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6.2.2 Direito processual constitucional

Sem prejuizo da compreensio de que o estudo do direito processual civil deve s‘,cr feito
a partir da Constitui¢ao Federal, extraindo dela o “modelo constitucional do direito pro-
cessual civil brasileiro”, tema ao qual se dedica todo o Capitulo 3, ¢ importante destacar
que alguns autores valem-se da expressio “direito processual constitucional” para descrever
e estudar as normas que regulam a denominada “jurisdi¢ao constitucional”. Assim, para
ilustrar, quando o art. 52, LXIX, da Constitui¢do Federal, prevé o mandado de seguranga
para tutelar ilegalidades ameacadas ou ja praticadas por autoridades pablicas; quando o
art. 52, LXXII, da Constituicdo Federal, trata do habeas data e quando o art. 103 da Cons-
tituicao Federal disciplina os legitimados para as chamadas “agoes diretas de inconstitu-
cionalidade e declaratérias de constitucionalidade™.

Ao lado desse “direito processual constitucional”, é também comum encontrar na dou-
trina a mengdo a um “direito constitucional processual” ou “tutela constitucional do proces-
so” para significar a subdivisdo do direito processual civil voltado ao estudo do conjunto das

normas de direito processual que se encontra na Constitui¢ao Federal. E o caso de normas
como a do art. 52, XXI, da Constitui¢o Federal, segundo o qual as entidades de classe, quan-
do devidamente representadas, podem atuar em juizo em prol dos interesses de seus asso-
ciados, previsio que encontra norma similar no ambiente trabalhista (art. 82, 111, da CF)
ou até mesmo com a do art. 5% XXXV, que assegura o acesso a justi¢a para a tutela de lesdes

ou ameacas a direito.

Dadas as escolhas metodolégicas que norteiam o desenvolvimento deste Curso, tratar de
“direito processual constitucional” ou de “direito constitucional processual” como “subdivisao”
do direito processual civil ¢ medida insuficiente para descrever e aplicar a indispensabilidade
e a importancia da compreensao do fenémeno processual civil como um todo, que deve ser

construido dentro e a partir da Constituicio Federal.

Muito mais do que uma de duas “subdivisdes” do direito processual civil, portanto,
trata-se de um método de trabalho imposto pela prépria Constitui¢io Federal e que quer
coloca-la como centro gravitacional indispensavel para a compreensio do direito processual
civil como um todo, do atual estagio cientifico de seus institutos mais caros e, como nio
poderia deixar de ser, do proprio Codigo de Processo Civil. E essa iniciativa que move a
elaboragao deste Curso e que encontra seu ponto culminante no ja mencionado Capitulo 3

e, em seguida, no Capitulo 5.

6.3. Direito processual do consumidor

Também no campo do direito material privado ha tendéncia, embora bem mais timida
do que no campo do direito material publico, para determinadas “especializacoes” do estu-
do do direito processual civil, isso certamente como decorréncia da evolugio histérica do
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ante delas diz respeito ao chamado “direito proCeSSua
|

processual civil. A mais marc
do consumidor™. ial, esse tratamento diferenciado. O Codigo de Protecao e DefeSa
: ‘5"31: cn:] e;p(f;;;go a par de estabelecer normas bem es?e?ificas Para a uyg,
Consu_m:di'?r, o d idual ou metaindividual do consumidor em juizo — o “direitq i
letiva, isto ¢, ndo indiVl mb‘ém uma série de normas proprias e diferenciadas para 5 it
—, trazta iufzo. As mais difundidas na dOUtrina i

idualmente considerado em ] ‘ -
jurisprudéncia sao a regra de competéncia do domicilio c.io consurrm.j?r Para os proc
em que ele seja autor (art. 101 da Lein. 8.078/90) e a re'lat'lva a possibilidade de inversy,
onus da prova em prol do consumidor diante da verossimilhanca c-!a alegacio deste ¢ de

rt. 62 VIII, da Lei n. 8.078/90), norma verdadeiramente rem]uciol'lériaa

direito

Justifica

sual coletivo”
consumidor indiv

.;: hipossuficiéncia (a
seu tempo € que encontra sua generalizacéo no art. 139, VI, do CPC.

' De resto, as caracteristicas marcantes do direito material do consumidor, caracter;
por declaradas politicas publicas e viés nitidamente protecionista da parte mais fraca da relags

|
juridica (a exemplo do que caracteriza a tradicao do direito do trabalho e difs:remememe &
.’ que é da tradicao do direito civil e do comercial), sdo dados mais que suficientes Para jye
tificar o destaque cientifico ou, quando menos, diddtico, do estudo apartado do “direi
processual do consumidor”. Justamente para que se tenha condicoes de verificar e, qu
medida este ramo especial do direito privado afeta, ou nao, as linhas mestras dq direiy,

|
processual civil voltadas a sua concretizacao.

|
6.4. Direito processual societirio

|
A exemplo das demais “subdivisdes” do direito processual civil, o que leva a doutrina,

.‘ propor a existéncia de um “direito processual societério”, pelo menos para fins didaticos, siy
as vicissitudes das normas juridicas que regem o direito societario que, quando transpostss

para o plano do processo civil, ensejam questoes de dificil resolucio, pondo 2 provax

/ premissas mais amplas do pensamento contemporaneo do estudo do direito processzl

| civil ‘ ' i
| » ém especial as relativas a “instrumentalidade do processo”.
Um exemplo ters 3 i
0 conddo de il ici i i 5 ¢
N e ig ustrar suficientemente o que foi escrito, até porque ela¢
ormentosas questoes que a doutrina do direi ivil conhece n
o ) ireito processual civil conhece ne
p O tema “partes e terceiros™ se determinado acioni invalidar2
assembleia da sociedade o- nado acionista pretende invali
el i st ?aE ¢ anonima a qual pertence, quem devera ser citado como réu? Basta?
€dade ; = 3
sentido contrario ao voy “ZCEssana A Cltacao daqueles que, na assembleia. tenham votadoe®
'0to S, '
S © S0clo que tomou a iniciativa de ingressar em juizo? E quem vot®
» pode partici o
Pode participar do processo? Se positiva a resposta, a que titule! &

. ' %
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Estas € muitas outras questoes, dadas as caracteristicas do direito socletario, nio sio de
(4cil resposta. Para colocd-las em contexto mais adequaclo de exame € que se refere, por vezes,
a0 “direito processual societdrio”,

Ademais, a importincia soclal ¢ economica das empresas e, mais amplamente, das pessoas
juridicas pode acabar por exigir formas diferenciadas de resolugao de conflitos, mais ade-
rentes as comple xidades das normas materiais, que decorrem de suas lels, estatutos e con-
tratos, para impedir, a todo custo, que um conflito interno seu possa acabar por compromes-
ter 0 atingimento de sua prépria finalidade ¢, consequentemente, da geragao de empregos,
receita tributada e [ruigoes que ela, empresa, viabiliza, Pertinente exemplo da afirmagdo estd
na lembranga da Lei n. 11.101/2005, a lei de recuperagdo judicial e de faléncias, que contém
uma série de dispositivos de conteudo processual,

O atual CPC, quando comparado com o CPC de 1973, traz arcabougo normativo mais
vasto com relagdo ao tema, embora ainda muito timido. Exemplo seguro ¢ a “agdo de disso-

lugdo parcial de sociedade” (arts. 599 a 609), que, até entdo, desconhecia disciplina norma-
tiva no direito brasileiro.

O Projeto de Codigo Comercial em tramite no Congresso Nacional (PL n. 487/2013)
contém um Livro proprio para tratar especificamente do assunto.

6.5. Direito processual transnacional

Outra subdivisdo do direito processual civil que tem gradativamente ganhado destaque
nas nossas letras juridicas ¢é a relativa ao direito processual transnacional.

Por “direito processual transnacional” deve ser entendido o conjunto de normas que
regem o direito processual civil no ambito internacional. Seja com relagdo a conflitos entre
Estados diversos — conflitos do comércio internacional, por exemplo -, seja para tratar do
conflito entre nacionais de um pais e outro Estado ou, até mesmo, para regrar os conflitos
entre particulares de diferentes nacionalidades, cada vez mais comum em uma sociedade
que se vale de meios de comunicagdo inimagindveis em outros tempos.

A Constituigio Federal e o Cédigo de Processo Civil disciplinam determinados aspectos
tipicos dessa realidade supranacional. Assim, para ilustrar, € o Superior Tribunal de Justica
que tem competéncia para conceder exequatur para cartas rogatérias e para homologacdo
de sentengas estrangeiras no territério brasileiro. E aquela Corte, mercé da alinea i do inci-
soldoart. 105 da Constitui¢ao Federal (introduzida pela Emenda Constitucional n. 45/2004),
que passou a ter competéncia para verificar em que condicdes os atos de 6rgaos jurisdicio-
nais estrangeiros reinem condigdes minimas de serem eficazes, isto ¢, de produzirem seus
regulares efeitos em territério nacional. Trata-se, em ultima andlise, de manifestacdo da

soberania do Estado brasileiro. O procedimento para tanto encontra sua disciplina nos arts.
960 a 965 do CPC.
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te exemplo ¢ a disciplina da “cooperagio Internaciong”
pRg. 1973.
QOutro ;7 Eo CPC, inexistente no CPC de | -
g ntudo, vai muito além destas consideragodes.
O tema, €O '

da atualidade, por exemplo, dado o alto grau de integracag q

| No direito europeu da ‘1. 1 erativo ao estudo do direito processual civil, A exislénqmu‘
| nidade Europeia, 0 lc_nl-'l:lllrggcu. que tem sede em Luxemburgo, ¢ tida Por muyj, c:dt
um Tribunal de Justica de integragdo de diversos paises daquele continente, g
i Succfso ue ha de mais préoximo da realidade europeia, mag Muigg ,

No ambito do Bra?ll' 0_ (:éncia de um Tribunal supranacional com fungoes eMin, E}[:em
dela, éo Merclosul. A me:;;sdo que se da no direito europeu, contudo, nig i""iabiliza .
- jUFdeECiU_"mS- 'a ’elJI(;)emIi)leiro volte sua atengdo a série de normas juridicas ja
processualista civil bras oferecem diretrizes seguras para a solucio de controy érsiag
seus pafses-membros e (_:lu;ais (embora de cardter arbitral) e para a facilitacag ¢, i
eles e entre os seus n‘?clontre as jurisdi¢des dos paises-membros, inclusive 0 que g
i pmce,ss-u alSde Processo Civil passou a chamar de “tutela Proviséria”, Sio,,
peito ao qu? o Codigo de chamados “Protocolo de Brasilia”, “Protocolo de €00peragy, , -s
i enunm?r a'lg'unsi . matéria civil, comercial, trabalhista e administratjy,” P
e ey s Aires sobre jurisdi¢o internacional em ma
de Las Lenas), “Protocolo del Bueno i -
tual” e o “Protocolo de medidas cautelares”,

Ueq
Produzig,,

Qa
12 Tes,

' mlow_u
téria Congy,
Mentares
iva diversa, cabe acentuar que o American Law Institute (Instituto de Direg,
Em Pers.PectWa E.N]DZROIT (Instituto para a Unificagio do Direito Privado) Preparayy,
norte-amencano? s loneiramente em 2004 uma espécie de “Codigo-tipo sobre pripg;
caproyaren Conﬂfm-a : Proeessual civil “transnacional” (Principles and Rules of Transnaum
B e dllrelc[125pa criar condi¢cdes de uma maior facilitacio e Seguranca, no sentig, &
CMI. P.m-cédu s solucéo dos conflitos no ambito do comércio internacional. Comg tods
prf?V}SIbll_ldade, ni rf:osta r?ﬁo gera nenhuma espécie de vinculacio a quaisquer paises oy .
((i::n?rgnt;ltg;jrgicis. Nazo obstante, seu exame ¢é bastante in.teressante em toioi 0s (;EI;TZ
até como forma de verificar que, ao contrario do que poderia pare?cer, 0s mode osase - oecu ‘
processual civil dos paises estrangeiros tendem, com.algumas‘vanames, é; m.e.jm dopdirEiln
pagdes de realizacdo adequada e tempestiva do direito mate-nal’ 1b‘em conheci a: . Ek;
processual civil brasileiro e de seus estudiosos. Trata-se de_ principios e reg_ras que, :
Spri “sa inados, principalmente, para julgamento de disputas .
proprios declaram, “sao destina , princip 0 S ey’
transnacionais” e que “[...] podem ser, igualmente, utilizados para a re-so uca e
outros tipos de disputas civis e servir como base para reformas da lei processual civil’
traducao livre de um dos pontos da Introducio daquele trabalho'.

e

16. O autor deste Curso voltou-se
Transnational Ciyi] Procedure and
€M portugues no volume 122 d

sl
i . Principles and Ris!
20 tema em artigo especifico sobre o tema intitulado: Princip ;

et
iormente pub
Brazilian Civil Procedyre Compared: a first assessment, posteriorm

a Revista de Processo.
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6.6, Direlto processunl convenclonal

s a0 contmd i come o dbetto processual transacional, embora gpuarde com ele impor-
tantes relagoes, vale destacur o " direiia processual convenclonal”, ' | |

Prta-se dapante do-divetto processual civil cujo objetivo ¢ o estudo das normas de di-
PRI UE T COO OFem wn convengoes ¢ os tratados internacions de (ue o Brasil seja
sl AL e e, e e forma, deven er incidencia no diretto nacionl, ine Iu';lw; N
perspectiva doadequando exercieto du funeao furisdicional, ' :

OV lema, MeEnos comunyentre os processuaalistas civis, merece fnzer parte dos estudos dos
(ue quetram tel diante de nt todas wa possibilidudes do arcabougo normativo que guiam e
limdtann o agie do Estados ke brastletro, ampliando, como deve ser, a compreensao dos di-
redtos dos particudares en taee do Ustado (¢ nao o contrario), viabilizando, com lsso, o es-
correito controle de convenclonalidade do direito nacional,

Indctativi tecente e tmportante worespeito do tema @ a de Vitor Morelra da Fonseca com
A tese com que conguistow o Tiado de Doator pela Paculdade de Direito da Pontificia Uni-
versidade Catolica de Sao Paulo, Dentre suns conelusoes, merecem transerigio as seguintes:
"O fukz brastletro deve ter como parmetros de convenclonalidade os tratados Internacionais
de direftos humanos, a jurtspradencin da Corte Interamericana de Direltos Humanos ¢ as opi-
nides consultivas” ¢ "O concelto do ‘devido processo legal' ou do ‘devido processo constitucional
deve dirfgir-se rumo a um “devido processo convenclonal’, de modo a abranger os direitos
humanos previstos em tratados internaclonais de direitos humanos.™,

17, Processo civil e direitos humanos: o controle de convencionalidade no processo civil, p. 173174, Para além daquela
Guilherme Marinont ¢ Valerlo de Oliveira Mazzuoli, que

iniclativa, cabe mencionar tambem a de Lz
le: um panorama latino-ameticano, ¢ a de Luctano

vControle de conven fonaltda

coordenaram obra coletiva intitulac:
COnveni fonalidade: temas d,”l(lfltlhhltfm'.

Mariz Mata ¢ Yulgan Lira, que organizaram o ( ontrole de
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Bases para um pensamento
contemporaneo do direito
processual civil

1. NOTICIA HISTORICA DO ESTUDO CIENTIFICO DO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

Sem prejuizo das nogoes amplas que ocupam o n. 5 do Capitulo 1 a respeito da evolugio do
direito positivo brasileiro — e aquela exposicio é conscientemente voltada a apresentar, de forma
bem simplificada, a evolugio das leis sobre o direito processual civil —, ¢ mister evidenciar,
ainda que em breves linhas, a evolucio do pensamento do direito processual civil, isto ¢, de
seu “estudo cientifico”. Isso porque ¢ a transformagdo desse pensamento ao longo do tempo
que se apresenta como um dos fatores determinantes para compreender, na atualidade, as
diretrizes mais amplas do direito processual civil como um todo, objeto de preocupagio
fundamental deste Curso, maxime na construciio de uma teoria geral do direito processual
civil. Elas refletem, de outra parte, a propria modificacio do direito legislado, razio pela qual

a apresentacao de sua sintese é providéncia inalastavel. Elas permitem, por fim, uma com-
preensio mais adequada para identificar as razoes de uma renovada forma de pensar, estudar
€, consequentemente, sistematizar o direito processual civil.

Ao longo dos séculos, o direito processual civil passou por diversas fases voltadas preci-
puamente para sua afirmacéo cientifica e para a fixacio de seu objeto e de seu método.

Este Curso, fiel 2 sua proposta inicial, néo se volta a exposicio destas varias escolas!. E
suficiente o destaque de que, nas suas origens, concebia-se o direito processual civil como um
mero apéndice do préprio direito material (o direito substancial controvertido), assim, por

1. Farto material a esse respeito pode ser encontrado em Marco Félix Jobim, Cultura, escolas e fases metodolégicas
do processo, esp. p. 111-139. Para uma visio atualissima da questdo, consultar José Roberto dos Santos Bedaque,
Instrumentalismo e garantismo: visoes opostas do fenomeno processual?, esp. p. 19-39.
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L lhe elementos minimos para distinguir as normas processuai Civj
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A doutrina reconhece sem maiores discussoes ser a obra de Oskar von Bulow, 7,
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fo da emancipagdo do estudo cientffico do direito processual civil. Foi nela, com efe

orig g,
hi“‘ﬁri.
1o, e
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0 processo; outra, bem diversa, € o direito material (controvertido) nele contido. A Natyye,,

juridica do processo ¢ de direito publico; a relacdo juridica de direito materia] nele inger, |
— e isso € especialmente verdadeiro para o direito brasileiro — nao necessariamente.

o autor alemdo identificou a natureza jurfdica do processo como algo distint, da
juridica daquilo que est4 contido nele ou que ¢ veiculado por ele. Uma realidade

O que passa a caracterizar o pensamento do processualista civil a partir da
to € o alto grau de autonomia (por isso, a referéncia comum a ser esta a “fase a
estudo cientifico do direito processual civil, as vezes chamada de “fase cientifica”) entre g
“direito processual civil” e as demais normas juridicas. A separacio entre os planos materi;|
e processual permitia que o estudioso do direito processual civil daquela fase conseguisg
ver, com clareza, o que caracterizava e justificava, como tal, o direito processual civil, dis
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Néo ha razao para criticar o que, analisado com os olhos de hoje, pode parecer errado ou
exagerado. Todas as escolas que se voltaram a estudar “cientificamente” o direito processual
civil, isolando-o dos demais ramos do direito e, de forma bem ampla, do direito material,
negando qualquer grau de interferéncia entre um e outro plano, apenas aplicaram as premis-
sas mais amplas do pensamento juridico reinante em sua ¢poca. Limitaram-se a reagir a
escolas passadas em busca de respostas e de solugdes que entio se impunham para melhor
entender o ambiente do “direito processual civil” a partir de uma 6tica de direito, de Estado
¢ de pensamento juridico entdo vigente. Nio se pode desprezar que o isolacionismo entre o0s
planos material e processual justificou-se até mesmo como forma de tornar cientifico o posto
daquele que se voltava a analisar o “direito processual civil”, deixando cair por terra, com essa
iniciativa, a pecha de “praxistas”, nome que ao longo da formagio do que se convencionou
chamar de “processo comum” (ou “processo romano-canonico”), na Idade Média, era reser-
yado para descrever o comportamento dos que estudavam as fontes romanas (com as in-
fluencias germanicas e barbaras que a elas foram incorporadas), buscando nio s6 entendé-las,
mas, muito mais do que isso, justificar os usos e os costumes do processo de entdo para
resolver problemas eminentemente praticos. Até hoje, vale a pena trazer a tona o comentario,
chamar um “processualista” de “praxista” ou de “pratico” pode ser entendido como ofensivo
ou, quando menos, como uma forma de reduzir a importancia de sua ciéncia e de seu estudo.
A iniciativa, cabe assinalar desde logo, ¢ plena e conscientemente repudiada por este Curso:
o estudo do direito processual civil, na atualidade, deve servir a realidade e a concretizagdo
do direito, ofertando solugdes praticas para problemas tedricos.

Tanto assim que varias escolas que se voltaram historicamente para o chamado “estudo
cientifico” do direito processual civil nem sempre se ocuparam ou conseguiram fixar pre-
missas solidas o suficiente para explicar o “direito processual civil” como um todo, mas,
quando muito, para explicar determinados elementos (partes, portanto) que o compdem.
Assim, apenas para ilustrar, as variadas escolas voltadas ao estudo da “a¢ao” nao conseguiram
e continuam a nio conseguir explicar satisfatoriamente a natureza juridica do “processo”, em-
bora, de uma forma ou de outra, ndo neguem que “a¢do” e “processo” guardem relagio im-

portante entre si.

As diversas escolas voltadas a explicar o fendmeno “processo”, de sua parte, quiseram re-
duzir o “direito processual civil” a ele, como se “processo” fosse sinénimo de “direito pro-
cessual civil”. Que o “processo” é instituto fundamental do “direito processual civil” nao ha
por que colocar em duvida. Contudo, nio se trata de instituto nuclear que permita o estudo do
direito processual civil como um todo. Nao, pelo menos na perspectiva do estudo do direito
processual civil que a este Curso parece indispensével. O estudo do “direito processual civil”
vai além do estudo do “processo”. Nao ha, em suma, sinonimia entre aquela palavra e aque-

la expressdo; o que ha entre elas, bem diferentemente, € a mesma relagdo que existe entre o

conjunto e uma de suas partes integrantes.
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momento de decidir ou, como também est4 escrito naquele artigo, “no momento de proferir
a decisio”. O dispositivo, destarte, preocupa-se com a necesséria comunica¢do que deve existir
entre os planos “material” e “processual” ao longo de toda a atuacio do Estado-juiz, isto ¢,
ao longo de todo o “processo”,

Que direito material (substancial) nao se confunde com o direito processual civil, ja nio
ha espago para qualquer duvida. Isso, contudo, nao significa dizer que o direito processual civil
ndo seja verdadeira e inevitavelmente alimentado pelo direito substancial para realizar ade-
quadamente a sua finalidade, que ¢ a de concretizagdo (forgada, se for o caso) das regras
residentes naquele outro plano. No como uma concretizagdo tecnicista, automatica, despreo-
cupada com os verdadeiros destinat4rios das normas juridicas, as pessoas e o proprio Estado,
mas, de qualquer sorte, e para os fins presentes da exposi¢do, uma concretizagio Jor¢ada de
normas juridicas em substituicio a atuacio daqueles que, por qualquer razio, frustraram
expectativas alheias. Nao ha exagero nenhum em afirmar, por isso mesmo, que a relagio

entre os planos material e processual ¢ de verdadeiro conteiido e continente: o direito material
(substancial) ¢ veiculado pelo direito processual civil para o Estado-juiz para que as relagoes
por ele regidas sejam adequadamente compostas e concretizadas, surtindo seus efeitos no
préprio plano material.

E o caso de investigar um pouco mais os elementos que compdem o que este Curso, por ora,
estd a chamar de “fase contemporanea do pensamento do direito processual civil” para, mais
adiante, no Capitulo 5, apresentar o heoconcretismo.

2. ELEMENTOS PARA COMPREENSAO DA FASE CONTEMPORANEA DO
ESTUDO CIENTIFICO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

O numero anterior tem como tinico objetivo — é pertinente frisar a iniciativa — contex-
tualizar os largos quadros do pensamento do direito processual civil na atualidade. Ele nio
pretende, até porque nao € esse o objetivo deste Curso, descrever as diversas etapas que se
passaram, desde o direito romano, para o desenvolvimento do estudo contemporaneo do
direito processual civil. Este Curso contenta-se com a constatacdo de que o angulo de ana-
lise mais adequado para o estudo, a compreensio e, pois, a sistematizacao do direito pro-
cessual civil deve partir da no¢ao que distingue com nitidez os planos do direito material
e do direito processual.

Nocio que, é forcoso convir, nio ha mais como colocar em duvida. Ninguém ousaria,
nos dias de hoje, confundir um contrato celebrado entre credor e devedor com o processo
destinado a cobranca da divida ou um edital de licitacdo com o processo jurisdicional volta-
do a invalidagdo de alguma cldusula capaz de comprometer a competitividade entre os lici-

tantes e, consequentemente, contaminar o contrato administrativo a ser celebrado a partir

daquele processo administrativo.
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o Estado-juiz pode impor com autoridade a solugao para o reconhecimento do direito contro-
vertido, tenha ele sido ja lesionado ou ainda em situagio de ameaga.

A parcela do ordenamento juridico que soberanamente impde as finalidades a serem
atingidas pelo Estado brasileiro ¢ a Constitui¢do Federal. E por isso que tanto 0s seus fins
como também os meios para atingi-los tém que ser extrafdos, em primeiro plano, daquele
corpo normativo.

Neste contexto, o processo, que ¢ método de atuagdo do Estado, no sentido de técnica
que deve ser utilizada pelo Estado-juiz para prética e exteriorizagao de sua “vontade”
(uma vontade vinculada a determinados fins preestabelecidos, uma “yontade funcional”,
em sentido técnico, portanto), de seus atos em cada caso concreto, é forma de garantir
que esse equilibrio entre “meios” e “fins” seja adequadamente alcangado. Seja porque €
técnica de colocar lado a lado a autoridade estatal (o magistrado) e os destinatérios diretos
e indiretos do ato a ser praticado, seja porque impde a autoridade estatal (o magistrado)
o dever de atuar publica e motivadamente. O processo, desse prisma de andlise, garante
o indispensavel equilibrio entre “autoridade” e “liberdade”; garante o equilibrio entre os
seus “resultados” e a “técnica” que o impde e o que justifica em um modelo de Estado
como o brasileiro.

O que se vem de afirmar é mais comum de ser lido em obras de direito administrativo?.
Este Curso entende, contudo, que a conformacdo constitucional do Estado tao evidenciada na-
quele ramo do direito engloba qualquer manifestacdo que se faca acerca do direito publico®. Nao
ha como conceber o estudo da fungio jurisdicional, que é exercida pelo “Poder Judiciério”,
distante daquele mesmo contexto normativo.

Por outro lado, o pensamento juridico considerado como um todo, e nao apenas o do
direito processual civil, atravessa uma sensivel alterago de polo metodoldgico com a que vem
sendo chamada de “abertura” da norma juridica. De um ordenamento juridico claramente

2. E atonica, alias, de obras consagradissimas como a de Celso Antonio Bandeira de Mello, Ato administrativo e
direitos dos administrados, que tanto influenciaram a compreensao do direito publico do autor deste Curso.

3. Como propde Carlos Ari Sundfeld, Fundamentos de direito publico, p. 92. “Importante perceber a razio da
exigéncia de que os atos estatais sejam fruto de processo. Os agentes publicos exercitam poderes em nome
de finalidade que Thes ¢é estranha; desempenham fungio. Funcdo ¢ o poder outorgado a alguém para o
obrigatorio atingimento de bem juridico disposto na norma. A lei, a sentenga e o ato administrativo sio
unilaterais, sua producio nao estando condicionada a concordancia dos particulares atingidos. Estas duas
caracteristicas das atividades publicas — constituirem fungao e gerarem atos unilaterais invasivos da esfera
juridica dos individuos — exigem a regulacio do processo formativo da vontade que expressam.
A atividade estatal é funcao, submetida a fins exteriores do agente. O legislador, o juiz, o administrador, nao
dispoem de poderes para realizar seus proprios interesses ou vontades. Seus atos valem na medida em que
alcancam os fins que lhes correspondem. Dai dizer-se que a vontade do Estado ¢ funcional. E nula a punicio
infligida ao servidor por cultivar ideologia desagradavel ao chele. Inadmissivel que a sentenca rejeite a agdo
porque o juiz se desentendeu com o autor. Os agentes publicos sao meros canais de expressio da vontade do
direito: o legislador, quando edita leis, exprime o querer da Constituicao (e do povo); o juiz e o administrador,

através de seus atos, realizam a vontade da lei.”
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Nio é mera coincidéncia a circunstancia de o CPC ter substituido inimeras mencdes a
palavra lei que fazia o CPC de 1973 por ordenamento juridico ou equivalente. E ver, dentre
tantas passagens, seus arts. 82, 18 e 140. Uma das fungoes tradicionalmente exercitadas,
entre nos, pelo Ministério Publico de “fiscal da lei” passou, pela mesma razao, a ser “fiscal da
ordem juridica”. Embora, em rigor, tais alteragdes sejam despidas de qualquer significado ju-
ridico mais relevante, elas nao deixam de ter certo apelo didatico que acaba por mostrar ndo
s6 a correcdo do que se acabou de escrever, mas também a inegavel consolidagio dessa
evolugdo do pensamento contemporaneo.

Tais consideracdes ndo dizem respeito apenas ao tema relativo  interpretagéo do direito
como um todo. Até porque, fosse assim, seria desnecessaria sua referéncia neste Curso. O que
releva indicar € que o novo “padrio” da norma juridica acaba por afetar a prépria forma de
compreender o direito processual civil e o papel que ele deve desempenhar no ordenamen-
to juridico da atualidade. Se, por forca dos novos horizontes do direito, a compreensio do
ordenamento juridico estd sensivelmente alterada, nio hi como negar que essa mesma re-
novada compreensdo — com todos os seus avancos e com todas as suas incertezas — afeta o
proprio modo de pensar o direito processual civil em todos os aspectos. A comunicacdo e a
simbiose dos planos material e processual referidas pelos paragrafos anteriores conduzem
necessariamente a essa concluséo.

E importante, até para fins de mais adequada aproximacao da matéria, contudo, distinguir
o que até agora foi exposto em trés grandes grupos, voltados a construir, da forma mais di-
datica possivel, as “bases” para compreensio da fase contemporanea do estudo do direito
processual civil.

O primeiro é o que até agora foi exposto e serd ainda mais bem explicado no niimero
seguinte: o direito processual civil relaciona-se com o direito material. Comunicam-se o
plano material e o plano processual. A mais adequada compreensao do direito processual
civil depende da perfeita compreensao desses dois “mundos” de normas.

O segundo, a0 qual se voltam os n. 2.2 e 2.3, infra, relaciona-se mais intimamente com a
compreensio de que o direito processual civil € disciplina voltada ao estudo do “direito pu-
blico” ou, de modo mais preciso, ao estudo de uma das formas de atuacao do préprio Estado.

O terceiro diz respeito mais proximamente a “matéria-prima juridica”, a propria com-
preensio que as normas juridicas assumem na atualidade e em que medida elas afetam a
compreensio do proprio direito processual civil, isto é, de que maneira elas acabam por
impor uma necessaria (re)construgao de novos padrées de compreensio do direito proces-
sual civil como um todo e do papel do préprio Judiciario. E o tema ao qual se voltam os
n.244.2.66.

Assumindo essa proposta de divisao, os nimeros seguintes dedicam-se a analisar um
pouco mais de perto cada uma dessas tendéncias do estudo contemporaneo do direito proces-
sual civil que bem representam o método adotado para o desenvolvimento deste Curso.
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ganhou mais notoriedade na doutrina brasileira, reduzir ao minimo essencial o binémio entre
«direito” e “processo’.

Todas as categorias do direito processual civil, de forma mais ou menos intensa ou dire-
ta, sdo informadas pelo direito material. H4 uma necessaria comunica¢do, uma necessaria
interpenetragdo de um campo no outro, embora o direito material ndo se confunda com o
direito processual nem vice-versa. Mesmo naqueles casos em que as categorias processuais
parecem existir independentemente do direito material, nao se pode perder de vista que o
direito processual civil se volta a concretizagio do direito material. Mesmo que alguma ca-
tegoria do direito processual civil, destarte, ndo receba influéncias diretas do que esta fora
dele, nem por isso a perspectiva de analise aqui acentuada pode ser perdida de vista. E na-
quele plano que o processo pretende fazer surtir seus efeitos.

E o que se d4, por exemplo, com o sistema recursal. E dificil justificar qualquer forma
de contraste ou de controle de uma deciséo judicial por 6rgio jurisdicional diverso anali-
sando essas estruturas do ponto de vista externo ao processo. Mesmo que o recurso de
apelagdo, para tomar um exemplo, nio seja, ele proprio, informado por alguma realidade
de direito material, sua finalidade ultima, a de controlar a correcdo da sentenga proferida
pelo érgao jurisdicional de primeira instancia, volta-se ao aprimoramento do que foi de-
cidido e, nessa condicio, volta-se ao direito material veiculado (ou que deveria estar vei-
culado) nela. Também a atividade recursal tem em vista, portanto, a producio de efeitos
CcOncretos externos ao processo.

Mais importante do que constatar essa premissa, ¢ fundamental criar condi¢oes para bem
concretiza-la. Por ora, € suficiente que ela seja erigida como uma das bases da construcio do
pensamento contemporaneo do direito processual civil. Aceita a premissa, o desenvolvimen-
to do Curso perseguira aquele objetivo.

2.2 As ondas de acesso 2 justica

O despertar para o que o n. 2 chama de “fase contemporanea” do pensamento do di-
reito processual civil encontra em um autor italiano, Mauro Cappelletti, expoente funda-
mental para as letras juridicas consideradas como um todo®.

De acordo com Mauro Cappelletti, na exata medida em que o pensamento do direito
processual civil passou a ser voltado para a realizacdo de fins alheios ao processo, isto é, mais
como “meio” (instrumento) do que como “fim”, colocou-se, no plano social e politico, a ne-

5. A referencia é feita & insuperavel obra de José Roberto dos Santos Bedaque, Direito e processo: influéncia do direito
material sobre o processo.

B A b e it para as consideracdes que seguem no texto, escrita em coautoria com Bryant Garth, é
Acesso a justia. A traducio para o portugues foi feita por Ellen Gracie Northfleet.
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i a justica aos hipossuficientes economlcamz’jme- A preocupacao dessa Primejr,
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?:dii);fxzzz::m::t:de suas condicoes econdmicas ou financeiras, tenham alcefso’ao _“S'Ervi.
¢o judicirio”, no sentido de terem condigoes concretas.de Tei{;’;erer aaprf g;;ao judicia) (,
tutela jurisdicional) nos casos em que ela se faz' m'acessérl:a? e (;n 15?6:5 ‘ife rud?efs.e Ccontey.
to que surgem, para trazer a tona o direito brasileiro, as leis de assisténcia judicidria grayy;.

ta, as defensorias publicas e outras iniciativas similares.

O que importa destacar, a esse respeito, € que 2 marginalizac;?'.o c?less-as pess.,oa? slo siste-
ma judiciario significa, de uma s6 vez, sua marginalizacdo do proprio sistema ']UIjldlCO con-
siderado como um todo, porque, sem adequada protecéo jurisdicional, sem condicoes efeti.
vas de realizacio concreta dos direitos, é até mesmo dificil distinguir o plano do direit
material de meras listas declaratérias de direito, a comecar pelos direitos consagrados nas
Constitui¢coes. O problema que se pde para o processualista, destarte, é pensar — vale a ¢n-
fase: repensar — o direito processual civil como forma de lidar também com essas realidades
sociais e politicas, viabilizando que elas sejam concretizadas mediante a intervencio e a
atuacdo do Estado-juiz.

O norte seguro dessa “primeira onda de acesso a justica” repousa na descoberta dos
mecanismos de viabilizar a representacio de direitos de pessoas que, de outra forma, fi-
cariam excluidas por completo da protecdo jurisdicional. Ao tema, com os olhos voltados

para o modelo constitucional do direito processual civil brasileiro, dedicam-se, em especial,
osn. 2.11 e 2.15 do Capitulo 3.

guém. Sao direitos e interesse
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juizo, que O Seu proprio titular se apresente pessoalmente perante o Estado-juiz, como (ainda)
faz Tegra clara o caput do art. 18 do CPC,
desenvolvimento da soci TR N . s

Como 0 > sociedade levou a inevitaveis modificaces substanciais das
proprias estru@ras Juridicas — padrées de contrato e atuacio administrativa nas politicas
pablicas sio dois bons exemplos dessa nova realidade —, a tutela jurisdicional desses “novos”
direitos € mte.:re§5t.as Tl‘ciio Poderla} ficar aquém dos “tradicionais” no que diz respeito ao tema
da tutela jurisdicional. E a verificacio das novas condigoes de tutela jurisdicional desses
«novos” direitos e interesses, ou, quando menos, a necesséria adaptacio das antigas férmulas
¢ métodos, 0 ponto de analise e de pesquisa que marca a “segunda onda de acesso 2 justiga”.

Aqui, a exemplo do que se dé com a “primeira onda de acesso 4 justi¢a”, a preocupagao
central é a de viabilizar a representagéo judicial (no sentido de atuagdo concreta no plano do
processo) de direitos e interesses que, de outra forma, restariam carentes de salvaguarda

jurisdicional e, consequentemente, nao passariam de meras declaragoes formais de “tutela
de direitos”. O tema ¢é retomado pelo n. 3.1 do Capitulo 5.

A chamada “terceira onda de acesso a justica” propugna um novo meio de ser pensado o
proprio direito processual civil como mecanismo de concretizagdo do direito material, le-
vando em conta e aprimorando o enfoque das “duas primeiras ondas de acesso a justica”.
Trata-se, a bem da verdade, de assumir, expressa e conscientemente, que o direito processual
civil deve ser pensado de tal forma que garanta, na sua plenitude, as realizagoes e as fruicdes
asseguradas no plano do direito material. As técnicas caracteristicas da “primeira” e da “se-
gunda” “ondas de acesso a justica” devem ser somadas outras para generalizar a tutela juris-
dicional de quaisquer direitos materiais. Ndo deixa de ser a tomada de consciéncia explicita
da qual o n. 2.1 trata.

E nesse sentido que a proposta da “terceira onda de acesso 2 justica” também envolve a
criacgo de mecanismos alternativos de solugdo de conflitos, que dispensem ou, quando
menos, flexibilizem a necessidade da atuacao da funcio jurisdicional, a criagido de novos
procedimentos de acordo com as vicissitudes do direito material controvertido e, de forma
ampla, as reformas das leis processuais para que elas sejam mais aderentes as realidades
externas ao processo. Nao se trata, pois, de apenas criar condicoes de acesso a justica no
sentido de fazer que determinado direito ou interesse seja levado para apreciacio do Esta-
do-juiz, mas, muito além disso, de uma concepeao que admite nao ser suficiente a represen-

tagdo judicial de um direito. E mister também que a atuacdo jurisdicional possa tuteld-lo

adequada e eficazmente, concretizando-0 no plano exterior a0 processo, no plano material.

“ ; o0 a justica” é a que rende
A proposta reformadora que marca a “terceira onda de acesso a justic q

ensejo A maior gama de possibilidades criticas ao estudo e a tr_ansformacég do dire'ito
Processual civil. E ela que, de forma consciente ou nao, predomina na dOUII’lI_’la e na JU.-
Tisprudéncia nacionais. E ela que acabou por conduzir as amplas transformawes e.xpen_
Mentadas pelo CPC de 1973 a partir, sobretudo, de 1994 e que marca, com nitidez, o

Surgimento do atual CPC.
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direito material.

Hustra cuficientemen
so a Justia” 0 art. 42do CPC, que L€

Y a0 integral d
em prazo razoay el a solugdo integ

2.3 A instrumentalidade do processo

siderado como um todo passou a ser estudado, analisady
Federal — assunto do n. 2.6.4, infra, e, com mais vaga
do Capitulo 3 —, novas luzes, novos enfoques, novas preocupacées sdo perceptiveis [ambén;
para o direito processual civil e, consequentemente, para 0 plano do processo. Nessa perspe.
tiva de analise, a tendéncia € a de um abandono necessario de uma visao unica, predominan
ou exclusivamente técnica do direito processual civil e a assungdo de que ele busca necessariz
mente valores, fins, objetivos e escopos fora dele, estranhos a ele, que ndo se confundem con
ele, mas que devem ser por ele alcancados e realizados.

Na literatura brasileira, Candido Rangel Dinamarco, Professor Titular da Faculdade &
Direito da Universidade de Sao Paulo, é o mentor daquilo que foi chamado (e com esse nome
amplamente divulgado) de “instrumentalidade do processo”, ou seja, a concepgao de que
direito processual civil como um todo e o processo em particular s6 podem ser concebidos
e entendidos como instrumentos do direito material, como instrumentos do exercicio &
podicE pelo propric Estado. Mas — e é aqui que reside o fundamental daquela genial consir
T et
processo sé tem condicdes d : amalrco_ R, B80S 85O0, 21, PrOBCA wtldad (%D

; coes de ser medida e avaliada na propor¢io em saiba quais
os fins que ele deve atingir e em | hp por¢ que se q

que grau esses fins sdo ou conseguem ser alcangados.

A medida que o direito con
sistematizado a partir da Constitui¢ao
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£ como se fosse dito que o préprio Estado (aqui, a parcela jurisdicional dele, o Estado-
juiz) precisa, ele proprio, do “processo” e, mais amplamente, das normas processuais
civis, para realizar os seus Préprios valores, os seus proprios objetivos, as suas proprias
{inalidades e necessidades. E no atingimento dessas finalidades — que justificam a prépria
razao de ser do Estado Democriatico de Direito — que repousam, em ultima analise, os
escopos sociais do “processo”.

Os escopos politicos, de seu turno, trazem a tona a necessidade de o Estado-juiz, na sua
atuacio, ter condi¢des de afirmar a sua autoridade, o seu poder perante a sociedade, poder
este, contudo, que, no modelo de Estado adotado pela Constituicio de 1988, nio ¢ ilimi-
tado mas, muito pelo contrério, mitigado e vinculado ao atingimento de finalidades publicas,
finalidades do préprio Estado e estranhas aos exercentes da autoridade, do poder, em nome
do Estado. Um “dever-poder”, portanto, como prefere este Curso, para homenagear sempre o
grande Professor Celso Antonio Bandeira de Mello’.

Por isso, na compreensao do “escopo politico” do processo, nao ha como deixar de lado
as preocupagdes tao classicas quanto indispensaveis da “liberdade” dos individuos (“di-
reitos subjetivos publicos”, assim entendidos os direitos dos cidadaos exigiveis do préprio
Estado) e, mais amplamente, a ampla possibilidade (e necessidade) de participacao dos
destinatdrios da atuagio do Estado nessa prépria atuagio. Seja como forma de verificar em
que medida os limites inerentes a atuacdo do préprio Estado estdo sendo devidamente
observados, mas, mais do que isso, como forma de viabilizar um maior consenso com a
producio da decisao do Estado-juiz.

De forma bem direta, os escopos politicos do processo podem ser entendidos como a
necessidade de o Estado-juiz afirmar-se como “autoridade publica” no devido contexto que
essa locucdo deve assumir em um modelo de Estado Constitucional como o brasileiro.

Os escopos juridicos, por fim, representam a compreensao dos institutos processuais e
seu desenvolvimento com vistas a consecugdo dos objetivos mais amplos, porque exteriores
a0 processo, que s30 0s escopos social e politico. A perfeita compreensio do “escopo juridi-
co do processo” pressupde, destarte, a necessaria releitura dos institutos processuais com
vistas 4 sua compreensio em seu adequado contexto e missao teleol6gica. De nada adianta
fixar como metas a realizacio dos escopos social e politico se os meios de atingimento daque-
las finalidades ficam aquém das possibilidades e das necessidades concretas. O “escopo juridi-
co”, destarte, rente as preocupagoes da “terceira onda de acesso a justi¢a” de Cappelletti,
volta-se a revisitacio dos tradicionais institutos do direito processual civil com vistas ao seu

aperfeicoamento para cumprirem seu papel mais adequadamente.

Dinamarco também acentua a necessidade de compreender, para afasta-la, a “instrumen-
talidade no seu aspecto (ou sentido) negativo™ Pela expressio devem ser entendidas as defor-

——— e

7. Curso de direito administrativo, p. 27.
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em pretender ir a fundo na matéria, ¢ bem ilustrativa a seguinte indicagdo de cada uma
= » w J - » « & . .
Jessas “geragoes” ou dimensoes” dos direitos fundamentais, construidas a partir da obra de
PaulO Bonavidesa.

Os “direitos fundamentais da primeira geracdo” sio os classicos direitos da liberdade em
sentido amplo do individuo oponivel em relacio ao Estado. Eles significam, antes de mais
nada, a imposicao de limites, de abstengaes, a atuacao do Estado. Geram para o préprio Esta-
do obrigacoes ou deveres de néo fazer ou de nao agir. Sao direitos que, desde sua compreen-
so e estudo, caracterizam o individuo como tal, alheio ao grupo social.

Os “direitos fundamentais da segunda geragao” representam os direitos que comecaram
a ser estudados e compreendidos mais fortemente no século XX. Sdo os chamados “direitos
sociais” em sentido amplo, que passam a ser compreendidos a partir de uma visao da socie-
dade como um todo e ndo mais do individuo dela isolado. De um estado original de baixis-
sima eficacia — questionava-se até mesmo se se tratava, ou nao, de normas juridicas e, como
tais, dignas de tutela material ou jurisdicional —, a Constituicdo brasileira de 1988 fez ex-
pressa op¢do em reconhecer-lhes status de norma juridica e de aplicabilidade imediata. Isso,
no campo do processo, quer significar que elas sio dignas de tutela jurisdicional.

Os “direitos fundamentais da terceira geracio” voltam-se, em um campo de atuacio ain-
da mais amplo, a tutelar situacoes nao de um individuo ou de uma coletividade especifica
em determinado Estado, mas do préprio ser humano enquanto tal, independentemente de
sua nacionalidade. Sao direitos que dizem respeito as condicoes do meio ambiente, comuni-
cacdo, patrimonio comum da humanidade, a paz, por exemplo.

Os “direitos fundamentais da quarta geracdo” surgem como uma consequéncia da globaliza-
¢do politica na esfera da normatividade juridica e sao bem representados pelo direito a democra-
cia, o direito 4 informagio e o direito ao pluralismo.

Ha até mesmo a identificagio de “direitos fundamentais institucionais”, querendo a expres-
sdo significar a necessaria prote¢do despendida pela Constitui¢do nao aos individuos consi-
derados isoladamente em face do Estado, mas, em uma perspectiva mais ampla, dos individuos
reunidos em instituicdes voltadas a desempenhar determinados papéis na estrutura do Estado
ou da sociedade. :

Na perspectiva processual, essas dimensoes dos direitos fundamentais rendem exemplos
seguros da importancia do estudo do “direito processual coletivo”

Mais importante do que aprofundar o estudo dessas dimensdes dos direitos fundamentais,
O que releva para este Curso é aspecto diverso da tematica. O que deve ser posto em destaque
€ que se 0s constitucionalistas nao hesitam em afirmar que todos esses “direitos”, indepen-
dentemente da “dimensio” ou “geracdo” a que pertengam, s3o, a0 CONtrario do que a doutri-

R I S——
8. Areferencia é feita a0 Curso de direito constitucional, p. 561-572.
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Um exemplo tem o conddo de expor com bastante fidelidade as preocupacdes que esti
por tras dos pargrafos anteriores: 2 Constituicao Federal brasileira assegura, em seu ar
196, que todos tém direito a satde e que ela é dever do Estado. O que acontece, no entan,
se o cidadio se vé privado daquela garantia constitucional? Pode ele ir ao Estado-juiz pan
pleitear tutela jurisdicional, isto €, pedir para que o Estado-juiz o proteja contra aquela situz
¢ao que, no plano material constitucional, é-lhe assegurada expressamente? Pode o magis
trado conceder ao cidadio os remédios ou os tratamentos que, ndo obstante garantidos pel
Constituicio Federal, ele nao consegue obter no “plano material”, é dizer, de forma bem
direta: no proprio posto de satde ou no hospital publico? Os nossos Tribunais, inclusive 0
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, vém dando a essas quesio®

e aqueles direitos, na concepgao aqui analis,.
de rufrem os proprios objetivos do Estado. Como a gpy,.
der, esses “meios de realiza¢do concreta” residen,
lvem, também, a atuagao do Estado-juiz. |

respostas positivas’.
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0O exemplo dado ndo quer problematizar a questéo, to interessante quanto complexa. O
que ele quer destacar €2 medida em que se faz necesséria a revisio do pensamento do direito
processual civil, forte na sua compreensao desde seu plano exterior, na propria configuracao
dos direitos, mesmo que de normatividade bastante difusa, mas, nem por isso, menos “justi-
cidveis”. Trata-se, claramente, de entender a necessidade de a fungdo judicidria nao ser coni-
vente com as omissdes das demais fun¢des do Estado. Como a fungao judicidria €, também,
«Estado” para todos os fins, trata-se, isso nio pode ser colocado em divida, também de
fungdo estatal e, como tal, ela deve perseguir o atingimento concreto das finalidades publicas
impostas desde a Constituicao Federal na perspectiva aqui analisada.

Ademais, néo fosse suficiente o que dao conta os paragrafos anteriores, a tematica dos
«direitos fundamentais” ndo pode ser alheia 2 pauta de preocupacdes do pensamento con-
tempordneo do direito processual civil, na exata medida em que seus estudiosos ndo negam
que eles, os direitos fundamentais, se integram ao ordenamento juridico por intermédio de
principios juridicos e, nessa medida, convida, no fosse por tudo quanto ja escrito, a uma
renovada reflexdo do direito processual civil desde o plano constitucional. E por isso, alias,
que alguns autores vém se referindo a um “direito fundamental a efetividade da jurisdi¢ao”
e, mais amplamente, ao proprio “direito de agdo” como um “direito fundamental”. A questéo,
no que aqui interessa, ¢ menos de nomenclatura e mais de contetido, com o intuito de rein-
terpretar e reequipar a compreensao do direito processual civil na atualidade.

Por essa razdo é que se justifica o destaque da importancia de se levar em conta a teoria
dos direitos fundamentais para a adequada compreensao do estudo do direito processual
civil. Nio ha como deixar de lado a nogao de que a fungéo jurisdicional é (também) meca-
nismo de concretizacio dos valores idealizados pela propria Constituigao Federal para bus-
ca, em tltima analise, de melhor vida para todos. Com esse deslocamento metodolégico, 0
estudo do direito processual civil passa a servir, em ultima analise, ao destinatario da norma

Destacou-se que a assisténcia farmacéutica estatal apenas pode ser prestada por intermédio da entrega de
medicamentos prescritos em conformidade com os Protocolos Clinicos incorporados ao SUS ou, na hipétese
de inexistencia de protocolo, com o fornecimento de medicamentos constantes em listas editadas pelos entes
publicos. Subsidiariamente, pede que seja reconhecida a possibilidade de substituicao do medicamento pleiteado
por outros ja padronizados e disponibilizados. 3. Tese afetada: Obrigatoriedade do poder publico de fornecer
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106). Trata-se, portanto, exclusivamente
do fornecimento de medicamento, previsto no inciso 1do art. 19-M da Lei n. 8.080/1990, nio se analisando
os casos de outras alternativas terapéuticas. 4. TESE PARA FINS DO ART. 1.036 DO CPC/2015: A concessido
dos medicamentos nio incorporados em atos normativos do SUS exige a presenga cumulativa dos seguintes
requisitos: (i) Comprovagao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedi.do por fr:édico
que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para
o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (ii) incapacidade financeira de arcar com o custo
do medicamento prescrito; (iii) existencia de registro na ANVISA do medicamento. 5. Recurso especial do
Estado do Rio de Janeiro ndo provido. Acérdao submetido 2 sistematica do art. 1.036 do CPC/2015” (STJ, 12
Secio, REsp repetitivo 1.657.156/R], rel. Min. Benedito Gongalves, j.un. 25-4-2018, DJe 4-5-2018).
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Diante das consideracdes até aqui expostas, o que importa colocar em relevo, portanto,
¢a circunstancia de que o estudo contemporaneo do direito processual civil caracteriza-se
pelo méximo equilibrio entre os “resultados do processo” e a “técnica processual”. Esse
tema, que tem assento expresso na prépria Constituicio Federal, ext rapola, por isso mesmo,
sua concepgao como mera “proposta filosdfica de estudar o processo civil” ou, colocado de
outra forma, como um modelo a ser ou nio seguido de acordo com a vontade daquele que
se propoe estudar o direito processual civil.

A bem da verdade, o estudo do direito processual civil ¢ necessariamente vinculado 4 rea-
lizacio concreta de valores que estdo dispersos no ordenamento juridico, desde e a partir da
Constituicao Federal, e que justificam, em tltima analise, a prépria razio de ser do Estado
e, devidamente atualizada, a razdo histérica pela qual ele, o Estado, “vedou” que seus parti-
culares, a sociedade civil, e ele proprio fizessem “justica com as préprias maos”. Na contra-
face da vedacao generalizada da “autotutela” localiza-se o tema e todos os ricos desdobramen-
tos da “tutela jurisdicional” nas maos de um especifico modelo de Estado, como é o brasileiro.

E como se sublinhasse que aquele que se predispde a estudar o direito processual civil
nio tivesse escolha nenhuma sobre como iniciar a descoberta do objeto de sua anilise. Ele
tem que comegar pela Constituigdo Federal e verificar em que medida o direito processual
civil como um todo e cada um de seus institutos, a “jurisdi¢do”, a “a¢do”, o “processo” e a
“defesa”, para mencionar os considerados institutos “fundamentais”, mostram-se capazes de
realizar adequadamente o equilibrio entre aquelas duas vertentes: a obtencao dos resultados
préticos e concretos do processo e a técnica que se desenvolveu enormemente desde os pri-
meiros estudos “cientificos” do direito processual civil, e que cria as condi¢ées minimas (os
meios) para atingimento daqueles fins. Como o direito processual civil assenta-se no estudo
de uma atuacio do Estado (do Estado-juiz), os meios e 0s fins sao regulados pela ordem juri-
dica e, nesse sentido, a correcao de um afeta a do outro e vice-versa.

E por essa razio que Candido Rangel Dinamarco, ao tratar da sua visdo “instrumentalis-
ta do processo”, destaca ser o processo um verdadeiro “microcosmos” do Estado Democriti-
0, Social de Direito!?. Para este Curso, a expressio deve ser compreendida no sentido de as
opgdes politicas feitas pela Constituicdo brasileira deverem estar espelhadas, verdadeiramente
refletidas, no direito processual civil. Até porque 0 processo, em si mesmo considerado, €
método indispensavel de manifestacao da vontade do Estado, de todo o Estado, e ndo s6 do
Estado-juiz, e ¢, por isso, justamente por isso, que todo o direito processual civil se ocupa,

em tltima analise, do estudo dessa forma de exteriorizacdo da vontade estatal, em estreita

observancia aos limites e aos objetivos impostos pelo ordenamento juridico, a comegar pela

Constituicio Federal.

e - M
10. Instituicoes de direito processual civil, v. L, p- 89-90.
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2.6 A interpretacao do direito e @ atividade ]urlsdlmona]

& 1 - i ]

e ivi tualidade.
ensamento contemporaneo do direito processual civilnaa

P . o ) ‘
ova forma de se pensar o direito processual civil, forte na compreensao e apllca%

o t11ics 1 teoria dos “direitos fundamentais’, justifica-g
dos valores da Constituicao Federal e na —— e ta,

. - . 1

bém em funcdo do “tipo” de norma juridica que, cada vez mais, ¢ a utilizada como paq,

pelo legislador brasileiro.

Com efeito, o paradigma atual do direit S
de todo o “direito”, inclusive do proprio Codigo de Processo Civil — €, por si s6, Suﬁcieme

para que a “abertura’ interpretativa propugnada com relacdo a teoria c}os direitos fundame,
tais faca-se também presente em todas as demais situagoes de atuacdo do Poder Judiciariy
Mais ainda quando ha parcela que afirma que ao juiz ndo € dado criar direito algum, que,
atribuicdo do Poder Judiciario ainda é a de julgar conforme e sob as condicdes da lei preexis.
rente. Como se esta “lei” fosse suficiente, sempre € por definicdo, para cobrir todo e qualque
fato conflituoso que seja entregue ao juiz para julgamento. Como se 2 atividade do juj;
fosse, apenas, a de aplicar uma lei sem qualquer margem subjetiva de apreciagao do proprig

o legislado — nao s6 do “direito constitucional”, y,

fato e do direito.

Diante desse quadro, € importante tracar algumas consideracoes especificas para assen-
tar suficientemente — sempre com dnimo de mera constatacdo e nao de demonstragao, sob pena
de ir além dos limites deste Curso — as no¢oes indicadas no paragrafo anterior.

2.6.1 A crise do legalismo

Na atualidade, néo se pode colocar em diivida que o estudo do direito, mesmo 0 estudo
cientifico do direito, ja nao pode ser entendido como fendmeno de “neutralidade” ou de P&
re?a” no sentido de afastar por completo o que ¢ juridico propriamente dito daquilo que nao
e & Quando menos, que o direito nio corresponde a letra da lei e que todas as consequéncis
juridicas possiveis para quaisquer fatos no estio em estado de laténcia nos codigos € 1%

mais vari. i ,
s adclns dlpl?mas normativos na comoda posi¢ao de aguardo de serem pingadosf
s pelo magistrado quando devidamente provocado para tanto

Definitivam
ente : s )
PR —— ,esse paradigma do que “é” o direito j4 ndo pode prevalecer. Niio qué:
) elam ¥ g )
T 150 esma e tradicional forma de se compreender e atuar diante do fen0m®
0 ]
possa ocorrer hoje como ocorria ha um ou dois séculos. No ent@™” 0

paradigma do direito
» 2 postura do inté - . 3 - pidico:
alterou-se por completo. érprete e do aplicador diante do fenomeno Ju*

O fato ¢ que hoj
i J€ se pensa e se apli f e %
aplicava, por exemplo, no inicio d ap}lca direito de uma forma muito diferente 4° q}l do
: €10 da década de 1970 no Brasil, quando da promulgﬂcao
98

Scanned with CamScanner



—

codigo de Processo Civil de 1973. Mais ainda quando percebemos que esse novo (ou atual)
paradigma do direito, essa postura diversa diante do fenémeno juridico, generalizou-se por
completo, inclusive 1o e por causa do atual Codigo de Processo Civil. Mesmo a “matéria-
prima” do direito (a propria norma juridica ou, mais precisamente, os textos juridicos que,
em verdade, s@o sua “matéria-prima”) ja nao aparece, perante aquele que vé o fendmeno ju-
ridico, da mesma forma que outrora. Desde 0 nascimento do “pensamento juridico moderno”,
assim entendido o periodo que nasce com o Estado na concepgao que hoje o conhecemos e o
reconhecemos até os dias atuais, ha uma longa escalada — em ritmo crescente — de alteracdo
do padro de analise, compreensao, manuseio e finalidades do préprio direito.

O que se constata € que, na atualidade, ja ndo se pode afirmar que o direito pode ser es-

tudado, analisado, sistematizado ou aplicado despido de quaisquer outros valores que nao
os “exclusivamente” juridicos.

Até porque, mesmo nos primeiros questionamentos dos exegetas do século XIX, é
muito dificil — se ndo absolutamente impossivel — discernir o que ¢ direito do que nio é
direito quando ele é analisado do ponto de vista do seu contetido. Qual a distingdo entre
uma norma juridica ou de uma norma ética ou moral do ponto de vista de seu contetido?
E juridico o material empregado pelo aplicador do direito para resolver antinomias ou para
preencher lacunas que se evidenciam nas solugées dos casos concretos?

A necessidade de enfrentamento dessas questdes acabou por levar a outras formulagoes
acerca do pensamento juridico como um todo e do préprio “positivismo juridico”. Até
porque — isso também ja ndo pode ser posto de lado e desconsiderado — a “neutralidade”
da ciéncia, de qualquer ciéncia, €, por si s6, uma opgao ideolégica e que se justifica, de
uma forma ou de outra, consoante sejam os valores politicos reinantes em dada sociedade
em dado momento.

Essas muito breves consideragdes tém como objetivo, tao s6, o de evidenciar que o atual
estagio do pensamento juridico é conscientemente valorativo; é, conscientemente, aberto a
captacdo e a compreenséo dos valores dispersos da sociedade; €, conscientemente, proble-
mdtico. Independente de se querer constatar esse fendomeno anteriormente, é certo que, na
atualidade, o elemento “nio juridico” deve-ser expressamente levado em conta pelo “cien-
tista™ e pelo “aplicador” do direito. Aquele elemento integra a propria “matéria-prima” que
0 aplicador do direito tem que manusear para resolver os problemas juridicos que lhe sao
dados para resolucdo, contextualizando-os adequadamente quando soluciona cada caso
concreto que lhe é apresentado.

A funcao do magistrado, nao ha como esconder essa realidade, ¢ uma atividade criativa. J4

Nao se espera do magistrado que realize uma reflexdo quase-que-légica ou quase-que-ma-
tematica sohre dadac nremiccac nara canchiir em 11m on em ontra sentida mas hem diferen.

Scanned with CamScanner



falar, em todos e em quaisquer casos, que a atividade e intérptete ¢ do aplicador g i
seja meramente subsuntiva, mas, bem di[erenteme?te, sujsl funcao passa a ser_concrgﬁza i,
no sentido de criadora do préprio direito a ser aplicado, justamente em fu.m;ao da com bt
dade do ordenamento juridico atual. De uma atividade d(? me:ro CO”hmmento‘nmm (Un;
comportamento passivo) do fenomeno juridico Fans U aphcac;a'o, PARSA-SEa i gtivig,
criadora-valorativa (um comportamento ativo), conscientemente criadora e valorativa g, Juizt
A dificuldade, e também o desafio, que se pde para os modelos de compreensig g, fenﬁ:
meno juridico da atualidade, destarte, € como compatibilizar a compreenszo e a Sistematjy,
cio desses valores dispersos pela sociedade e pelo proprio Estado na aplicacao do direitg ¢
como, e em que condicdes, capturar os valores que estao inescondivelmente dispersog pel

sociedade e pelo proprio Estado.

Como osn. 2.2 e 2.3, supra, evidenciam, essa mesma preocupacao tem “migrady” tany
bém — e conscientemente — para o direito processual civil. Para o estudo do direit, Pro.
cessual civil, a doutrina — assim como os Tribunais — tem destacado cada vez mais am.
cessidade de incorporar expressamente os valores derivados da Constituicio Federa) ¢
pois, de uma forma mais ampla, do préprio Estado brasileiro. O art. 12 do CPC, ness
particular, é felicissimo, verdadeiramente didatico, quando acentua a necessaria ordenagd,
disciplina e interpretacdo do direito processual civil “conforme os valores e as normas funds-
mentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil”.

2.6.2 A indispensabilidade da interpretacio do direito

As observagdes expostas no nimero anterior dio conta da profunda alteracdo que o “di
reito”, e assim como ele seu estudioso, atravessou ao longo dos tempos e ainda atravessa nos
dias atuais. Mais do que nunca, mesmo nos paises de tradicao romanico-germanica, como¢
o caso brasileiro, prega-se a imprescindibilidade da interpretacao do direito para seu conhe-
cimento derradeiro. E afirmacio que a cada dia ganha mais adeptos, a de que a norma jurt

de normas juridicas. O carater ‘aval

orativo’, tipico do 0sitivismo j i i do (ver jtens
» Lp 0 r acatado
1 € 3, supra). Trata-se, ¢ ce ‘ P Juridlco,jé nao pode se

€ uma modalidade de criacao um tanto diferente daquela que estd 5
e i c;soisoi ;r::;prf:tacﬁo ea a}?licacao do direito, mesmo quando fe'na;» ]Jel:n {i{o
dos poderes do juiz a partir de um nov .530,_necessaname.me‘ criativas.” [...] “O consequente mcrfde
enunciacio ¢ inegael ks landoxo pa\idrao de norma juridica ou diante de uma nova fomm i
Se passa a lidar copn C;juiz pis S: 3 0 0 mito (.la neutralidade do juiz, mero aplicador automdtico d? d:l.
€ivil € R0 proprio Estado. O juiz, antes e 1 e ¢ ifluenciado pelos valores dispersos na ges
ser hoje compreendido comp eh; funﬁamem alphcador c.ia lei, dada pronta e acabada pelo legislador. EJ -
negado, evitado, escondido Ou escam . s eadely de producdo normativa. E ele, isso ja ndo PO

: oteado, cri W 5 . . Amict
curiae no processo civil brasileiro: ym e ador da norma juridica (Cassio Scarpinella Buen®:

reeiro enigmatico, p. 64-66).
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dica é, em verdade, o texto da lei interpretado e aplicado ¢ luz dos fatos concretos. Nao h4 direi-

to sem interpretacao e .sem aplicacao concreta. Interpretacio e aplicacio sdo, na realidade,
uma s operagdo, analisada em dois momentos diversos.

com 0 texto NOrmativo; norma juridica é o necessgrio
do texto normativo'?.

Norma juridica nio se confunde
e inafastavel resultado da interpretacdo

O que se poe a olhos vistos, portanto, ¢ a necessidade de ¢
abertas formas de interpretacéo do direito com o que se espera
Como a qualidade das normas juridicas — 3 “matéria
_se bastante daquilo que tradicionalmente era reco
ou, quando menos, passivel de uma regulacio juri

ompatibilizar essas amplas e
de uma deciszo jurisdicional.
-prima” do direito (seus textos) — alterou-
nhecido como objeto de norma juridica

dica, nao ha como evitar que se pergunte
em que condicdes concretas a tradicional formacéo de um magistrado tem condicées de lhe

oferecer, com os resultados que se fazem necessarios para o adequado desempenho de sua
funcdo jurisdicional, condi¢ées concretas e subjetivas de interpretar e, consequentemente,

aplicar o direito levando em conta dados, elementos e dificuldades que com certeza nio sio
de seu conhecimento técnico.

Uma coisa, vale a pena frisar esse ponto, é reconhecer que o magistrado julgue a mes-
ma qualidade de causas que a magistratura sempre enfrentou, desde os tempos do direito
romano. Para tanto, ha séculos, verdadeiros milénios, de tradicdo. A outra é esperar do
Judiciario que bem decida a respeito das condicoes especificas e concretas da implemen-
tacdo de uma politica publica, de uma pratica abusiva de mercado, sobre a constituciona-

lidade de um plano econémico que pretende por fim a instabilidade da economia de um
pais e assim por diante.

Por mais que se altere e que se queira alterar o proprio modelo de resolugio de conflitos,
inclusive com a sua “desestatizacio”, isto é, com a retirada das mios do Estado do método de
resolucao do conflito (como se d4, por exemplo, com a arbitragem), nao ha como deixar de
verificar que a questao aqui discutida nio surge no plano do proéprio processo, mas, bem
diferentemente, no plano do direito material. Quic4, até em um plano ainda mais elevado,
na propria filosofia ou teoria geral do direito. Ao processo, como instrumento que ¢, cabe
apenas conformar-se, ajustando-se as radicais transformagdes do direito material e as diver-
53S posturas que se colocam diante da sua prépria compreensio, adaptando-se necessaria-
ente a tais alteracoes, sob pena de se mostrar insatisfatério para a consecucio de seus obje-
tivos e, consequentemente, frustrando a prépria concretizagdo do direito.

-—-‘_-__-_‘-_—-_-_-—__-_ 1

12 Hé farto material de pesquisa para o assunto, cabendo dar destaque s reflexdes feitas por j oveme talemcllsi'smmo
Professor de Direito Processual Civil da PUCSP, Georges Abboud, em seu Processlo constitucional Faras:Iaro, p.
65-350, em especial, p. 196-262. O autor deste Curso, por sua vez, teve opor.tumda(‘ie (‘ie ;e dedicar a0 tema
Comparando a interpretacao do direito a interpretacao musical, destacando a 1mportafn.c1a € se conscientizar
adistingao entre o texto e o resultado da interpretacao, a norma. Para os amantes fiia_mgsu:a, a leitura ¢, quando
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2.6.3 A norma juridica e sua concretizag

: : irmar que nio h4 dire;
isa ser interpretado para ser aplicado. E correto 7 Oq hi direitg o
ireito precl P 0s. ue ha sao
i [pqﬁo e sem sua especifica aplicagdo aos €asos concretA q 1 textos
interpreta , : itas. As normas sio 5.3
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nio se con

' A textos.
da interpretagao dos , , - |
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P do sao analisados da perspectiva de sua forma de expressio e realizacio Sensive|
quando

E por isso que é cada vez mais frequente, porq.ue indispensével, trat.ar de “Principiols“, &
“clausulas gerais”, de “conceitos vagos e indeterminados - assunto's IECIIIS que, a olhosg Visig
correspondem hoje 2 maneira usual da producéo ncTrmatwa por mep los textos.. Rarelam
hipéteses em que o texto juridico retine, ele proprio, elementos o’b_jenvos’o ?Uflfileme ol
afastar maiores duvidas sobre seu sentido e, consequentemente, hd incontaveis dwergémias
naquela necessaria busca.

Aquelas figuras representam uma “técnica” (consciente) de construir textos juridicos que
conduzem o magistrado a se debrucar sobre cada fato apresentado para julgamento para
extrair dele o que lhe parece mais sensivel, mais importante, mais marcante, mais caracteris-
tico, a fim de interpreta-lo e aplica-lo adequadamente, concretizando a norma juridica, N3
se trata, pois, de uma aplicacdo no sentido “tradicional” do termo, que se refere, mesmo que
inconscientemente, a0 magistrado como um autémato do direito. A proposta € no sentido de
que a aplicacao pressupde verdadeira criacdo do direito para o caso concreto, valorando pes-
soalmente aquilo que estd em julgamento. Nio apenas a recuperacdo de umav
terd sido feita pelo préprio legislador ao editar 2 “lei”, no momento em que constréi o texto
juridico, mas, bem diferentemente, de uma valoragio presente, a ser feita pelo préprio ma-
gistrado, diante do caso concreto com todas as suas peculiaridades e que deve decidir mes-

aloragdo que
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creta do julgamento, a partir do texto juridico. Os textos juridicos construidos com cléausu-
las gerais, por exemplo, a0 contrario de outros que adotam a técnica “casuistica”, pressupoem
uma pesquisa mais livre do magistrado em busca dos fatos que reclamam a incidéncia
desta ou daquela norma e, mais do que isso, permitem que o magistrado crie o direito a ser
aplicado na exata proporcao em que o texto a ser interpretado ndo the fornece, com objetivi-
dade suficiente € com a extensao usual da técnica casuistica, quais sao as hipéteses que re-
clamam a sua incidéncia, com exclusao de todas as outras. Sao formas, enfim, de autorizar
que 0 magistrado valore expressa e conscientemente o caso concreto que se lhe apresenta
para julgamento.

Vale a pena ilustrar o pensamento: uma coisa ¢ estatuir que o magistrado fixara o prazo
de quinze dias para o devedor pagar o valor devido, sob pena de multa de dez por cento
sobre o débito (art. 523, caput, e § 12 do CPC). Outra, bem diferente, é a lei autorizar que o
magistrado determine “[...] todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
-rogatérias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agoes
que tenham por objeto prestacao pecuniaria” (art. 139, 1V, do CPC). No primeiro caso, 2
técnica empregada pelo legislador é a casuistica, que nio permite ao magistrado nenhuma
“liberdade” para se desviar daquilo que ja foi valorado previamente pelo legislador. No segun-
do caso, em que a norma juridica emprega clausulas gerais, o magistrado tem, expressamen-
te concedida pelo legislador, “liberdade” para encontrar os casos em que entende ser neces-
sirio atuar e mais do que isso: que atos praticar para garantir a salvaguarda de direitos que
a lei lhe determina. No primeiro caso, estd-se diante de uma técnica executiva tipica; no
segundo, atipica, que, por definicao, exige a complementagdo do magistrado diante das pe-
culiaridades de cada caso concreto.

Nio faltam exemplos como esses ao longo do CPC, que, a seu tempo, serao enfrentados.
Por ora, o que cabe destacar é que a “abertura” de um texto juridico, sempre no sentido de
possibilidades (e necessidades) interpretativas, formulado com “clausulas gerais” ou com o
emprego de “conceitos vagos e indeterminados” ¢ indesmentivel. As formas de captura do
que é essencial a seu tipo — para sua aplicacio (incidéncia) concreta, destarte — ndo podem
pressupor a mesma e tradicional forma de pensar e aplicar o direito. Muito pelo contrério.
Porque se trata de situacoes bem diferentes —e € fundamental que a doutrina indique essas
distingdes —, é mister que se busquem outros mecanismos para a sua interpretagao.

Uma ltima ressalva é fundamental. O emprego da palavra “liberdade”, no sentido de o
texto juridico, pela adogio de uma das técnicas referidas, ter outorgado expressamente espagos
de decisao valorativa para o magistrado interpretd-lo deve ser invariavelmente acompanhado
de aspas com o intuito, declarado, de destacar o termo. A iniciativa se justifica porque a “li-
berdade” reconhecida pelo magistrado em tais casos — como, de resto, para qualquer intérpre-
te ou aplicador do direito que exerga fungdo puiblica — € sempre mitigada. Néo é uma liberdade
totalmente “livre”, sem possibilidade de controle, em que impera a vontade pessoal. Como o
magistrado é agente do Estado, a sua vontade pessoal deve invariavelmente ceder espago a
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2.6.4 A chamada constitucionalizacao do direito

coes cuja constatagdo € feita pelos numeros anteriores tém ocupado, de forp,
gradativa, os estudos do direito em geral. Os proprios constitucionalistas tém destacado
importancia de releitura, inegavel reconstruao, dos métodos de entender e aplicar o propriy
direito constitucional, quando analisado a partir dos principios constitucionais, compreendidos
estes como normas juridicas. E o que muitos chamam de nova hermenéutica do direito ou ¢

As considera

neoconstitucionalismo*?.
Mas ndo s6. A partir das mesmas consideracdes tem-se pertinentemente destacado a ine-
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O que deve ser posto em relevo é a constatagio de que, nos padrdes atuais de interpretar
¢ aplicar 0 direito como um todo = e o direito processual civil em especifico —, os padroes
da hermenéutica tradicional mostram-se insuficientes. Eles nio conseguem comunicar as
normas juridicas o seu rico campo de abrangéncia e as variadas gamas de interpretagdo
desejada (e verdadeiramente incentivada) de seus textos desde o plano constitucional. Ja ndo
h4 espago para analisar o Cédigo de Processo Civil como se ele fosse uma realidade norma-

tiva prépria e que nao precisasse comunicar-se com a Constituicdo Federal para os fins e
pelos motivos até aqui expostos.

Nio ¢é por acaso, alids, que o proprio art. 12 do CPC enaltece a sistematizacdo do direito
processual civil a partir da Constitui¢ao ou, como se 1¢ do dispositivo, sua ordenagao, discipli-
na e interpretacdo desde aquela perspectiva. Nio que houvesse alternativa entre fazé-lo ou
deixar de fazé-lo. Contudo, a assungio expressa do legislador dessa perspectiva ao abrir o
proprio Codigo assume inegavel cardter didético. Sua comparagéo com o art. 12do CPC de 1973
é eloquente do acerto do que se est4 afirmando. De acordo com aquele dispositivo, “A jurisdi-
¢do civil, contenciosa e voluntaria, é exercida pelos juizes, em todo o territério nacional, con-
forme as disposicoes que este Codigo estabelece”. A inversao do ponto de partida interpre-
tativo ¢ notavel, a dispensar quaisquer comentarios'.

A “constitucionalizagao” do direito processual civil, por si s6, convida o estudioso do
direito processual civil a lidar com métodos hermenéuticos diversos — a “filtragem constitu-
cional” de que tanto falam alguns constitucionalistas —, tomando consciéncia de que a inter-
pretacdo do direito é valorativa e que o “processo”, como método de atuacdo do Estado, nao
tem como deixar de sé-lo em igual medida, até como forma de realizar adequadamente
aqueles valores: no e pelo processo. A dificuldade reside em identificar adequadamente esses
“valores” e estabelecer parametros o mais objetivos possivel para que a interpretagao e apli-
cagio do direito nao se tornem aleatdrias, arbitrarias ou subjetivas. A “neutralidade” cienti-
fica de outrora nao pode, a qualquer titulo, ser aceita nos dias atuais; nao desde a perspec-
tiva de exame aqui proposta.

O comportamento intelectual, cognitivo e pratico daquele que pretende estudar ou apli-
car o Codigo de Processo Civil deve ser, portanto, completamente diverso daquele que o
moveu em dire¢io a sua formulagao original. E indiferente que estejamos diante de um “novo”
Codigo promulgado em pleno século XXI. Os textos que compdem o atual Codigo de Pro-
cesso Civil enunciam principios, repetindo, inclusive, muitos dos principios constitucionais
do direito processual civil; sao textos construidos mediante a técnica do emprego de concei-
tos vagos e indeterminados ou que veiculam clausulas gerais; sao textos, em suma, que

14. Oart. 12 do Projeto de novo CPC da Camara dos Deputados, por mais paradoxal que possa parecer, assemelhava-
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Disso decorre a necessidade de abandonara figurade um magistrado que conhece e apreen.
de os fatos quase que intuitivamente, no sentido de ser capaz de detectar sua existéncia, maste
pouca ou nenhuma preocupacao com suas reais consequéncias e efeitos no préprio mundy
fatico, e passar a conceber a figura de um magistrado que tem conhecimento consciente desses
mesmos fatos e de suas consequéncias juridicas. Tudo para que o magistrado esteja aptoa
produzir decisées racionalmente fundadas e socialmente aceitaveis. A expressa autorizacio
do caput do art. 370 quanto ao magistrado determinar as provas necessarias ao julgamentod
mérito, até mesmo de oficio, isto ¢, independentemente de pedido de uma das partes, merect
ser compreendida nesse mesmo contexto.
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s a concepgao que Victor Nunes Leal tinha das “Stimulas” do Supremo Tribunal Federal —e,
mais corretamente, na concepgao de seu préprio idealizador, da Siimula (no singular), como
sinonimo de suma, de sintese da jurisprudéncia daquela Corte's -, incorporadas no Regimen-
10 Interno daquele Tribunal, com as modificacdes introduzidas pela Emenda Regimental de
3 de agosto de 1963, passando pelo art. 63 da Lei n. 5.010/66 para o Tribunal Federal de Re-
cursos, € chegando ao art. 38 da Lei n. 8.038/90, ja depois da Constituicio Federal de 1988,

que acabou sendo incorporado e desenvolvido ao art. 557 do CPC de 1973 com sucessivas
Jlteracoes experimentadas até a Lei n. 9.756/98.

Nesta evolugio é fundamental o destaque as profundas modificagoes trazidas pela Emen-
da Constitucional n. 45/2004 ao “modelo constitucional” que autorizou ao Supremo Tribu-
nal Federal editar simulas vinculantes (art. 103-A da CF), além de reconhecer essa mesma
qualidade as decisoes proferidas na acdo direta de inconstitucionalidade e nas agoes decla-
ratorias de constitucionalidade (art. 102, a, da CF).

Ainda na primeira década dos anos 2000, o CPC de 1973 se viu modificado profun-
damente para incorporar mecanismos editados para finalidade similar, de criacao de
decisdes paradigmaticas pelo Supremo Tribunal Federal, inclusive na perspectiva da
repercussdo geral, que passou a ser exigéncia de admissibilidade do recurso extraordi-
nario mercé da precitada EC n. 45/2004 (arts. 543-A e 543-B do CPC de 1973, introdu-
zidos pela Lei n. 11.418/2006), e do Superior Tribunal de Justica com os chamados re-
cursos especiais repetitivos do art. 543-C do CPC de 1973, introduzido pela Lei n.
11.678/2008. O préprio art. 285-A do CPC de 1973, dispositivo tao interessante quan-
to polémico, objeto, inclusive, da ADI 3.695/DF proposta pelo Conselho Federal da OAB
perante o Supremo Tribunal Federal, parecia querer pressupor a viabilidade de o magis-
trado indeferir liminarmente peti¢des iniciais com base em julgados anteriores, dando

larga aplicacdo, destarte, as decisoes “paradigmaticas” acima referidas, verdadeiros

“indexadores jurisprudenciais™®.

O atual Cédigo de Processo Civil consolida e desenvolve sobremaneira essa forma de
pensar. E ler os capi de seus arts. 926 ¢ 927, segundo os quais, respectivamente: “Os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estdvel, integra e coerente”
e “Os juizes e os tribunais observardo: 1 —as decisoes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; 1T — os enunciados de sumula vinculante;
11l - os acérdios em incidente de assungdo de competéncia ou de resolucio de demandas
Tepetitivas e em julgamento de recursos extraordinério e especial repetitivos; IV — 0s
€nunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do

e T

15. Paraa concepgzo original, consultar com proveito, do propri
Sumula do STF”, esp. p. 1-6 e 13-15.

16. A referida ADI perdeu o objeto e foi declarada extinta com 0 &
de Moraes em decisio datada de 12 de maio de 2017-

o Victor Nunes Leal seu “Passado e futuro da
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abandonado suas origens da tradicdo do civil law ou querido se transformar em a]g-o Simily
a0 common law. Nada disso. O que ocorre ¢ a mera valorizagdo do papel _que a§ decisoes dog
Tribunais podem (ou devem) ter na interpretacdo € na aplicagd? .dF"dlrelt_o (‘le%a—se: do texy
juridico) com vistas a garantir maior isonomia, seguranca € previsibilidade juridicas.

O papel paradigmdtico da “j urisprudéncia’, mesmo compreendida a palavra na sua acep-
cio mais tradicional, ¢é (e sempre foi) suficiente para essa finalidade, sem necessidade ¢
importacdo de modelos e realidades de outros paises para nos. E pior: importagao de deter-
minadas partes de determinados modelos e de determinadas realidades para o sistema brasilein
como se, pela mera circunstancia de ser estrangeiro, o modelo fosse (ou parecesse) adequad
para a resolugio de problemas do ordenamento juridico brasileiro e do acimulo de trabali
nos nossos Tribunais. E o famoso “complexo de vira-lata do brasileiro”, imortalizado nas
cronicas esportivas de Nelson Rodrigues, aplicado a sedizente “nova doutrina” do direio
processual civil.

Mais do que discutir a questao em tal perspectiva, ¢ suficiente entender que, para aes
periéncia juridica nacional, nunca foi tdo importante saber como os Tribunais decidem
.rgalsl.'varladas questoes, porque ha uma verdadeira indexacdo de resultados juTiSF’mdendais
ideali i jui
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2.6.6 0 papel do magistrado na ordem juridica atual

Quase que Com animo de conclusao das consideragdes com as quais se ocupam os ni-

meros anteriores, € Importante destacar o papel que 0 magistrado assume no que este Curso
propde s€ja chamada de “fase contemporanea” do estudo do direito processual civil.

() que € necessario destacar € que o paradigma de produgio do ordenamento juridico na
atualidade, desde sua génese, € diverso daquele sob o qual todos os grandes temas do direi-
to processual civil “cientifico” foram concebidos e se desenvolveram.

Assim, a necessidade de abertura interpretativa ¢ uma necessidade para todo o sistema
juridico. Ela precisa ser “generalizada”, ndo se limitando apenas a tematica dos “direitos
fundamentais” ou das questdes que tém assento expresso na Constituicao Federal. A neces-
sidade de abertura nio repousa somente na interpretacao de um texto juridico constante da
Constituicdo. Também os textos juridicos constantes das variadas normas infraconstitucio-
nais caracterizam-se, cada vez mais, pela mesma abertura. E constatar o préprio CPC de
1015, com seus principios, suas clausulas gerais e seus conceitos vagos ¢ indeterminados,
permitindo que o magistrado, em cada caso concreto — e ndo mais o legislador abstrata e
genericamente —, crie o direito a ser aplicado a partir da andlise, em concreto, dos valores
que devem, ou nao, prevalecer.

Nio se trata apenas da necessidade de acentuar a pratica e o aprimoramento de uma
democracia substancial, que substitui uma democracia meramente formal, também no am-
biente do direito processual civil, tendo o exercicio da funcio jurisdicional como pano de
fundo, forte no que foi escrito at¢ o momento. Trata-se de verdadeira questdo de legitimidade
do sistema juridico como um todo. Mais ainda, quando a abertura do sistema juridico colo-
ca na ordem do dia, mais e mais, a amplissima discussao sobre a “judicializacao da politica”
e da “politizacio do direito” ou da “justica”. E, se € verdade que essa discussao se apresenta
no constitucional, ndo é exclusiva daquele plano, mormente
dmite generalizadamente o contraste, perante o Judi-
dividuais e, sem ressalvas, de um Judiciario que
dicao, no Brasil, ¢ una —todas as questoes que

muito mais intensamente 1o pla
em um sistema como 0 Nosso, que a
ciario, dos “interesses e direitos” suprain
deve enfrentar diuturnamente — porque a juris

envolvem os conflitos entre particulares Adminis
e 0 incremento da atividade do magistrado — a hiper-

deriva da modificacdo das proprias normas materiais
reito processual. Deixa-se de lado, com isso, 0
tomdtico da norma juridica — 0 “boca da lei”
e necessariamente influenciado pelos valo-
o. O magistrado, antes mero aplicador da

tracdo Publica.

Disso decorre a constatacao de qu
trofia de seus deveres-poderes — por Vezes
e N0 necessdria e invariavelmente das de di
mito da neutralidade do juiz, mero aplicador au
~, e passa-se a lidar com o magistrado que s sab
res dispersos na sociedade civil e no proprio Estad . .
norma juridica, dada como pronta € acabada pelo legislador, hoje passa a ser con.lpree'nd1do

a. E ele criador da norma juridica. E,

como elo fundamental na cadeia de producdo normativ : -
além de aplicar o direito, 0 juiz detém deveres-poderes para concretizar a sua decisdo, o que, de
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sua parte, convida a uma reconstru¢do de outros temas do direito processual civil ass
que encontra no Capitulo 5 o ponto culminante dessa exposicao. Ungg
A principal conclusaoaque o assunto até aqui exposto deve conduzir éa de que o “novg pad
da norma juridica” (sua consciente abertura e valoragao) ndo pode ser realidade desconhecig T
menosprezada por quem s¢ predispde a estudar o direito processual civil. Ao contririg doa
poderia dizer respeito e ter interesse apenas para o estudioso da filosofia do direito, a teyi, gz:l

do direito encontra o seu eco —nao h4 como negar isso —na compreensao mais ampla de o
» 4o direito. Com o direito processual civil ndo ¢ diverso. Ter m““iem’a
ia

“ramo”, de cada “area

desse novo paradigma normativo, acolhido expressa e conscientemente pelo CPC, aligs, ¢ ,
consciéncia da necessidade de pautar a compreensdo do direito processual civil no seu dey; d;
contexto, que € o de compreender, no seu sentido mais amplo, como o Estado-juiz resolve com

animo de definitividade um conflito de interesses intersubjetivo e em que condi¢des essa resgl,,.
cio — dizer qual é o direito aplicavel e concretiza-lo — é tarefa que se justifica de acordo com
opgoes politicas de cada ordenamento juridico (aqui, todo o pensamento € voltado ao brasileiry)
e que, por isso mesmo, pode aceitar diversas variagoes.

A consciéncia destas consideragoes convida o estudioso do direito processual civil a com.
preender em que medida o resultado ultimo do exercicio da fungéo jurisdicional - o reco-
nhecimento do direito aplicavel ao caso e a criacao de condicoes efetivas de sua concretiz-
cdo —tem de ser aderente 20 cada vez mais complexo e multifacetario ordenamento juridico,
voltado 2 regulagio de uma sociedade e de um Estado que também sao cada vez mais compk-
xos e multifacetarios. Nao s6 o fim (a “justica material”, para empregar expressao usual), mas
também o meio da atuagdo do Estado-juiz (0 “devido processo constitucional”) diz respeito

intimamente ao estudo do direito processual civil.

2.7 O neoconcretismo: um primeiro aceno

Este Curso vem, desde suas edi¢oes anteriores ao CPC de 2015, adotando a palavra ‘e

concretismo” para descrever, em sua plenitude, o resultado das consideragdes qué ocupadt
0s ntimeros anteriores, aliado a0 alcance proposto para o “modelo constitucional do direl?
processual civil” e & revisitagao dos “institutos fundamentais do direito processual civil’. B

suma: uma nova forma de pensar e de aplicar o direito processual civil.
gerida

etodologica sug™
geix0

emente — COM
] 3

civil — ndo 3136“‘?
1

o centro da teort

Seria prematuro, por isso mesmo, expor aqui e agora a proposta m
por este Curso, seu verdadeiro niicleo e o que ele elege — e o faz conscient
gravitacional de todas as consideragdes que sobre o direito processual
sobre o Cédigo de Processo Civil — merecem ser elaboradas Em suma:

geral do direito processual civil aqui exposta.
expe™”

P :
or enquanto, basta a ressalva, verdadeiro alerta, de que ainda ha o qu€ set 5
ulo >

construi i ’
do e reconstruido, para alcancar aquele objetivo em sua plenitude no Captt

dan i
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Capitulo 3

O modelo constitucional do
direito processual civil

1. CONSIDERACOES INICIAIS

As consideracdes do Capitulo 2 quanto a necessidade de serem estabelecidas (novas)
bases para a construgdo de um (novo) pensamento do direito processual civil, um pensa-
mento contemporaneo do direito processual civil, querem evidenciar um aspecto, menciona-
do insistentemente: é a partir da Constitui¢ao Federal que se deve buscar compreender o que
¢, para que serve e como “funciona” o direito processual civil como um todo e cada uma de
suas partes, a comegar pelos seus consagradissimos “institutos fundamentais”.

O Capitulo que agora se inicia tem como objetivo a aplicagdo daquelas premissas meto-
dologicas para ofertar uma visao ampla do direito processual civil no ordenamento juridico

brasileiro atual.

“direito processual civil” € insuficiente referir-se ao “Codigo de Processo
Civil”. Se é que isso ja foi valido alguma vez em empos idos, 0 que ¢ certo, absolutamente
certo, é que o “direito processual civil”, como, de resto, todos 0s Outros ramos € disciplinas
juridicas, esta inserido em um contexto bem mais amplo, que € 0 da Constituicdo Federal.
Nio ha como, para ir direto ao ponto, tratar de “direito”, de “qualquer direito”, sem que se
volte os olhos em primeiro lugar para a Constituicdo. Até porque, e isso € uma especial ver-
dade para o direito positivo brasileiro, uma mera leitura que se faca da Constituicao Federal
revelard que ela regula uma gama absolutamente fantastica de assuntos, quase tudo, a bem

da verdade.
Evitando desvios de toda a ordem, o que releva afirmar e fixar como premissa metodo-

logica fundamental para se tratar de qualquer assunto de direito processual civil € que os
dispositivos do Codigo de Processo Civil (e isso é pertinente também para a legislacdo pro-
cessual civil extravagante como um todo) nao bastam por si s6s. Nao estao f‘solto?”: Mais
ainda: ¢ insuficiente para a tao conhecida quanto festejada “interpretagdo sistematica do

Para tratar de
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