PROCESSO CIvIL E TUTELA DE DIREITOS
CIVIL PROCEDURE AND ENFORCEMENT OF RIGHTS

William Soares Pugliesel
Viviane Lemes da Rosaz?

Resumo. O objetivo do presente artigo € demonstrar a relacdo entre o direito
processual e a tutela de direitos na contemporaneidade. A premissa do texto é a de
gue, diante da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, a tutela dos
direitos é dever do estado e, portanto, deve pautar a concepg¢ao e a interpretacéo do
processo civil. Para tanto, examina-se a relacdo entre Estado e direito processual.
Em sintese, essa primeira ideia a ser transmitida é que cada modelo de Estado
adota um modelo de processo, na medida em que esse instituto se presta,
prioritariamente, para a legitimagcdo do poder do Estado em instancias em que a
tutela de direitos € necessaria. O segundo tépico examina a relacdo entre o
processo civil e os direitos fundamentais, que implica uma compreensdo propria do
direito processual para a contemporaneidade. O terceiro ponto trata das normas
fundamentais do processo civil, em duas Oéticas: a uma, pela via teorica, com a
investigacao sobre qual € o sentido de uma norma fundamental do processo; a duas,
pelo exame pormenorizado das principais normas fundamentais do processo, sob
um ponto de vista dogmatico. Por fim, registra-se a tese da dupla funcdo do
processo, pela qual o direito processual também é elemento relevante para a
definicdo da interpretacéo do Direito. O artigo conclui que o processo € um instituto
central na efetividade da tutela dos direitos no estado contemporaneo.
Palavras-chave: Processo Civil. Tutela de direitos. Interpretacdo do Direito.

Abstract. The purpose of this article is to demonstrate the relationship between
procedural law and the protection of rights in contemporaneity. The text's premise is
that, in view of the 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil, the
protection of rights is a duty of the state and, therefore, should guide the conception
and interpretation of the civil process. Therefore, the relationship between the State
and procedural law is examined. In summary, this first idea to be conveyed is that
each State model adopts a process model, as this institution lends itself, primarily, to
the legitimization of State power in instances where the protection of rights is
necessary. The second topic examines the relationship between civil procedure and
fundamental rights, which implies a proper understanding of procedural law for
contemporaneity. The third point deals with the fundamental norms of the civil
procedure, in two perspectives: first, through the theoretical approach, with the
investigation of what is the meaning of a fundamental norm of the process; second,
by the detailed examination of the main fundamental norms of the process, from a
dogmatic point of view. Finally, the thesis of the dual function of the process is
registered, whereby procedural law is also a relevant element for the definition of the
interpretation of the Law. The article concludes that the process is a central institute
in the effectiveness of the protection of rights in the contemporary state.
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1. INTRODUCAO

Quando se pensa a respeito da teoria do processo, um dos mais importantes
elementos para a sua compreensao € a necessaria relacdo do direito processual
com a consecucdo dos objetivos do Estado. Isto significa que os elementos
normativos para a compreensao do processo civil ndo devem ser estabelecidos pelo
proprio processo, mas pelos ideais definidos na Constituicdo, especialmente no que
diz respeito as opcoes e direitos fundamentais. Assim, se um Estado define valores
liberais e adota apenas protecdes formais aos cidaddos, o processo assumird uma
feicAo determinada, bastante formal e legalista. Se, por outro lado, o Estado
estabelece como valores a dignidade da pessoa humana e confere as pessoas um
conjunto de garantias fundamentais, o direito processual deve refletir esse conjunto
de garantias e, mais do que isso, servir como instrumento para a consecucao desses
direitos.

O objetivo deste artigo € demonstrar essa relagdo entre processo e tutela de
direitos e registrar trés pontos pelos quais é possivel desenvolver o direito
processual na linha pretendida: o processo como instrumento de tutela de direitos
fundamentais, as normas fundamentais do processo e a dupla funcdo do processo.
Para tanto, os dois primeiros itens do texto tém o objetivo de demonstrar o
desenvolvimento da ciéncia do direito processual e sua relacdo com a concepcéao de
direito e de Estado a cada momento na histéria. Ou seja, 0 processo do Estado
Liberal, concebido apds a Revolucdo Francesa, € diferente do processo de um
Estado Constitucional que se pauta por valores sociais. Nao ha certo e errado, mas
projetos coerentes e compativeis entre si. O que se pode afirmar, desde ja, € que
nos termos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, o processo
civil brasileiro deve ter a funcdo de permitir o exercicio do poder estatal,
especialmente do Poder Judiciario, a fim de tutelar direitos.

O item seguinte, ja tomando como base as conclusfes parciais dos itens
acima, trata das normas fundamentais do processo. Essas normas fundamentais,
previstas pelo proprio Codigo de Processo Civil, sdo disposi¢cdes que orientam o
intérprete e que estabelecem premissas basicas para a reflexdo a respeito do direito
processual. Nesse mesmo sentido, o Ultimo tépico apresenta como O processo
também serve para oferecer seguranca juridica ao jurisdicionado, em virtude de sua
dupla funcdo. Vale dizer que, para além da tutela de casos individuais, 0 processo
permite aos tribunais que desenvolvam a interpretacdo do Direito e definam, por
meio de precedentes, 0 entendimento das Cortes a respeito de casos. A seguranca
oferecida por essa pratica também tutela direitos.

O artigo tem como metodologia central a pesquisa bibliogréafica. A conclusao é
a de que o processo € um instituto central na efetividade da tutela dos direitos no
estado contemporaneo.

2 Estado e direito processual

Pensar o processo civil a luz dos direitos fundamentais foi a principal razéao
pela qual a disciplina do direito processual civil se desenvolveu nas ultimas décadas.
Mais do que uma simples metodologia, este olhar provocou uma mudanca na
concepcao de processo, no significado do direito de acdo, na funcédo da jurisdicéo,
enfim, houve uma alteracao paradigmética da teoria do processo e uma revisdo de



seus principais institutos. Este topico busca tratar justamente desse assunto,
partindo da nocdo de Estado Constitucional como fundamento para as mudancas
indicadas. Da nocdo de estado contemporaneo passa-se a apreciagdo de duas
concepcbes de pensamento juridico que também contribuiram para essa
modificagdo: 0 neoconstitucionalismo e o pés-positivismo.

Se, hoje, ha um Estado Constitucional que fundamenta o pensamento
juridico, antes dele havia o que se denominava de Estado Liberal, calcado no
positivismo juridico. Algumas breves consideracfes sobre esse modelo precursor de
Estado se fazem necessérias para destacar as alteracdes sofridas e 0s pontos
relevantes a serem considerados hodiernamente.

2.1 A passagem do Estado Liberal para o Estado Constitucional

O Estado Liberal de Direito surgiu diante da necessidade de frear os
desmandos do regime que Ihe antecedeu. O regime anterior, marcado pelos abusos
dos monarcas e pela inseguranca da sociedade civil, deu lugar um uma nova opcéo
de estrutura de poder que tinha no principio da legalidade seu maior fundamento.
Por conta da legalidade, a lei foi algada — ao menos na Europa continental — a um
ato supremo, visto como o produto do mais democratico dos poderes (Legislativo) e
com o objetivo de eliminar as tradicGes juridicas do absolutismo. A administracao
publica (Executivo) e os juizes (Judiciario) deveriam atuar dentro dos limites
estabelecidos pela lei, ndo podendo invocar qualquer direito ou razdo publica que
com ela se chocasses.

O modelo do Estado Liberal representava, na época, um avanco diante do
regime que havia sido suplantado. O principal interesse da burguesia, a época, era a
de estabelecer limites ao exercicio do poder politico, razdo pela qual sé haveria
intromissdo na liberdade e na propriedade dos individuos mediante lei aprovada
pelos representantes do povo. O principio da legalidade acabou, assim, por
constituir um critério de identificacdo do direito: o direito estaria apenas na norma
juridica, cuja validade ndo dependeria de sua correspondéncia com a justica, mas
somente de ter sido produzida por uma autoridade dotada de competéncia
legislativa.

Solidario a essa concepc¢do, o positivismo juridico foi responsavel pelo
enraizamento das concepcdes liberais e do principio da legalidade entre os juristas.
Ao resumir o objeto do Direito a lei, 0 positivismo delimitou a atividade dos juristas a
descricdo da lei e a busca da vontade do legislador. O positivismo ndo se
preocupava com o conteddo da norma, pois sua analise se restringia a validade da
lei que decorria apenas do procedimento estabelecido para a sua criacéo.
Atualmente, a doutrina — dentre muitos autores, menciona-se Himma#, Marmor® e,
no Brasil, Juliano Maranh&@o® — sintetiza’ as principais licdes do positivismo juridico
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em trés teses: a tese do fato social, a tese da convencionalidade e a tese da
separabilidade. A tese do fato social indica que o Direito € uma criacdo social e que,
por escolha da comunidade, esse poder foi essencialmente delegado ao Legislativo.
A tese da convencionalidade do positivismo que acompanhava o Estado Liberal
significava que, por convengdo daqueles que aplicam o Direito (os juristas), ha
objetividade em identificar a legislacdo com o Direito. A tese da separabilidade
fechava o raciocinio, ao delimitar o campo do Direito em separado da Moral, da
Justica, ou de outras ciéncias sociais. Ao restringir o objeto do Direito a lei, eliminar a
moral e conceber o fundamento de validade ultimo do Direito em um fato social, o
positivismo demarcou a “provincia do Direito”, nos dizeres de Austin8.

Daniel Mitidiero® também observa dois importantes aspectos sobre a
aplicacdo do Direito pelo positivismo. O positivismo classico propde uma
interpretacdo puramente cognitiva, voltada para a declaracdo do significado correto
da norma; além disso, a aplicacdo da norma ao caso era vista como uma atividade
meramente dedutiva. Deste modo, a atividade judicial nada mais era que a
aplicacao, cognitivo-dedutiva, da norma previamente estabelecida pelo legislador ao
caso concreto.

Evidentemente, se essa era a proposta do Estado Liberal e do positivismo
juridico, as primeiras concepc¢des de jurisdicio — e de processo civil, por
consequéncia — explicavam o Judiciario como espaco em que se realizava uma
atividade simples: conhecimento da norma preexistente (tese da convencionalidade)
e aplicacdo diante de um caso concreto (cognicdo-deducdo). Assim, 0 juiz ndo
realizava nenhum juizo de valor (tese da separabilidade) ao decidir o caso.

Apesar de o Estado Liberal e o positivismo classico terem delimitado muito
bem suas escolhas fundamentais, o tempo revelou algumas imperfeicbes das teorias
e exigiu uma mudanca de postura do proprio Estado. Quanto as imperfei¢cdes, nas
palavras de Mitidiero, melhor falar em dupla indeterminacdo do direitol°. Com o
respaldo de Guastinill e de Humberto Avilal2, o processualista tem apontado que
texto e norma sdo distintos e essa cisdo gera uma barreira intransponivel para o
positivismo classico. Isso ocorre porgue 0s textos em que sdo vazados 0s
dispositivos elaborados pelo Poder Legislativo sdo equivocos e as normas
(comandos ou regras que decorrem dos textos) sdo vagas.

A equivocidade foi demonstrada no momento em que a filosofia da linguagem
encontrou o positivismo juridico — essencialmente, com Hart, em O Conceito de
Direito, de 196113. Os enunciados da lei sdo ambiguos, complexos, pois podem
apresentar mais de um significado, exprimir mais de uma norma, ou apresentar
outros aspectos que dependem de interpretacdo. Ao depender de interpretacdo, é
necessario reconhecer que mesmo a lei depende de individualizacao, valoracao e
escolhas entre as opc¢Oes de significado; somente apds essa atividade € que do
texto se pode extrair uma norma.

7 Cabe, também, ressaltar a importancia de obra que apresenta a posicdo de diversos autores
contemporaneos: MARCONDES, Danilo; STRUCHINER, Noel. Textos basicos de filosofia do
direito: de Platdo a Frederick Schauer. Rio de Janeiro: Zahar, 2015.

8 AUSTIN, John. The Province of Jurisprudence Determined; and, The Uses of the Study of
Jurisprudence. Indianapolis: Hackett Publishing Company, 1998. O original é de 1832.
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11 GUASTINI, Riccardo. Interpretar e argumentar. Belo Horizonte: D’Placido, 2019.
12 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019.
13 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009.



Mesmo superada a equivocidade, as normas possuem uma peculiaridade,
pois sdo vagas. Isso significa que ndo é possivel antecipar exatamente quais sao 0s
casos que entram no seu ambito de aplicacdo. As normas possuem textura aberta e
geram zonas de penumbra que devem ser reduzidas na medida em que sédo
aplicadas caso a caso.

Para responder a essas criticas, 0 positivismo recorreu a tese da
discricionariedade, pela qual se admitia que o juiz era a autoridade competente para
realizar essa atividade de interpretacédo. Ao fazé-lo, porém, abriu espaco para uma
critica que alteraria essa escola de pensamento na segunda metade do século XX.
Ha, porém, outro aspecto que contribuiu para esse movimento que deve ser
considerado previamente.

As guerras e as crises econdmicas experimentadas pelos estados no inicio do
século XX provocaram uma alteragdo substancial no exercicio do poder politico. A
propria filosofia liberal é atenuada diante da necessidade de reconstrucdo da
sociedade. O Estado passa a reconhecer a si proprio deveres positivos a serem
prestados a populacdo. A justica volta a ser um tema relevante, de modo que a
simples validade da lei deixa de ser suficiente, pelo que se busca uma substancia
maior para o préprio Direito, abandonando a concepcao absolutamente formal que o
precedia. A opgdo dos Estados, nesse momento, foi a de incluir esses novos valores
nao apenas na lei, mas em uma posicao superior: as Constituicdes. As Constituicdes
passaram a ser vistas como fundamento para o controle da lei, tornaram-se rigidas,
pois ndo mais poderiam ser alteradas de acordo com a vontade simples do
Legislativo. Além disso, pela relevancia que assumiram, tiveram reconhecida sua
plena eficacia normativa. A lei, no século XX, perdeu a posi¢cdo de supremacia que
tinha até entdo, cedendo esse posto para a Constituigdo. O “principio da legalidade”
assume nova roupagem, significando conformacéo da lei a Constituicdo e com 0s
direitos fundamentais.

Estado Constitucional, portanto, € o modelo de Estado que reconhece na sua
Constituicdo os principios fundamentais que regem sua atividade. Esses principios
vao muito além do simples funcionamento da maquina estatal. Ha principios que se
voltam, por exemplo, para os objetivos fundamentais do Estado, e outros que
estabelecem o conjunto de direitos e garantias fundamentais dos individuos e da
sociedade. Isto imp&e ao jurista uma mudanca de posicionamento: se sua fungao
era apenas descrever a lei, hoje seu papel é, no minimo, compreender a lei a luz da
Constituicdo. A lei ndo é mais objeto, mas componente que leva a construcdo da
norma juridica, vista ndo como texto legal, mas como o significado de sua
interpretacdo. O jurista ndo apenas descreve, mas projeta uma imagem a partir da
lei e da Constituicdo. Sua tarefa é de reconstrucdo. Evidentemente, o Estado
Constitucional provocou uma mudanca de postura da doutrina tanto no direito
material quanto na compreensdo do direito processual. Foi essa perspectiva que
Luiz Guilherme Marinonil4 empregou para compreender diversos conceitos do
processo a luz da Constituigdo.1> Para tanto, porém, € preciso compreender outros
elementos ligados ao tema do Estado Constitucional. Passa-se, por ora, a analise do
neoconstitucionalismo e, em uma visao mais ampla, do pés-positivismo.

14 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

15 A indicacdo de 2006 ¢ referéncia a primeira edicdo da obra. As demais referéncias a esse texto
tem como base versdo mais atual, exceto quando expressamente indicado: MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria do
processo civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.



2.2 As escolas de pensamento juridico do Estado Constitucional:
neoconstitucionalismo e pos-positivismo

Marinoni atribuia ao neoconstitucionalismo o manancial teérico que abria a
senda para as suas propostas. Ao partir da conformacéo do Estado Constitucional,
ele acrescentava que a plena eficacia normativa dos dispositivos constitucionais
deveria conferir unidade e harmonia ao sistema juridico, ndo dando alternativas ao
juiz e ao jurista sendo colocar a lei em sua perspectiva. Dizia, entdo, que as normas
constitucionais  eram  vinculantes a interpretacdo das leis. Esse
neoconstitucionalismo exigia a compreenséao critica da lei em face da Constituicéo,
de modo que a atividade de identificar a norma, como resultado da interpretagao,
poderia ser entendida como a atividade de “conformar a lei”.

A expressao “neoconstitucionalismo” € atribuida a Susanna Pozzolol16, que
cunhou o termo para se referir a algumas especificidades que vinham sendo
destacadas por fildsofos e juristas a respeito da interpretacdo constitucional. Ocorre
gue a proposta tedrica desses autores, embora muitas vezes partam do direito
constitucional, acaba por ser incorporada por todo o Direito. Seja a distingdo entre
regras e principios, seja a proposta de Direito como um conceito interpretativo de
Dworkinl?, ou a de um Direito ductil ou maleavel, de Zagrebelsky8, nenhuma delas
se restringe (ou deve se restringir) ao direito constitucional. Ou melhor, todas
reconhecem o valor e a hierarquia da Constituicdo, mas sao propostas de
compreensao do Direito como um todo. Tanto o € que, dos autores apontados por
Pozzolo como neoconstitucionalistas, tais como Robert Alexy, o préprio Zagrebelski
e Carlos Santiago Nino, nenhum incorporou a denominacéo que havia sido utilizada.
Ao contrario, a expressdo que se reputa mais adequada para designar a proposta
tedrica aqui mencionada, e que tem sido mais acolhida internacionalmente, € o pés-
positivismo. Atualmente, Marinoni, Arenhart e Mitidierol® passaram a utilizar essa
denominacéo.

E bem verdade que pds-positivismo também € uma expressao criticada, mas
o fato é que, seja por neoconstitucionalismo, seja por poés-positivismo, essas
expressdes procuram designar as alteracdes pelas quais o Direito passou,
especialmente na segunda metade do século XX. Ao reconhecer a equivocidade e a
vagueza dos textos e das normas, e na medida em que o proprio Estado passou a
utilizar expressdes cada vez mais amplas para designar direitos e deveres — como
se verifica no rol de direitos fundamentais de inUmeras Constituicbes — a ciéncia
juridica se viu compelida a desenvolver esquemas argumentativos e interpretativos
para atender a essas novidades.

Em comum, as propostas neoconstitucionalistas ou pds-positivistas passaram
a reconhecer que o Direito ndo poderia mais ser descrito como um arcabouco de
regras cujo contetudo seria meramente identificado e declarado pelos juizes ao julgar
0s casos. Ao contrario, a Teoria do Direito retirou o juiz de um papel secundario e
alcou-o ao centro das preocupacdes e nesse movimento passou a se importar
diretamente com a argumentacédo juridica, com a fundamentacdo das decisbes e

16 |ndica-se texto da autora traduzido para o portugués: POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo:
um modelo constitucional ou uma concep¢cdo da constituicdo? Revista Brasileira de Direito
Constitucional, S&o Paulo, v. 7, jan./jun. 2006, p. 231-253.

17 pWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.
18 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mitte. Torino: Einaudi, 1992.

19 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 52.



com o contetdo normativo dos textos juridicos. A guinada pds-positivista provocou a
revisdo de diversos institutos juridicos, deu maior relevancia ao Poder Judiciario,
pois aumentou o ambito de atuacdo das cortes, e majorou as expectativas com
relacdo ao que pode ser obtido a partir do Direito.

Esse movimento foi recepcionado no Brasil por um de seus elementos mais
sintomaticos: a proposta de distincdo de normas entre regras e principios. A doutrina
costuma atribuir a distincdo entre regras e principios a dois autores: Ronald
Dworkin20 e Robert Alexy?l, Em comum, o que pode ser dito a esse respeito sobre
os dois autores € a ideia de que as regras sao ou ndo sao aplicaveis, esgotando-se
em si mesmas. Os principios, por sua vez, revelam valores ou critérios que devem
orientar a compreenséo e a aplicacdo do ordenamento juridico diante das situacfes
concretas. Ocorre, porém, que Dworkin alterou o objeto de sua critica em trabalhos
posteriores. Coube a Alexy o desenvolvimento do tema a partir dessa ideia
originaria. E com base nele que esta exposicdo segue nos proximos paragrafos.

Para Alexy, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. As
regras sdo normas que podem ser cumpridas ou ndo, porque, se uma regra é valida,
h& de ser feito exatamente o que ela exige, nem mais, nem menos. As regras Sao
aplicaveis ao caso ou ndo, o que significa que o ambito fatico determina sua
incidéncia; os principios podem ser realizados em diferentes graus, consoante as
possibilidades juridicas e faticas. As regras incidem, normalmente, uma a uma diante
de determinadas situac@es faticas. Os principios, ao contrario, orbitam em torno das
situag@es juridicas e convivem com os demais principios, as vezes em harmonia, as
vezes em coliséo.

Isto leva Alexy a afirmar que a realizacdo dos principios deve buscar a
maximizacdo dos efeitos, mas também depende das possibilidades juridicas e
faticas, que sao condicionadas pelos principios opostos. Nessa linha, o autor prop&e
a consideracdo do peso dos principios em colisdo, em avaliacdo que sO pode ser
feita perante o caso concreto.

Os principios assumem importdncia nos casos de controle de
constitucionalidade da lei, de duvida interpretativa e de auséncia de regra. Mas 0s
principios ndo tém apenas funcédo acessoria: eles sdo razdes para juizos concretos
de dever ser. A partir do momento em que se projetam sobre a realidade, eles
servem de fundamento para normas especificas que orientam concretamente a
acdo, seja num sentido positivo (prestacfes faticas ou juridicas), seja num sentido
negativo (omissdo). No ambito da relagéo entre a Constituicdo e a lei, isso significa
gue os principios, de um lado, impdem aos legisladores deveres de producdo de
normas juridicas e, de outro, imunizam determinadas posic¢oes juridicas do alcance
da atuacao da lei.

Diante da possibilidade de colisdo entre principios, Alexy desenvolveu
renomada técnica de solucdo para tais questdes. Propde, para tanto, a técnica da
proporcionalidade, a qual se divide em trés etapas: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (ou ponderacdo). A analise da adequacéo é a
atividade de identificar quais principios e quais medidas contribuem para o alcance
do fim desejado. Feita a analise da adequacéo, passa-se a da necessidade, a qual
consiste em verificar se, dentre todas as medidas disponiveis e igualmente eficazes

20 pWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017. O original,
em aleméo, data de 1985.



7

para atingir um fim, a proposta é a menos gravosa em relacdo aos direitos
envolvidos. Ou seja, a necessidade exige verificar a existéncia, ou inexisténcia de
outro meio menos gravoso, de modo que determinado meio somente € necessario
se ndo ha outro menos restritivo.

Para além da adequacdo e da necessidade, o principio da proporcionalidade,
para Alexy, comporta, ainda, uma terceira subdivisdo: “a proporcionalidade em
sentido estrito” ou “ponderacdo” que corresponde, metaforicamente, a colocar os
principios colisos em uma balanca para verificar qual deles é realmente importante
na situacdo analisada. A ponderagcdo, portanto, tem como pressuposto que as
normas a serem ponderadas possuam estrutura de principios. Isso implicar verificar
gque se trata de dimensao totalmente diversa do trato com as regras, que Sao ou nao
aplicaveis. Recorde-se que, no conflito de regras, uma elimina a outra, enquanto na
colisdo entre principios, um apenas afasta o outro naquele dado momento e para
aquele caso concreto.

Como mencionado, Dworkin22 abandonou a distingdo entre regras e
principios, mas o fez porque, para ele, a distingcdo perdeu o sentido na medida em
gue todo o Direito passou a ser visto como um conceito interpretativo. Para ele, nem
as regras se aplicam pela regra do tudo ou nada, tendo em vista que devem ser
interpretadas a luz do Direito compreendido em sua integridade. MacCormick23, na
sua teoria institucionalista do Direito, adota posicionamento semelhante, admitindo a
distincdo entre regras e principios, mas reconhecendo que qualquer regra pode ser
derrotada mediante argumentos juridicos relevantes.

Tudo isso indica que a compreensédo do Direito como a teoria contemporanea
propde implica ruptura com o Estado Liberal, com o positivismo classico e com a
nocao de Direito como mero sistema de normas.

Fosse essa apenas uma proposta tedrica, ndo haveria como compreender
todos os seus efeitos. E que as Constituicdes que seguiram os eventos historicos da
primeira metade do século XX, especialmente a Segunda Guerra Mundial,
instituiram normas cujo contetdo € de condicbes materiais de justica. Esses
dispositivos contém aspiracdes éticas e politicas, muitas vezes redigidos em
formulas ndo precisas, e por isso costumam ser vistos sob a rubrica de principios.
Esses principios que revelam as opc¢bes fundamentais do Estado e que devem ser
observados a todo momento costumam ser denominados de “direitos fundamentais”.
O Estado Constitucional pressupfe que essas normas tenham eficacia imediata e
gue devem conformar a legislacao infraconstitucional. Isso s6 pode ser feito com o
auxilio da jurisdicdo, mediante a atividade de interpretagdo e de compreensdo do
“‘modo de ser” das demais normas do ordenamento juridico.

3 Processo civil e direitos fundamentais

E preciso, neste momento, tratar propriamente dos direitos fundamentais.
Vale, porém, uma breve retomada. Viu-se até aqui que o Estado Constitucional é
marcado pela rigidez da Constituicdo, pela eficacia plena das suas normas, pela
funcdo unificadora da Constituicdo, pela subordinacdo da lei as normas
constitucionais e pelo papel interpretativo da Constituicdo sobre todo o Direito. Os
direitos fundamentais séo o principal resultado dessa opcao teorica e refletem a

22 pWORKIN, Ronald. Law's Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.

23 MacCORMICK, Neil. Institutions of Law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University
Press, 2007.



escolha dos Estados por um grupo de direitos que servem tanto para o controle das
atividades do Poder Publico, quanto para conferir a sociedade meios imprescindiveis
ao seu desenvolvimento, a proteger os direitos de um particular contra o outro (a
Administracdo Publica ou outro particular) e para estruturar vias para que o cidadao
possa participar de forma direta na reivindicagdo dos seus direitos. Esses direitos
podem assumir as feicOes de direitos a prestacdes, direitos a protecdo ou defesa, e
direitos a participagéo?4.

Os direitos fundamentais recebem essa qualificacdo porque repercutem sobre
a estrutura basica do Estado e da sociedade. A fundamentalidade significa, em
sintese, a opcao prévia do Estado pela imprescindibilidade e pela necessaria
observancia de tais direitos?5. Esses direitos tém aplicacdo imediata e ndo podem
ser removidos, pois sdo clausulas pétreas. O ideal, inclusive, € que sejam atendidos
na maxima perspectiva possivel.

A doutrina costuma afirmar que os direitos fundamentais se conformam a
partir de dois critérios26. De um lado, h& o critério formal, pelo qual todo direito
previsto sob o Titulo I, da Constituicao brasileira, deve ser considerado fundamental.
No entanto, a relacdo dos arts. 5° e seguintes ndo é exclusiva, de modo que outros
direitos decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo podem
ser considerados fundamentais, o que revela um critério material. Note-se, portanto,
gue a propria configuracdo dos direitos fundamentais €, por si s6, um conceito que
depende de interpretacdo. Isso reforca o0 que se disse até aqui e reafirma a
relevancia da discussao.

Afirma-se, ainda, a perspectiva objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais.
Com isso, deseja-se realcar que as normas que estabelecem direitos fundamentais,
embora possam gerar direitos subjetivos, também fundam elementos normativos
minimos, orientadores de todo o ordenamento juridico. As normas de direitos
fundamentais afirmam valores que incidem sobre a totalidade do ordenamento
juridico e servem para iluminar as tarefas dos orgaos judiciarios, legislativos e
executivos. Assim, implicam valoracdo de ordem objetiva. O valor contido nessas
normas, revelado de modo objetivo, espraia-se necessariamente sobre a
compreensao e a atuacao do ordenamento juridico.

Nessa linha objetiva, importa especialmente a atividade de aplicacdo e
interpretacdo da lei, uma vez que essa ndo pode ser dissociada de tais direitos.
Além disso, uma importante consequéncia da dimensdo objetiva estd em
estabelecer ao Estado um dever de protecao dos direitos fundamentais. Esse dever
de protecdo, relativo a separagdo entre a ordem constitucional e a ordem legal,
permite que se reconheca uma irradiacdo dos efeitos desses direitos sobre toda a
ordem juridica. Assim, fica o Estado obrigado a proteger os direitos fundamentais
mediante prestacdes normativas e faticas, ou seja, por meio de normas e por acdes
concretas. A norma de direito fundamental, ao instituir valor, e assim influir sobre a
vida social e politica, além de tratar das relacbes entre 0s sujeitos privados e o
Estado, regula as relagbes que se travam apenas entre os particulares. Nessa Ultima
perspectiva pensa-se na eficacia dos direitos fundamentais sobre os particulares.

24 CHUEIRI, Vera Karam de et al. Fundamentos de direito constitucional. Salvador: Juspodivm,
2021, p. 329.

25 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 30, p. 146-158, 2000.

26 v/|EIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 2017.
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Evidentemente, os direitos fundamentais também possuem uma dimenséao
subjetiva, na medida em que podem ser invocados como direitos, individuais ou
coletivos, pelos individuos.

Mais do que dimensdes, os direitos fundamentais também possuem
diferentes eficacias. A doutrina aponta pelo menos duas: vertical e horizontal??. E
gue os direitos fundamentais produzem efeitos quando considerados em relacdo ao
Poder Publico (eficacia vertical) e em relacdo a particulares (horizontal). A eficacia
vertical impde direitos e deveres sobre o Poder Publico, e por consequéncia ao
legislador, ao administrador e ao juiz. A eficacia horizontal ou privada se verifica na
relacdo entre particulares.

Assim, os direitos fundamentais devem ser protegidos pelo juiz, porgue
incidem sobre ele verticalmente (e diretamente). Contudo, quando o juiz da tutela ao
direito fundamental ndo protegido pelo legislador ou pelo administrador, a sua
deciséo repercute sobre os particulares, quando entdo ndo ha que se pensar em
eficicia vertical, mas em eficacia horizontal mediada pela decisédo jurisdicional, isto
€, em eficacia horizontal mediata?s.

A eficacia horizontal mediata ndo pode ser confundida com a eficicia direta
do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva sobre o juiz. Esse direito
fundamental incide sobre a jurisdicdo, diretamente, pois objetiva conformar o seu
proprio modo de atuacdo. Assim, os direitos fundamentais processuais séo dirigidos
a vincular o préprio procedimento estatal. Os direitos fundamentais processuais se
destinam unicamente a regular o modo com que se dara o proceder estatal e, por
isso, sua Unica eficacia € sobre o Estado. No entanto, o conteldo da decisé@o
jurisdicional incide sobre os particulares, ou melhor, o direito fundamental processual
se projeta sobre os individuos. Trata-se de eficacia de direito fundamental sobre os
particulares, mediada pelo juiz, mas com uma peculiaridade: ndo ha verdadeira
eficacia horizontal; o que existe é eficacia vertical derivada, uma vez que o juiz tem o
dever de protecao dos direitos materiais.

Aqui, compreende-se a contribuicdo de Marinoni2?: o direito fundamental a
tutela jurisdicional incide direta e imediatamente sobre o Estado, mas seu contetdo
ndo esta voltado apenas a tutela dos direitos fundamentais. Cabe ao Estado garantir
a efetiva tutela de quaisquer direitos, ou melhor, de todos os direitos. O direito
fundamental a tutela jurisdicional também recai indireta ou lateralmente sobre os
particulares, por conta da utilizacdo das técnicas processuais necessarias para a
protecdo dos direitos. Essa eficacia vertical com repercussao lateral € propria dos
direitos fundamentais processuais, pois demandam do Estado a prestacdo de
deveres que eventualmente afetam os demais.

Quando o juiz ndo encontra uma técnica processual adequada a tutela do
direito, e assim se pode falar em omissdo de regra processual, ele devera suprir a
insuficiéncia com os olhos nas exigéncias do direito material que reclama protecéo.
Os contornos da prestacéo devida pelo Estado, nesses casos, serao definidos a luz
do direito material do particular que reivindica protecdo. Cabe ao processo definir o
modo pelo qual a intervencdo ocorrera na esfera juridica do particular para preservar
o direito reclamado. O que pode ocorrer é de haver divida entre dois ou mais meios

s

aptos a satisfazer o direito tutelado. A proposta doutrinaria € a de escolher, na

27 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018.

28 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo
civil: teoria do processo civil. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 86 e ss.

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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esteira da proporcionalidade, o meio que acarreta um prejuizo menor ao particular.
Se existem duas formas possiveis pelas quais o Estado pode onerar um particular,
alcancando mediante todas elas o mesmo beneficio, a forma n&o arbitraria de
oneracao, dentre as vias igualmente idoneas, é aquela que impde o menor dano a
esfera juridica do particular. Os testes estdo nos planos, portanto, da adequacéo e
da necessidade.

Vé-se, de todo modo, que os direitos fundamentais incidem sobre o direito
processual e demandam do Poder Publico como um todo um conjunto de prestacdes
e de deveres. E possivel ir ainda mais longe, considerando outras aplicabilidades da
proporcionalidade perante o direito processual civil.

3.1 Regrada proporcionalidade e processo civil

Como se disse, o Estado Constitucional pressupfe que a lei deva ser
interpretada de acordo com a Constituicdo. Muitas vezes, para fazé-lo, o juiz deve
encontrar mais de uma solucédo e escolher aquela que outorgue a maior efetividade
a Constituicdo. Mais do que o controle de constitucionalidade, o juiz exerce a
interpretacdo de acordo a fim de encontrar a interpretacdo mais adequada perante a
Constituicdo3°0, Além disso, pode o0 juiz salvar determinado dispositivo da
inconstitucionalidade a partir da interpretacdo conforme, ou seja, uma técnica de
preservacado do texto de modo a excluir a interpretacao inconstitucional3l. Em outros
casos, ha direitos fundamentais que incidem sobre o caso ao mesmo tempo, 0 que
pode gerar uma colisdo, e isso pressupbfe uma solucdo pela via da
proporcionalidade que, alias, foi alcada a norma fundamental do processo civil, por
forca do art. 8°, do CPC 15.

Nesse sentido, os principios e os direitos fundamentais podem ser vistos nao
apenas como a substancia que orienta 0 modo de ser do ordenamento juridico, mas
também como as ferramentas que servem para a interpretacdo de acordo, para a
nao aplicagcdo da lei inconstitucional, para a preservacdo da norma mediante a
definicdo da interpretacdo constitucional conforme, para a preservacdo da norma
mediante a declaracdo da constitucionalidade da sua aplicacdo em outras situacoes,
gue ndo a impugnada, para a geracdo da regra necessaria para que o direito
fundamental seja feito valer, e para a protecdo de um direito fundamental diante de
outro.

Em todas essas atividades, a aplicacao do Direito envolve conformacéo da lei
a Constituicdo. Seja pela interpretacdo de acordo, seja pela interpretacdo conforme,
seja pela supressdo de omisséao inconstitucional, o exercicio da jurisdicdo atua para
conformar a legislacdo as normas constitucionais e, especialmente, aos direitos
fundamentais. Para Marinoni32, o juiz opera uma reconstrucédo da ordem juridica ao
outorgar um significado aos textos da Constituicio e da legislagcédo
infraconstitucional.

Quando se verifica uma colisdo entre direitos fundamentais, o juiz deve ir
ainda além. N&o € correto afirmar que, nesses casos, 0 juiz soluciona 0 caso em

30 MARINONI, Luiz Guilherme. A zona de penumbra entre 0 STJ e o STF. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019.

31 KRASSUSKI FORTES, Luiz Henrique. Interpretacdo conforme e interpretacdo de acordo com
a Constituicdo: precedentes do STJ e controle difuso de constitucionalidade. | Congresso
Internacional de Direito Constitucional e Filosofia Politica: Belo Horizonte: Initia Via, 2014. v. 2. p. 156-
170.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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conformidade com a Constituicdo; na verdade, o que ocorre é a utilizagdo de uma
ferramenta normativa especifica — para Humberto Avila33, um postulado ou uma
metanorma — que soluciona um conflito concreto e contingente entre dois direitos
fundamentais: a proporcionalidade. Lembre-se que a proporcionalidade possui trés
fases: adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Nessa linha,
diversas situacoes juridicas processuais sao resolvidas sob esse aspecto.

Na tutela de urgéncia, por exemplo, ha uma colisdo de direitos fundamentais
na medida em que o autor pleiteia uma medida e pretende obter a decisdo sem que
0 requerido seja ouvido. A urgéncia, nesse ambito, justifica o diferimento do
exercicio do contraditorio, tendo em vista que a antecipacdo muitas vezes é a Unica
medida adequada e necessaria para a protecdo do direito do autor. A defesa do réu
sera exercida a posteriori, preservando-se os direitos fundamentais, mas em
operacdo que organiza o 6nus do tempo do processo perante uma situacao
previamente desproporcional.

Outra oportunidade em que a proporcionalidade costuma ser invocada é na
discussdo sobre as provas ilicitas. Via de regra, ndo se admitem provas ilicitas no
direito processual civil brasileiro. No entanto, ndo se deve olvidar que, algumas
vezes, a prova ilicita tem o objetivo de proteger outros direitos fundamentais, ou
devem ser compreendidas frente ao direito a tutela jurisdicional efetiva. Essas
contraposicdes fizeram com que a jurisprudéncia desenvolvesse ao menos duas
hipéteses em que a prova ilicita € admitida, com fundamento na proporcionalidade.
Sao elas, néo é ilicita a prova cuja derivacdo é mediata, ou seja, deve haver nexo
causal entre a prova ilicita originaria e as demais; a prova seria obtida de qualquer
forma (inevitable discovery), ou seja, a ilicitude da primeira ndo fulmina a segunda
porque havia meios disponiveis e independentes para sua producéo.

3.2 Dever de conformacao legislativa e judicial do processo civil a luz dos
direitos fundamentais

O Estado Constitucional demanda do préprio Estado a protecdo efetiva e a
prestacdo de direitos. Quando aplicado esse raciocinio ao Poder Judiciario, tem-se
gue o juiz deve conformar a lei a Constituicdo ou, até mesmo, desenvolver a
resposta juridica adequada em caso de omisséao legislativa. O que interessa saber,
por fim, € como o juiz opera essa reconstrucao interpretativa de uma norma juridica
para 0 caso concreto quando a norma geral ndo existe ou é incompativel com os
principios e com os direitos fundamentais. Evidentemente, o Judicidario ndo se
confunde com o Legislativo, pois atua em conformidade com a tarefa que o
constitucionalismo contemporaneo lhe impds: a de prestar efetiva protecdo aos
direitos. O juiz néo cria norma como faz o Legislativo, pois a decisao judicial apenas
zela para que os direitos sejam tutelados de acordo com a Constituigao. Isto faz com
gue se perceba, atualmente, a importancia da discussao a respeito dos precedentes,
na medida em que o papel de desenvolvimento dos tribunais colabora para a
seguranca juridica sem, no entanto, interferir na reparticdo de competéncias entre as
funcdes do Estado.

Tudo isso levou o préprio legislador a mudar sua postura perante o Judiciario.
O legislador, ndo mais vestido do ideal iluminista e liberal, tem optado por conferir as
partes e aos juizes uma maior latitude de poder, seja para permitir que 0s
jurisdicionados pudessem utilizar o processo de acordo com as novas situacdes de

33 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2021.
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direito material e com as realizadas concretas, seja para dar ao juiz a efetiva
possibilidade de tutela-las. A partir disso, o legislador criou institutos dependentes do
preenchimento de conceitos indeterminados, admitindo o seu uso na generalidade
dos casos, e também a fixar normas processuais abertas. Essas normas aberas
decorrem da aceitacdo da ideia de que a lei ndo pode atrelar as técnicas
processuais a cada uma das necessidades do direito material ou desenhar tantos
procedimentos especiais quantos forem supostos como necessérios a tutela
jurisdicional dos direitos.

A lei processual ndo pode antever todas as verdadeiras necessidades de
direito material, uma vez que essas nao apenas se transformam diariamente, mas
igualmente assumem contornos variados conforme 0s casos concretos. As normas
processuais abertas sdo destinadas ao jurisdicionado e ao juiz para que possam
identificar, dentro de uma moldura, qual dos instrumentos processuais € o mais
adequado a tutela do direito e da situacdo juridica concreta. A contraprova das
normas processuais abertas reside na outorga ao juiz do dever de demonstrar a
idoneidade do seu uso, tendo em vista a necessidade de se legitimar o exercicio da
autoridade. Novamente, entra em cena a proporcionalidade.

Exemplo contemporaneo dessa questéo é a possibilidade de aplicacao do art.
139, IV, para a execucao de toda sorte de direito material34. Seja para a tutela
inibitoria, ressarcitéria, de adimplemento na forma especifica ou até mesmo para o
pagamento de quantia, o Cdédigo de Processo Civil admite que o juiz adote as
medidas necessarias para o cumprimento da ordem. Evidentemente, o limite desse
dispositivo € o racional e o razoavel, a partir de um juizo de proporcionalidade. Esse
controle deve ser feito, mais especificamente, a partir do critério da necessidade,
pois 0 meio executivo deve ser iddneo e causar a menor restricdo possivel.

Em outros termos: pelo fato de o juiz ter poder para a determinacédo da melhor
maneira de efetivacdo da tutela jurisdicional, exige-se dele, por consequéncia, a
adequada justificacdo das suas escolhas. Nesse sentido se pode dizer que a
justificativa € a outra face do incremento do poder do juiz. Na justificativa o juiz deve
dizer a razdo pela qual preferiu uma determinada técnica processual ou modalidade
de execucao, e ndo outra. Nessa justificativa, ele deve esclarecer a adequacéo da
medida e sua necessidade, eventualmente contrapondo outras solucdes que
causariam maior dano ao requerido.

Algo semelhante ocorre quando ausente regra ou técnica processual. As
omissdes podem ser suprimidas quando se tem consciéncia de que a técnica
processual depende apenas da individualizacdo das necessidades do caso concreto.
Assim, por exemplo, mesmo havendo previsdo expressa das técnicas processuais
idoneas para a prestacao de tutela de pagamento de soma em dinheiro, uma medida
gue vise antecipar o pagamento desta soma em dinheiro ndo pode utilizar as vias
tradicionais de penhora, avaliacdo e alienagdo de bens, pois a urgéncia restaria
desatendida. Pode o juiz, a depender da situacdo concreta, utilizar-se da multa, por
exemplo, para conferir maior tempestividade e efetividade a efetivacdo de suas
decisbes. O que deve ser evidenciado é que a falta de técnica processual deve ser
suprida com base no direito fundamental. Se o juiz se deparar com auséncia de
previsdo de modalidade executiva idonea, pode suprir essa omissao considerando
as circunstancias do caso concreto e a regra da necessidade, precisamente em
nome do controle da insuficiéncia de tutela normativa ao direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva.

34 BORGES, Marcus Vinicius Motter. Medidas coercitivas atipicas nas execucdes pecuniarias.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
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Este tépico procurou demonstrar que processo civil e direitos fundamentais
possuem uma relacéo direta, na medida em que ha um dever do direito processual
em tutelar os direitos fundamentais. Os proximos itens desenvolverdo o argumento
adicional de que a relagdo com os direitos fundamentais provocou outras
modificacdes na concepgdo de processo e na sua interpretacdo. Para tanto, serao
apresentados dois pontos: as normas fundamentais do processo civil e a dupla
funcdo do processo civil.

4 Normas fundamentais do processo civil3>

No Direito Constitucional, discute-se se os direitos fundamentais tém carater
absoluto ou se possuem restringibilidade excepcional36. A divergéncia tem origem
jusnaturalista, quando se sustentava que os direitos fundamentais tém o maximo de
hierarquia e que néo toleram restricdes. Apesar da forca do argumento, com o tempo
notou-se que os direitos fundamentais n&o sao absolutos, mas admitem
excepcionalidades, como qualquer outra norma, mas em carater muito reduzido. I1sso
leva a doutrina a sugerir que essa caracteristica seja denominada de
restringibilidade excepcional3’. Vale dizer, portanto, que as normas fundamentais do
processo devem ser aplicadas com carater absoluto, admitidas algumas hipoteses
de excecao. O proprio Codigo faz esse raciocinio, por exemplo, quando exige a
manifestacdo prévia da parte antes de uma decisdo desfavoravel: esta previsdo ndo
vale para casos de tutela de urgéncia.

Também se sustenta, no ambito constitucional, que os direitos fundamentais
possuem as caracteristicas de indivisibilidade, harmonizacdo e complementaridade.
Em sintese, esse conjunto significa que cada direito fundamental constitui uma
unidade incindivel em seu conteddo elementar mas que, a0 mesmo tempo, ndo se
pode aplicar apenas alguns dos direitos fundamentais — eles existem em conjunto e
assim devem ser compreendidos. Se um deles tiver de ceder, isto deve ser feito por
uma das técnicas de harmonizacdo, como a ponderacdo. A ideia de
complementaridade pressupde que os direitos fundamentais podem e devem ser
interpretados em conjunto. Assim, a boa-fé e a cooperacao processual podem ser
compreendidas em conjunto para a apreciacdo de determinadas situacdes juridicas
processuais.

Uma terceira caracteristica que pode ser considerada € a ideia de projecéo
positiva, também chamada de postulado de maximizacao ou de efetividade. Tem-se,
em sintese, que se deve extrair o maximo de conteudo possivel dos direitos e
realizar tudo o que possam oferecer. Nesse sentido, o contraditorio deve ser
observado a todo momento do processo, com todas as garantias constitucionais e as
previstas pelo art. 7° do Codigo de Processo Civil.

Outro viés para o tratamento da caracteristica de maximizacéo é a Otica da
vedacado ao retrocesso. Os direitos fundamentais ndo podem ser abandonados nem
diminuidos, de modo que ndo se pode retroagir para um entendimento menos
protetivo ou mais restrito. Essa ideia também se aplica no ambito do direito

35 os argumentos desenvolvidos nesse item partem de ROSA, Viviane Lemes da; PUGLIESE,
William Soares. Normas fundamentais do novo Cédigo de Processo Civil: consideragbes tedricas e
hipéteses de aplicacdo pelo exame do contraditério. Revista Iberoamericana de Derecho Procesal,
S&o Paulo, v. 2, n. 3, p. 157-178, 2016.

36 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.

37 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, S&o Paulo, v. 30, p. 146-158, 2000.
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processual civil. Um possivel exemplo é a vedacéo as decisdes surpresa, na medida
em gue a necessidade de manifestacdo das partes seja cada vez mais incentivada,
mesmo nas matérias de ordem publica, sem que se admitam entendimentos que
reduzam a estenséo desse direito. Porém, € evidente que a maximizacao dos efeitos
nao se confunde nem deturpa a nocdo de restringibilidade excepcional. A
excepcionalidade de uma norma € algo distinto da reducdo de seu ambito de
aplicacéo.

A nocdo de aplicabilidade imediata também é relevante para o direito
processual civil. Na doutrina constitucional, as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, conforme a redacéo do art. 5°, § 1°,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Visto de outra forma, quer isto
dizer que as normas fundamentais ndo dependem de previsao legal especifica que
lhes dé vigéncia, mas, ao contrério, elas valem pela simples previsdo constitucional.
No Cdédigo de Processo Civil, esse raciocinio pode ser aplicado para as normas
fundamentais. Cogitou-se, inclusive, da vigéncia desses dispositivos no periodo de
vacatio legis, tamanha a relevancia das normas.

Diante do exposto, tem-se que as normas fundamentais do processo civil
contém algumas das caracteristicas dos direitos fundamentais, pois dédo sentido ao
conjunto de regras que forma o sistema processual contemporaneo e orientam a
interpretacdo dos dispositivos do proprio Codigo. Desse modo, pode-se dizer que
essas normas possuem uma face normativa, pois determinam o que o direito
processual civil deve ser. Nessa esteira, ha diversas posicOes doutrinarias ja
consolidadas.

Para Marinoni, Arenhart e Mitidiero38, as normas fundamentais sdo “eixos
normativos a partir dos quais o processo civil deve ser interpretado, aplicado e
estruturado”. Jorge de Oliveira Vargas39, por sua vez, afirma que as normas
fundamentais “orientam a interpretacéo das leis e tragam os rumos, os objetivos que
a nossa sociedade pretende alcancar”. Por fim, deve-se atentar a voz de Fredie
Didier Jr.40, para quem as normas fundamentais formam um “postulado
hermenéutico de unidade do Codigo”.

Nota-se que as licbes citadas tém em comum o reconhecimento de que as
normas fundamentais possuem uma funcdo de hermenéutica, interpretativa,
direcionada ao proprio Codigo. E justamente neste sentido que se afirma, portanto,
que se trata de um conjunto com objetivo normativo de estabelecer ordem e
coeréncia na interpretacdo da lei, ao mesmo tempo em que aponta os melhores
principios e caminhos para que o Cdodigo seja aplicado. Os paragrafos abaixo
apresentam, sinteticamente, tais normas fundamentais.

A primeira norma a ser destacada €, ndo por acaso, a do artigo 1° do Cédigo
de Processo Civil: “[o] processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo”. Esta
norma, que pode até parecer desnecessaria, merece ser destacada pela seguinte
razdo: a CRFB/88 ndo é uma constituicdo procedimentalista; ao contrario, é carta
gue prioriza a fundacéo de direitos fundamentais, dentre os quais a grande maioria
sdo direitos de cunho material. Mais do que isso, até mesmo os direitos

38 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo
Civil comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 90

39 VARGAS, Jorge de Oliveira. Normas fundamentais do processo civil. In: FAGUNDES CUNHA,
José Sebastido (Coord.). Cédigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 108.

40 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 152.
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fundamentais processuais priorizam contetdo em detrimento da forma. Ou seja, 0
processo civil deve visar, sempre que possivel, a tutela dos direitos fundamentais.

O artigo 2° do Codigo de Processo Civil dispde que “[o] processo comega por
iniciativa da parte e se desenvolve por impulso oficial, salvo as excecdes previstas
em lei”. Tem-se, nesta norma, dois principios. De um lado, o principio dispositivo41,
pelo qual o processo s6 se inicia mediante requerimento da parte. Vale dizer, nessa
linha, que é a parte que estabelece os limites do processo, por meio dos pedidos
formulados na petigao inicial. Em outras palavras, o autor “disp6e” do processo — dai
principio dispositivo. Por outro lado, uma vez distribuida a peti¢céo inicial e iniciado o
processo, cabe ao Poder Judiciario movimentar o processo, principalmente por meio
da atuacao do juiz, o que é chamado de impulso oficial.

O artigo 3° afirma que nao “se excluira da apreciacgao jurisdicional ameaca ou
lesdo a direito”, repetindo outra norma constitucional (artigo 5°, inc. XXXV, da
CRFB/88). O elemento mais importante da referida norma é a abertura do direito
brasileiro ao Poder Judiciario, ou o chamado acesso a justica. Ao admitirem casos
em que se aponta lesdo ou ameaca a direito, a Constituicdo e o Codigo de Processo
Civil abrem as portas dos tribunais para o jurisdicionado, inclusive para o tratamento
de situacdes juridicas ainda sem dano configurado, 0 que era inconcebivel para o
procedimento comum classico42.

Ja o artigo 4°, do Cédigo de Processo Civil, assim dispde: “[a]s partes tém o
direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa”. O cddigo consagra, nesta oportunidade, a primazia do julgamento de
mérito e do resultado Util do processo. Este topico tem evidente teor normativo, na
medida em que a proposta do codigo € indicar a importancia de que os feitos
tenham o mérito julgado4s.

O artigo 5° exige que todos que participam do processo devem se comportar
de acordo com a boa-fé. O artigo 6° complementa essa ideia com a proposta de
cooperacao entre os sujeitos do processo para obtencdo de deciséo justa e efetiva,
em tempo razoavel. Em conjunto, esses dois dispositivos propde uma alteracdo da
postura a ser adotada pelas partes. Ao invés de encarar o processo como conflito, a
ideia é que os sujeitos do processo cooperem para buscar a melhor decisao para o
caso, sem a utilizacdo de artificios ou ilegalidades. Nao se trata de negar que ha
embate de teses e ideias em um processo, mas de reforcar a nogdo de que a
discussédo deve ocorrer em termos pacificos e razoaveis#4.

O art. 7° consagra o principio do contraditério. Trata-se de garantia
constitucional prevista no artigo 5.0, LV, da Constituicdo Federal: "aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes".
Reconhecendo a importancia do contraditorio — ndo apenas para evitar decisdes
surpresa, mas para aumentar a margem de influéncia das partes sobre o juiz e
contribuir para a completude das decisfes judiciais — a novidade do Codigo de
Processo Civil consiste na ampliacdo desse contraditorio, notadamente em face do

41 RAMINA DE LUCCA, Rodrigo. Disponibilidade processual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20109.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria e tutela de remocao do ilicito. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019.

43 CAMARA, Alexandre Freitas. O principio da primazia da resolucdo do mérito e o novo codigo de
processo civil. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 70, 2015, p. 42-50.

44 sopre o tema, ver MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2019.
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modelo cooperativo de processo adotado, que traz direitos e deveres as partes.
Nessa mesma linha, acrescem-se as normas dos artigos 9° e 10°, que merecem ser
lidos conjuntamente?s.

O artigo 9° do Cddigo dispde que "Nao se proferira decisdo contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida". Nao se trata de garantia absoluta, de
modo que, em casos especificos e predeterminados, 0 momento de exercicio pode
ser postergado ou mitigado em face de outros valores em questdo. Assim, O
paragrafo Unico do mesmo artigo prevé a inaplicabilidade da regra do contraditério
prévio nas hipéteses de (i) tutela proviséria de urgéncia; (ii) tutela da evidéncia
prevista no artigo 311, Il e lll, do Cdédigo; e (ii) expedicdo de mandado em acao
monitdria (artigo 701 do NCPC). O artigo 10° do Cdadigo de Processo Civil impde o
dever de observancia do contraditorio para evitar as decisfes surpresa: "O juiz ndo
pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do
gual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria sobre a qual deva decidir de oficio".

O artigo 8° determina que ao aplicar o ordenamento juridico, “o juiz atendera
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a
dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia”. Trata-se de regra bastante ampla que
orienta a interpretacdo do magistrado. Os principios aqui citados sdo extraidos da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e traduzem valores do Estado
brasileiro.

A norma do artigo 11 prevé que todos os julgamentos “dos érgéos do Poder
Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade”. Ha, portanto, dois principios. A publicidade, que também foi destacada no
referido artigo 8°, e o dever de fundamentacdo das decisGes. Sobre este segundo
ponto vale uma mencéo especial: logo no inicio desta unidade destacou-se que o
processo visa legitimar o exercicio de poder do Estado. A fundamentacéo da deciséo
€ um dos elementos essenciais para essa legitimacdo. Sem a justificativa para
decidir, ndo se tem decis&o?’.

Por fim, o artigo 12, do Cddigo de Processo Civil, traz regra que orienta 0s
juizes a seguir a ordem cronolégica de conclusdo dos processos. Com isso, conclui-
se 0 exame das normas fundamentais do processo, nos termos do proprio Cédigo de
Processo Civil. Como se vé, a maioria delas possui carater eminentemente
normativo, a fim de orientar a interpretacédo e a aplicacdo do Cdédigo de Processo
Civil. E sobre este ponto (interpretaco e aplicacdo da lei) que trata o préximo item.

5 Duplafuncao do processo civil

Quando se fala em dupla funcdo, a referéncia que se faz € a proposta de
Daniel Mitidiero48. O autor sustenta que 0 processo, ao captar as alegacOes das

45 ROSA, Viviane Lemes da; PUGLIESE, William Soares. Normas fundamentais do novo Cadigo de
Processo Civil: consideracdes tedricas e hipéteses de aplicacdo pelo exame do contraditério. Revista
Iberoamericana de Derecho Procesal, Séo Paulo, v. 2, n. 3, p. 157-178, 2016.

46 DEL CLARO, Roberto Benghi. Direcdo material do processo. Tese (Doutorado) — Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2011.

47 | ARA, Juliane Guiesmann; PUGLIESE, William Soares. A motivacdo das decisdes como direito
fundamental material. In: ALEXANDRE, André Demétrio et al. (Org.). Interpretacdo da Constituicao
e jurisdicdo constitucional. Belo Horizonte: Arraes, 2019. v. 2. p. 144-159.

48 MITIDIERO, Daniel. Processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 231.
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partes, processa-las e produzir decisdes, gera duas espécies diferentes de
resultados. De um lado, soluciona o caso; de outro, confere unidade ao direito. A
proposta teérica de Mitidiero4® é que os tribunais superiores se tornem Corte de
Precedentes, seguindo sua classificacdo. A premissa, aqui, € a de que as decisdes
judiciais se revelam como normas individuais que, ao resolver conflitos, dizem como
as pessoas devem se comportar diante de ameacas ou crises na realizacdo do
direito material. No entanto, as decisGes geram precedentes, que podem ser
considerados a “encarnagao do significado da Constituicéo e da legislagao”°.

A proposta deste artigo ndo € desenvolver o tema dos precedentes nem da
funcdo dos tribunais superiores. O objetivo, aqui, € demonstrar como 0 processo
contribui para a tutela de direitos fundamentais. Nesse sentido, a proposta de
Mitidiero pode ser compreendida da seguinte forma: ao ser a Unica via para a
formacdo de precedentes, o processo é o instrumento formal para a atribuicdo de
significado ao Direito5l. Consequentemente, confere seguranca juridica, liberdade e
igualdade.

E possivel acrescentar, ainda, que essa perspectiva esta alinhada com a
norma do art. 926, do Cdadigo de Processo Civil, a qual determina que os tribunais
uniformizem sua jurisprudéncia e a mantenham estavel, integra e coerente. Ou seja,
ao aplicar o direito, os tribunais devem prezar pela uniformizagéo dos entendimentos
consolidados pelos precedentes e evitar decisdes dissonantes.

Como se V&, reconhecer a dupla fungcdo do processo também € medida que
contribui para a efetivacéo e para a tutela de direitos fundamentais.

6 Consideracdes finais

O objetivo proposto para este artigo foi o de demonstrar a relacdo entre
processo e tutela de direitos e destacar trés pontos pelos quais é possivel
desenvolver o direito processual nessa linha: o processo como instrumento de tutela
de direitos fundamentais, as normas fundamentais do processo e a dupla funcéo do
processo. No que diz respeito ao primeiro ponto, demonstrou-se que processo civil e
direitos fundamentais possuem uma relagao direta, na medida em que ha um dever
do direito processual em tutelar os direitos fundamentais. No segundo ponto
apresentou-se a ideia de que as normas fundamentais do processo civil possuem
carater eminentemente normativo, a fim de orientar a interpretacéo e a aplicacdo do
Cddigo de Processo Civil. Consequentemente, contribuem para a tutela de direitos
fundamentais. Por fim, no que toca ao terceiro ponto, teceu-se a ideia de que o
processo também serve para oferecer seguranca juridica ao jurisdicionado, em
virtude de sua dupla funcdo. Vale dizer que, para além da tutela de casos
individuais, 0 processo permite aos tribunais que desenvolvam a interpretacdo do
Direito e definam, por meio de precedentes, o entendimento das Cortes a respeito de
casos.
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