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RESUMO

Diante do atual paradigma processual-constitucional, que tem seu marco teorico-direcional
com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o direito de acdo
foi elevado a categoria de direito fundamental e assegurado pela garantia constitucional do
devido processo. Nesse contexto, os procedimentos inseridos nas legislaces processuais
tém a atual finalidade de ndo mais permitir subjetivismos ou discricionariedades dos
agentes publicos quando de suas atividades, deixando para trds o rango autoritario dos
Estados Liberal e Social de Direito. Nesse arcabouco, o processo deixou de ser
simplesmente um instrumento, uma ferramenta, que a autoridade publica poderia manejar
como melhor Ihe aprouvesse, pois consagrada no texto constitucional a garantia do devido
processo, que implica na coparticipacdo no pronunciamento jurisdicional daqueles que
serdo atingidos pela deciséo, possibilitando-lhes expor todas as matérias que entenderem
defensaveis. O aproveitamento de tais concepcdes tem também de ser verificado no
procedimento executivo, que, igualmente, até mesmo por ndo existirem restricoes
constitucionais nesse sentido, possui como resultado a atividade coparticipada de todos os
sujeitos processuais, culminando na potencialidade da sujeicdo patrimonial do executado.
Mas, para que a sujeicdo patrimonial seja legitimada, de acordo com o Estado Democrético
de Direito, imprescindivel sera que o executado possa oferecer todas as defesas possiveis
existentes no ordenamento juridico para debater em juizo suas pretensdes, o que implica na
possibilidade de utilizacdo de meios impugnativos a execugdo nao previstos no Codigo de

Processo Civil, o que se denomina de defesas heterotdpicas.

Palavras-chave: Estado Democratico de Direito. Devido Processo. Direito Incondicionado

de Acdo. Processo e Procedimento. Procedimento Executivo. Defesas Heterotopicas.



ABSTRACT

In today's constitutional procedural paradigm-which has its theoretical-directional with the
promulgation of the Constitution of the Federative Republic of Brazil, the right of action
has been elevated to a fundamental right guaranteed by the constitutional guarantee of due
process. In this context, the procedures included in the procedural laws have the current
purpose and no longer allow subjectivism or discretions of public officials when their
activities, leaving behind the stale authoritarian states of Liberal and Social Law.In this
framework, the process is no longer just an instrument, a tool, the public authority could
manage as best he pleased, as enshrined in the Constitution the guarantee of due process,
which implies the co-participation in the judicial pronouncement of those who will be
affected by the decision, allowing them to expose all matters they deem defensible. The
use of such concepts must also be checked in the executive procedure, which also even by
constitutional restrictions do not exist in this sense, has as a result the activity co-
participatory of all procedural subjects, culminating in the potentiality of subjecting the
sheet run executed.But for that submission sheet is legitimate, according to the Rule of
Law, will be essential that the run can provide all possible defenses in the legal system to
discuss their claims in court, which implies the possibility of using media defensive
enforcement not provided for in the Code of Civil Procedure, which is called heterotopic

defenses.

Keywords: Rule of Law. Due Process. Unconditional Right of Action. Process and

Procedure. Executive Procedure. Heterotopic defenses.
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INTRODUCAO

O presente trabalho teve como marco tedrico-direcional o Estado Democratico de
Direito instituido a partir da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, o qual retne os
principios do Estado Democréatico e do Estado de Direito, tencionando a conjugacao do
principio democratico com a soberania popular, o que nos direciona para a concretizacao
dos direitos e garantias fundamentais.

Nesse contexto, procuramos demarcar o0 momento da democratizacdo do processo
civil, a partir de sua alocagdo no texto constitucional e dos estudos de Elio Fazzalari,
quando a formacdo constitucionalizada e participada das decisGes fizeram com que 0s
procedimentos se tornassem legitimados, desimpregnando-os de concepcdes autoritarias ou
desenvolvidas de forma solipsista pelos agentes estatais, tudo sob o arcabouco
principioldgico do devido processo.

Mostramos que &€ o processo constitucionalizado que efetiva a protecdo dos
direitos fundamentais, assim como produz legitimidade normativa, por intermédio dos
procedimentos previamente definidos no ordenamento juridico e que possibilitam a
construcdo coparticipada das respostas estatais as pretensdes suscitadas perante o Estado.
Nesse sentido, aparece a atividade jurisdicional, ou a jurisdicdo, como direito fundamental,
ndo podendo, sob qualquer argumento, ser expurgada da ampla acessibilidade oferecida ao
povo pela norma constitucional.

Apos, fizemos questdo de aproximar as nogles de processo e de procedimento,
cunhadas por Fazzalari, com o Estado Democréatico de Direito, a partir do marco tedrico
surgido com a Constituicdo em vigor. Nesse aspecto, a inexisténcia do contraditério como
direito fundamental resulta na nociva materializacdo de uma defesa capenga, haja vista que
o0s autores e destinatarios dos efeitos do pronunciamento estatal ficam impossibilitados de
participar construtivamente da decisdo, 0 que equivale a dizer que 0 processo
constitucional lhes foi recusado.

E, entdo, procuramos fazer o transporte de toda a principiologia processual-
constitucional para o processo de execucdo. Neste ponto, sendo certo que a definitividade é
uma caracteristica da jurisdicdo, € na execucdo que havera a realizacdo do direito
materializado no titulo executivo. Pelo que, tanto no acertamento de direitos operado no
processo de conhecimento, como pela realizagdo material das atividades implementadas no

processo de execucdo, o Estado promove a atividade jurisdicional para a satisfacdo dos
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direitos das partes, em carater final e definitivo, em estrita vinculagdo ao preconizado
Estado Democratico de Direito.

Cabe aqui uma ressalva. E que, por todo o estudo adiante exposto acerca da
ciéncia processual hodierna, principalmente no que se refere aos termos processo e
procedimento, destacamos que distinguimos os compartimentos que definem as regras
procedimentais proprias em procedimento cognitivo, procedimento executivo e
procedimento cautelar, ou seja, sempre que fizermos uso das expressdes processo de
conhecimento, processo de execucao e processo cautelar, sera por uma questéo de tradigdo
(uso correntio por varios autores) e também pelo fato de o Cddigo de Processo Civil em
vigor fazer a mesma aluséo.

Retomando, as atividades cognitiva e executiva sdo estruturadas de maneira
independente na legislacdo procedimental, embora integradas a mesma funcéo
jurisdicional, provavelmente em razdo de poderem se dar de forma independente. Mas isto
ndo significa que haja uma dicotomia absoluta entre tais atividades, até mesmo porque o
préprio legislador, com a edicdo da Lei n. 11.232/2005, sincretizou cognicao e execucao
quando instituiu a fase do cumprimento da sentenca, propiciando uma maior percepcao de
que essas atividades jurisdicionais se inter-relacionam, o que j& havia sido concretizado
anteriormente com as execucgdes das obrigacdes de fazer e de néo fazer e para entrega de
coisa, conforme redacdo dos artigos 461 e 461-A do Cddigo de Processo Civil em vigor.

A atividade executiva, que € exercitada, em regra, depois do potencial
inadimplemento de um direito ja acertado, conduzira o processo até a realizacdo do direito
material posto a disposicao das partes, o que podera resultar em atos coercitivos por parte
do Estado, cuja pratica seré efetivada pela atividade jurisdicional. Sendo exatamente essa
coercitividade que incidird sobre o patrimdénio do executado, que torna ainda mais
impreterivel a observancia da isonomia, do contraditorio, da ampla defesa, da reserva legal
e da dignidade da pessoa humana (corolarios do devido processo) quando da efetivacdo da
atividade jurisdicional executiva.

As inumeras alterac@es pelas quais a disciplina do processo passou desde a edi¢do
do Cddigo de Processo Civil, com énfase para a execucgdo, que teve alterados, de forma
substancial, diversos conteudos, ndo cuidaram de fazer as devidas modernizagdes
procedimentais, uma vez que a normatividade do Codigo manteve-se atada a ultrapassada
teoria da relacdo juridica e ao instrumentalismo do processo, pois o que se almejou com as
reformas foi agilizar resposta jurisdicional executiva, abreviando o procedimento executivo

na busca da solugdo do litigio. O que acabou ocasionando a especializagdo dos
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procedimentos em razdo do titulo levado a jurisdicdo executiva e dos meios impugnativos
colocados a disposicdo do executado, confinando sua defesa aos modelos tipicos definidos
naquele diploma legal. Assim, no procedimento executivo foi pervertida a promessa
constitucional de uma resposta jurisdicional racional, dialégica e em tempo razoavel sem
qualquer limitagéo ao direito de acéo.

Por isso, nosso posicionamento é no sentido de que a busca pela celeridade, se
desassistida da racionalidade constitucional, pode gerar a extirpacéo de direitos e garantias
fundamentais, no que se inclui a possibilidade de o executado oferecer defesa ampla em
face do procedimento executivo, que tem sempre de ser enxergado com as lentes voltadas
para os fundamentos constitucionais da execucéo civil.

Nesse contexto, o intuito da pesquisa foi demonstrar que os meios tipicos de
defesa colocados a disposicdo do executado para se insurgir contra a execucdo Ssdo
insuficientes, diante da multiplicidade de situagdes vividas atualmente, e que qualquer
tentativa de obstaculizacdo ao seu direito de opor-se a execucdo por outros meios seria
atentatoria a outorga constitucional de irrestrito acesso a jurisdicdo. Por isto, 0
ordenamento juridico, visto como um todo, concede aos interessados a mais ampla
discussdo de suas pretensfes em juizo, do que ndo podem escapar os meios de defesa
atipicos que podem contrastar o procedimento executivo, a fim de ndo ser enodoado o
texto constitucional, que garante amplo acesso ao judiciario e ao direito de acao.

Por fim, fazemos questdo de ressaltar que, apesar de divergirmos de varios
processualistas em inimeros segmentos desta dissertacdo, isso ndo quer dizer que 0s
desconsideramos ou desrespeitamos, muito antes pelo contrario, apenas demonstra nosso
reconhecimento pela influéncia que suas conclusdes e opinides exercem sobre o
pensamento dos processualistas brasileiros. O que intentamos fazer é a critica cientifica,
isto €, o apontamento de aporias e dogmas e a tentativa de apresentacdo de solucdes
diferentes, mais racionais e coerentes diante dos contemporaneos estudos do direito
processual civil.

Ainda nesse sentido, em que pese diversos autores citados pautarem-se em
referenciais tedricos distintos daquele que utilizamos para o trabalho proposto (a teoria
constitucionalista do processo), principalmente no que se refere as teorias do processo, isto
ndo quer dizer que suas proposicdes nao possam ser aproveitadas. Por isto, nos pontos
convergentes com as ideias propostas neste estudo, valemo-nos de autores que
desenvolveram suas pesquisas partindo de pontos de apoio diferentes dos aqui

apresentados, mas com incontaveis percepc¢des que se comungam.
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CAPITULO |
PROPEDEUTICA PROCESSUAL E RECONSTRUCAO DOS
PARADIGMAS PROCESSUAIS

1.1 Nota introdutéria

Tracaremos neste primeiro capitulo as bases tedricas que dardo fundamentacéo ao
trabalho, principalmente fazendo a correlacdo entre 0 modelo de Estado vivenciado em
determinado momento histérico e seu reflexo nos sistemas processuais adotados nessa
mesma época. Isto porque ndo ha como negar que os paradigmas estatais' provocam e
delimitam a interpretacdo do sistema processual conforme o modelo de Estado proposto,
fazendo com que as perspectivas interpretativas de sentido dos respectivos sistemas
processuais fiquem demarcadas pela formula constitucional de Estado daquele contexto
historico-juridico.

Sendo certo que a revisitagdo dos paradigmas processuais tem importante
incidéncia sobre a execucdo (tema principal do trabalho), que, por se tratar de
procedimento normativo, para que seja processualizada, nos termos trabalhados nesta
dissertacdo, necessita perpassar pelo arcabouco juridico do devido processo, e ndo apenas
ser vista como uma fase procedimental colocada a disposicdo de uma Unica parte que se

diz credora.

1.2 Liberalismo processual

O chamado liberalismo processual foi marcado por um processo essencialmente
escrito e apegado ao rigor excessivo e a observancia de formas previamente definidas,
posicionando a atuacdo das partes em funcdo do principio dispositivo, uma vez que 0 juiz
apresentava-se quase que como um espectador, limitando-se a proclamar o desfecho do

procedimento em favor de um dos contendores.

! paradigma estatal, nesta pesquisa, é entendido como o conjunto de principios juridicos e direitos
estabelecidos que podem ser realizados e percebidos em determinada sociedade, em um contexto historico.
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O processo, nessa época,® buscava uma estruturagdo técnica instrumental
(instrumento privado de resolucdo de conflitos) e um comportamento passivo do juiz
imparcial. O magistrado se mostrava apenas como um aplicador das normas, ficando
vedada qualquer possibilidade de interpor-se em relacdo ao que foi politicamente decidido
pelo Legislativo.® Esse processo puramente légico obrigava o intérprete (0 juiz) a
identificar sempre uma subsuncdo, ja que a decisdo final deveria ser resultado de uma
conclusdo silogistica.

A lei, nessa perspectiva, era a traducdo da vontade geral e do bem comum, o que
denota o intuito de manipulacdo ideoldgica do Direito, pois uma classe escolhida
(privilegiada, na verdade) difundia a ideia de felicidade, paz e harmonia, mas que, em
resumo, queria apenas a manutencdo da qualidade de vida por eles mesmos vivenciada,
ocultando a realidade social da disparidade de classes. Como a sentenca se subsumia a lei
escrita, era bem mais facil controlar a atividade jurisdicional, pois a jurisdicdo era
entendida como a funcdo do Estado que tinha por finalidade a atuacdo da vontade concreta
da lei pela substituicdo da atividade dos particulares pela atuacdo dos érgdos publicos, que
tornavam a lei efetiva.*

Os cddigos tinham o proposito de disciplinar todas as condutas humanas
relevantes e suas respectivas sancoes, fazendo com que o trabalho do julgador se resumisse
a enquadrar 0 caso concreto a uma regra juridica geral, abstrata e universal, ou seja, havia
uma supremacia do legislador frente ao julgador, “reduzindo o Direito a um calculo
matemdtico”,” ou seja, um Estado de Direito estritamente legalista.

E as pessoas, em razdo do apego a autonomia privada, € que tinham de fazer suas
defesas no processo, pois eram consideradas autossuficientes em relacdo ao Estado, como
se estivessem duelando pelo resultado satisfatorio.

O lluminismo, que aproximara o direito de uma ciéncia exata, fizera com que o
processo se tornasse excessivamente formal e a jurisdicdo apenas formalizadora da vontade
do legislador, que j& havia predeterminado as regras do jogo, 0 que conduzia 0 processo a

um sistema fechado em que as decisdes judiciais sO seriam consideradas corretas se

20 liberalismo processual fora inspirado no Huminismo, século XVIII.

¥ NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico. 12 ed., 32 reimpr. Curitiba: Jurua, 2011, p.
73-74.

* CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, vol. Il. 3. ed. Campinas: Bookseller,
2002, p. 8.

> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo, e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pablicas e
protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 83.
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tivessem seguido rigorosamente os procedimentos logicos previamente definidos pelo
corpo legislativo.

Nessa fase do liberalismo processual dois principios ganharam destaque na arena
processual: a igualdade formal e o principio dispositivo.

Sendo uma das aspiragcdes da Revolugdo Francesa, a igualdade teve como fator de
propulsdo a influéncia e a ascensdo da burguesia em relacdo a realeza e a nobreza. Mas
essa igualdade era meramente formal, ou seja, buscava-se a submissdo de todos a lei,
afastando-se o risco de discriminacgdes, fazendo com que todas as classes sociais fossem
tratadas uniformemente, pois o conteido das leis era geral e abstrato, surgindo o Estado de
Direito. No campo do processo, tal igualdade importava na impossibilidade de
compensacao da desigualdade de uma parte em relacdo a outra pela atuacéo jurisdicional,
pois todas as pessoas eram tratadas como titulares de direitos processuais equivalentes, e 0
contraditério se resumia as oportunidades de dizer e contradizer (bilateralidade de
audiéncia).

Ja o principio dispositivo enfatiza que toda a iniciativa processual seja dada as
partes, que devem deduzir suas pretensées em juizo. Ao tempo do liberalismo processual
esse principio se disseminou rapidamente, pois 0 processo era Visto como coisa
(instrumento) das partes, que buscavam a solugdo de suas controvérsias perante um Orgao
imparcial e equidistante daquela relacdo, sem qualquer ingeréncia interpretativa no debate
travado nos autos do processo.

Em razdo do apego a propriedade privada e a liberdade econdmica, esse Estado
abstencionista se mostrou como instrumento de protecdo das pessoas contra ingeréncias
sUbitas praticadas pelos agentes estatais, sempre buscando uma intervencdo minima.

Porém, esse liberalismo processual culminou num sistema que favorecia as
classes mais abastadas e que podiam contratar melhores advogados para duelar durante o
tramite procedimental, que conduzia o processo a um jogo de melhores argumentos para
enquadrar o caso concreto as normas previstas. Por isto € que essa proposta liberal resultou
na insatisfacdo dos estudiosos do processo, 0s quais, a partir do seculo X1X, iniciaram uma
“busca de uma nova perspectiva tedrica que, problematizando os efeitos deletérios do

liberalismo, tentava uma melhoria da técnica processual mediante novos pressupostos”.6

® NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 77.
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Essa nova tendéncia procurava minimizar o papel das partes e maximizar o dos
magistrados, gerando um novo modelo processual, almejando suplantar as deficiéncias do

anterior, o que foi denominado de socialismo processual.

1.3 Socialismo processual

Uma vez que, no Estado Liberal, a liberdade politica e econémica, fomentada pela
livre concorréncia, instigou um “impulso ao capitalismo que acelerou o abuso sobre os
menos favorecidos e o surgimento do Estado como instrumento de opressdo politica e
econdmica”’ naquela sociedade eminentemente industrial vivenciada no século XIX, as
pessoas mostraram-se insatisfeitas com as desigualdades sociais e os estudiosos do direito
iniciaram uma busca por um meio de transformacao daquele ambiente.

Esse Estado intervencionista abandonou a posi¢cdo de espectador e tornou-se uma
espécie de construtor do bem-estar da sociedade, criando meios compensatdrios para
manter o controle das massas (emprego e renda em troca da passividade dos cidad&os).

Nesse contexto, os pensadores do direito, mais preocupados com a realidade
social, enxergaram nos institutos juridico-processuais uma forma de mitigar a l6gica liberal
da liberdade do jogo de forgas politicas e econémicas (privilégios da classe abastada em
razao da retorica igualdade formal), procurando viabilizar uma reformulacéo legislativa no
campo do processo, comecando a surgir a no¢ao de um juiz construtor de igualdade entre
os cidadaos, compensador dos disparates sociais com uma decisdo considerada mais justa
em contraposi¢do a formula burguesa do direito processual, baseada na relagdo de trocas.

Nessa concepgdo, 0 juiz deveria auxiliar as partes no esclarecimento do caso
concreto e 0 processo comecara a ter finalidade econémica, social e politica em razdo da
crise social vivenciada, que demandava maior atuacao estatal na busca do bem-estar social.
Os conflitos de interesses comegaram a ser vistos como uma “chaga social que deveria ser
extirpada por uma jurisdigdo salvadora, a qual caberia, no dmbito de um pensamento
econdmico e quantitativo, ofertar um processo rélpido”.8

E assim as legislacbes foram sendo paulatinamente alteradas e ensejaram,
principalmente na primeira metade do século XX (mas com ressonancias que puderam ser

percebidas até a déecada de 1970, pelo menos), a reformulacdo dos sistemas processuais,

" DEL NEGRI, André. Controle de Constitucionalidade no Processo Legislativo: teoria da legitimidade
democratica. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 31.
8 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 86.
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que ja enxergavam um 6rgdo judicante mais ativo e a igualdade formal ndo mais como
algo a ser efetivamente buscado (o processo com um viés paternalistico). Tais mudancas
nos modelos processuais almejavam uma rapida resposta jurisdicional e também uma
maior seguranca para as pessoas, que comecaram a ver no magistrado um orgao de
cooperacao no acertamento dos fatos e na singularidade da norma juridica aplicada no caso
concreto (protagonismo judicial). Exemplos dessas legislacOes teoricamente socializantes
sdo a Constituicdo Mexicana de 1917, a Constituicdo Alemad de 1919 (chamada de
Constituicdo de Weimar) e a Constituicdo Brasileira de 1934.°

Com o aumento dos poderes do juiz, a técnica procedimental primava pela
oralidade, concentracdo dos atos e das provas, irrecorribilidade de decisdes e exacerbacao
do principio autoritario (autoridade das decisdes emanadas do chamado Estado-juiz).

Nesse contexto juridico-social é que foi disseminada a autonomia do estudo do
direito processual, principalmente pela chamada teoria da relacdo juridica processual, de
Oskar von Billow, com a publicagdo da obra “Teoria das exceg¢des ¢ dos pressupostos
processuais”,’® com énfase na figura do juiz e mitigagcdo das vontades das partes, que
seriam meros colaboradores da atividade jurisdicional. A partir da publicacdo da citada
obra é que 0 processo comegou a ser visto como instrumento de uma relacdo juridica entre
0 juiz e as partes, ou seja, um vinculo subjetivo entre aquele que tem o direito de exigir
(sujeito ativo) do outro que tem o dever (sujeito passivo) de cumprir determinada
conduta.*® Tal relaco juridico-processual da destaque & posicéo de poder-dever do juiz em
detrimento da posicdo de sujeicdo das partes.

A citada teoria parte do pressuposto de que o Estado deve ser o Unico detentor da
jurisdicdo, tendo, portanto, a funcdo de eliminar os conflitos de interesses, quando
provocado, pois ndo age de oficio. O chamado Estado-juiz possui obrigacdes e é limitado
por lei. A relacdo juridico-processual nasce primeiramente entre autor e juiz, quando

aquele exerce o direito de acdo, e o réu, a partir da citacdo, passara também a fazer parte

% “No Estado social da primeira metade do século XX, a cogni¢do jurisdicional era uma atividade que
pertencia exclusivamente ao juiz, que poderia livremente valorar e valorizar as provas, ainda que em prejuizo
das partes, bastando apenas que se apoiasse na mitica ideia de interesse publico. Se o Estado liberal se
encarregou de mitificar a lei, o Estado social mitificou o julgador. Ainda hoje, mesmo com a alteracéo
constitucional de paradigma, grande parte dos juristas e legisladores ainda é influenciada pelo Estado do
bem-estar social, dai por que ser comum encontrar, quer seja em livros, quer seja em leis infraconstitucionais,
nacionais ou estrangeiros, expressdes do tipo ‘julgamento por equidade’, ‘interesse publico’, ‘bem comum’,
entre outras.” (MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognigdo: uma inser¢do no estado
democratico de direito. Curitiba: Jurua, 2008, p. 95).

10 Campinas: LZN, 2005.

1 BARROS, Flaviane de Magalh&es. A fundamentacio das decisdes a partir do modelo constitucional de
processo. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, vol. 1, n. 6, 2008, p. 133.
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dessa relagdo juridica. O Juiz devera ser sempre imparcial, enquanto que as partes sempre
parciais, pois o interesse em jogo é delas.

Percebe-se, no Estado Social, a colocagdo do juiz num ponto de protagonista do
processo, podendo até mesmo criar o direito, como se fosse dotado de um sentimento
superior capaz de absorver os anseios da sociedade (a personificacdo do juiz Hércules de
Dworkin)," procurando fazer com que a populacdo confiasse naquela figura de
inteligéncia superior para a solugdo dos problemas sociais. E, para que essa socializacdo
processual atingisse seu ponto maximo, era preciso que se Vviabilizassem maiores
oportunidades de acesso a jurisdi¢do, culminando num envolvimento de varios paises por
maior acesso a justica (rectius, jurisdicdo), que idealizava a assisténcia judiciaria integral e
gratuita, a tutela dos interesses coletivos, a simplificacdo dos procedimentos e a utilizacao
de formas privadas de solugdo de conflitos.™® O érgdo jurisdicional era superdimensionado,
e 0 juiz, representante de um Estado preocupado com o bem-estar coletivo, deveria fazer
valer seu conhecimento e senso de justica para corrigir os desequilibrios sociais, mesmo

que contra a lei,*

sendo-lhe autorizado lancar mdo de argumentos metajuridicos no
exercicio de sua funcéo judicante.

Os sistemas processuais dessa época, sempre direcionados a um processo
socializante, absorviam finalidades politicas, morais, econémicas e culturais, igualmente
socializantes, pelo menos em teoria.

Nesse contexto historico, e sob a sombra do Ato Institucional n. 5 de 1968 e da
Constituicao antidemocratica de 1967 (alterada em 1969), é que foi outorgado o Cédigo de
Processo Civil de 1973, cujo conjunto normativo encadeia um discurso de “completa
cooptacdo do processo pela jurisdicdo e dessa pelo aparelho executivo do Estado”,™
fazendo com que o processo civil fosse visto como um instrumento que o Estado p6s a
disposicdo dos interessados para que, assim, pudesse administrar uma justica jurisdicional

que s6 o préprio representante estatal poderia compreender.*®

12 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo e notas Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 165-203.

¥ NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 115-116.

“ LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisées no direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 28.

> GRESTA, Roberta Maia. A democratizacio do exercicio do poder pelo processo constitucional: a protecdo
dos direitos fundamentais como projecdo da relacdo entre as concepcdes de Estado e processo. In: Processo e
jurisdicdo [recurso eletrénico on-line] / organizacdo: CONPEDI/UFF; coordenadores: VIadmir Oliveira da
Silveira, Aires José Rover. ISBN 978-85-7840-092-7. Florianopolis: FUNJAB, 2012, p. 118.

16 Na exposicdo de motivos do CPC/1973, redigida pelo entdo Ministro da Justica, Alfredo Buzaid, esta
destacado que “o processo civil ¢ um instrumento que o Estado pde a disposi¢do dos litigantes, a fim de
administrar justiga”.
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Todavia, tal como no Liberalismo processual, a socializagdo processual também
comecou a demonstrar seus problemas a partir da crise do Welfare State, pela incapacidade

do Estado de cumprir com tudo com o que se comprometera perante os cidadaos.

1.3.1 A crise do Estado Social e sua projecao para o direito processual

O modelo de Estado intervencionista e promotor de politicas publicas comecou a
entrar em crise no final da década de 1970. Crise esta caracterizada pela transformacao da
sociedade em uma sociedade de massas e pelo consumismo exagerado, culminando na
tentativa de desregulamentacdo do direito e esvaziamento do papel do Estado. Podem ser
destacados como principais fatores da crise do Estado de Bem-Estar Social a ma gestédo do
dinheiro pablico, a exacerbacdo da burocracia estatal, a ma qualidade dos servicos publicos
oferecidos e, no campo processual, a explosdo das demandas reprimidas.

Diante desse panorama, 0s juristas se viram num momento de tensdo entre as
perspectivas paternalistas do Estado Social e discriminatorias do Estado Liberal, sendo
obrigados a buscar solugdes que ndo resgatassem os superados liberalismo e socialismo
juridicos.

No campo processual também foi percebida a disputa entre as duas perspectivas,
“de um lado, as socializadoras de acesso a Justi¢a e, de outro, as de garantia de ndo
intervencdo, do liberalismo”."’

Surgindo entdo, da busca por um processo que ultrapassasse tal insatisfatério
panorama, um modelo procedimental democrético e reflexivo da tensdo entre as
perspectivas liberais e sociais, fazendo com que a prevaléncia da autonomia privada ou da
autonomia publica seja verificada caso a caso, tanto no discurso de justificacdo (devido
processo legislativo) quanto no discurso de aplicagdo das normas (devido processo legal),
garantindo, assim, participacdo privada e estatal nas decisdes juridicas.

Tal modelo procedimental permite melhor racionalizacdo discursiva do sistema
processual, oferecendo maior legitimidade as decisdes emanadas dos érgdos publicos, pois
0 que se busca é uma estrutura normativa que assegure um espaco-tempo procedimental
concatenado logicamente para que todos os interessados no pronunciamento estatal

percebam sua participagdo no ato decisorio.

Y NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democrético, p. 135.
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Além disso, é importante destacar que esse modelo procedimental, que mantém a
tensdo entre argumentos liberais e sociais, supera a fracassada teoria do processo como
relacdo juridica. Na teoria da relacdo juridica ha que se admitir que um sujeito possa exigir
do outro determinada prestacdo (uma conduta), ou seja, que haveria um sujeito passivo de
determinada prestacdo, ou prestacbes, mas, no processo da atualidade, foi percebido que
uma parte ndo poderia exigir da outra o cumprimento de uma conduta, pois a situacao de
direito material (o substrato do conflito de interesses) ndo se confundia com o processo,
pois € o Estado € que detém, substitutivamente, o carater da imperatividade.

No processo, ndo ha vinculo de subordinacdo entre partes, ou mesmo entre as
partes e 0 juiz, pois ndo ha como impor a outrem a pratica de qualquer ato processual
(procedimental). Ndo ha imposicdo juridica de vontades, uma vez que pode qualquer
sujeito processual definir seus deveres e faculdades da forma que Ihe aprouver, desde que
suporte os efeitos decorrentes de seus atos.'®

Na mesma linha de raciocinio, Eduardo Couture™ tece criticas negativas & nogéo

de processo como relacgdo juridica, expondo que

“A doutrina dominante concebe o processo como uma relagdo juridica.
Diz-se que o processo € relacdo juridica enquanto varios sujeitos,
investidos de poderes conferidos por lei, atuam com vistas & obtencédo de
um fim. Os sujeitos sdo o autor, 0 réu e o juiz; seus poderes sdo as
faculdades conferidas pela lei para a realizagdo do processo; sua esfera de
atuacdo € a jurisdicdo; o fim é a solucdo do conflito de interesses. Pode-se
afirmar que a tese do processo como relacdo juridica é a que teve mais
adesdes em nosso tempo, apesar de algumas dissidéncias. Contra essa
teoria existe a seguinte argumentacdo. E certo que a sentenca, e, mais
precisamente o seu efeito, a coisa julgada, é o fim do processo; é
igualmente certo que, de acordo com algumas teorias, a sentenga tem a
eficacia de um negdcio juridico material, ou seja, é capaz de alterar as
relagdes juridicas materiais. Mas, mesmo que essas teorias tenham
fundamento, a rigor caberia atribuir aos atos processuais a qualidade de
negdcios juridicos, ndo de uma relacdo juridica. O fato juridico que
produz uma relagdo juridica ndo é, por essa sd circunstancia, uma relagao
juridica, mesmo que latente.”? (Tradug&o livre)

8 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey,
2012, p. 83-86.

9 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3. ed. (péstuma), reimpresién inalterada.
Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1990, p. 132-133.

% Texto no original: “La doctrina dominante concibe al proceso como una relacién juridica. El proceso es
relacion juridica, se dice, em cuanto varios sujetos, investidos de poderes determinados por la ley, actian em
vista de la obtencién de un fin. Los sujetos son el actor, el demandado y el juez; sus poderes son las
facultades que la ley confiere para la realizacion del processo, su esfera de actuacion el la jurisdiccion; el fin
es la solucidn del conflicto de intereses. Puede afirmarse que la tesis de la relacidn juridica procesal es la que
ha contado con mas adhesiones en nuestro tiempo a pesar de ciertas autorizadas disidencias. En contra de esta
teoria se hace la siguiente argumentacion. Es cierto que la sentencia, y, mas exactamente, su efecto, la cosa
juzgada, es el fin del proceso; es igualmente cierto que, segln algunas teorias, la sentencia tiene la eficacia de
un negocio juridico material, es decir, la de alterar las relaciones juridicas materiales. Pero aun cuando estas
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As degeneracOes desse modelo processual que se dizia social, mas que, na
verdade, mostrava-se como instrumento de dominacdo, desnaturou as perspectivas
socializantes de garantia de aplicacdo do direito em larga escala (amplo acesso a
jurisdicdo), fazendo surgir as decisdes-modelo (padronizadas), que ndo cuidavam de
analisar detidamente o0s casos concretos, apenas reproduzindo outras decisoes
anteriormente ja proferidas. Esse arquétipo do processo como edificante de bem-estar
social, por intermédio da atividade criadora dos Orgdos jurisdicionais, favoreceu o
aparecimento de decisdes judiciais fundamentadas em finalidades metajuridicas, uma vez
que a vontade do agente estatal privilegiado é que prevalecia (0 processo reduzido a mero
instrumento da jurisdicdo, que, por sua vez, era produto da atividade solitaria do julgador).

Mas a neutralidade e a abstracdo do esquema da relacdo juridica processual,
centrada na jurisdicdo e desprezando a realidade concreta das partes, esconde todas as
formas de dominacdo, uma vez que o Estado, por sua vez, ndo € neutro e 0s agentes
estatais procuram realizar os projetos e valores almejados por eles mesmos. A ideia da
relacdo juridica se opbGe a nocdo de legitimidade do procedimento ou mesmo de
legitimidade do pronunciamento estatal, pois legitimidade?* ndo combina com abstrago e
neutralidade.

Diante de todo esse quadro da evolucdo da ciéncia processual, identificadas as

mazelas do liberalismo processual e do socialismo processual,?

com o objetivo de manter
em tensdo tais perspectivas, mas evitando suas degeneracdes, 0s estudiosos do direito
processual buscaram melhorar a estruturacdo basica dos procedimentos no sentido de
garantir a todos os interessados no pronunciamento estatal dele participarem ativamente,
num espaco-tempo procedimental adequado, fazendo uma releitura dos direitos processuais

fundamentais.

teorias tuviesen fundamento, en rigor cabria atribuir a los actos procesales la calidad de negocios juridicos,
mas no la de una relacion juridica no es, por esa sola circunstancia, una relacion juridica ni siquiera latente.”
2! Pode-se definir o termo legitimidade como sendo um atributo do Estado que consiste na observancia, pelo
menos em uma parcela significativa da populacdo, de um grau de consentimento capaz de assegurar 0
acatamento das decisdes sem a necessidade de se recorrer ao uso da forca, justificando a razdo de ser de o ato
de poder buscar alcangar consenso, de maneira que seja reconhecido como legitimo, transformando o que
seria obediéncia em adesdo. A legitimidade € o elemento que proporciona a integracdo entre o Estado e o
povo na relagdo de poder, legitimando, assim, o exercicio das atividades politicas no Estado Democratico de
Direito.

22 «Q Estado Democratico de Direito nio possui as mesmas vestes do Estado Liberal (assegurador das
individualidades) ou Social (comunitarista e tradutor do bem-comum).” MADEIRA, Dhenis Cruz. Teoria do
processo e discurso normativo: digressdes democraticas. In: Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia a.
45, n. 178, abr./jun. 2008, p. 143.
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Assim, com a tendéncia a constitucionalizagdo dos direitos humanos na segunda
metade do seculo XX, os pensadores do Direito enxergaram uma prospecgdo para que se
consolidasse um modelo de Estado de Direito Democratico,” principalmente pela
fundamentalizacdo dos direitos humanos, fazendo com que os modelos processuais
comegassem a se preocupar com a democratizacdo do processo, na qual o amplo diélogo
entre os interessados e destinatarios no pronunciamento estatal fosse condic¢éo legitimadora
da deciséo.

Estando ai as bases para o inicio dos estudos de um modelo democratico de

processo, sustentado, principalmente, sobre principios®* constitucionais.

1.4  Democratizacdo do processo civil: 0 processualismo constitucional

democratico e a contribuicdo de Elio Fazzalari

N&o é objetivo deste trabalho dissertar acerca da conceituacdo de democracia,
entretanto, ndo had como se chegar ao entendimento do atual processo constitucional
democrético se ndo tracarmos uma nocdo contemporanea de democracia. Sendo que, para
tal mister, faremos uso, principalmente, da obra de Simone Goyard-Fabre,® que cuidou
detidamente de analisar de forma critica os escritos de diversos autores importantes que
trataram o tema, perpassando por Aristételes, Cicero, Maquiavel, Bodin, Hobbes, Spinoza,
Locke, Montesquieu, Hume, Rousseau, Kant, Sieyes, Tocqueville, Nietzsche, Weber,

Kelsen, Carré de Malberg, Schmitt, Arendt, Rawls, Dworkin e Habermas.

% Ressaltamos desde ja que n&o é foco deste trabalho debater a celeuma criada sobre as disting8es entre as
locugbes “Estado Democratico de Direito” e “Estado de Direito Democratico”, uma vez que adotaremos tais
expressdes como equivalentes, e com preferéncia pela primeira, por assim constar no art. 1° da CRFB.

A propésito dos principios, Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti, apoiados em Dworkin,
afirmam que, “num modelo de comunidade de fato, em que as pessoas ndo se sentem vinculadas por
nenhuma responsabilidade em especial, e num modelo de comunidade de regras, em que a responsabilidade
reciproca se baseia em meras convengBes contratuais, o tipo de vinculo existente entre os cidaddos e de
responsabilidade exigivel da comunidade néo remete necessariamente a principios de conteido moral. A
postura adotada pelos membros da comunidade de fato pode ser puramente estratégica; na comunidade de
regras, 0 puro pragmatismo é balizado por acordos de tipo contratual, vistos como limites & acdo; apenas
numa comunidade de principios as normas estabelecidas podem ganhar contetdo universal e serem vistas
como condicao de possibilidade para a liberdade e a igualdade, para além de limites convencionais, e passam
a requerer integridade na compreensdo de seus principios” (Os direitos fundamentais e a (in)certeza do
direito: a produtividade das tensGes principioldgicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Forum, 2011, p. 81-82).

% O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura humana. Traducdo Claudia
Berliner. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
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A democracia, ao lado da pessoa humana e do estado de direito, tornou-se um
valor universal e permanente, cravando-se na histéria como patriménio da humanidade.

Tais valores universais (pessoa humana, estado de direito e democracia)

“Nascem em algum periodo da vida da sociedade e s6 depois sdo
devidamente justificados e aceitos. O que lhes d&d o carater de
permanéncia é justo a fundamentacdo que mereceram € 0O Seu
reconhecimento universal, pelo menos no ambito de uma cultura. Isto ndo
significa que mesmo depois de reconhecidos os valores ndo possam
continuar a ser examinados e novas razGes apontadas para sua
validago.”?®

O primeiro valor moral desse tronco ético da cultura ocidental € a pessoa humana,
cujos estudos e debates foram amplamente disseminados no periodo medieval, quando as
questdes humanas comegaram a ser submetidas ao crivo da razéo (tais como liberdade,
vontade e livre arbitrio). O segundo valor moral desse tronco ético é o estado de direito,?’
assentado nas liberdades fundamentais (liberdade pessoal, politica e econémica). E o
terceiro pilar desses valores permanentes da cultura ocidental € a democracia, sustentada
sobre as liberdades politica e participativa, a igualdade e o desfazimento do absolutismo.?

A par disso, € bom que se diga que existem trés modelos principais de governo
oriundos da tradicdo grega: a monarquia (governo de um s0), a aristocracia (governo dos
poderosos) e a democracia (governo popular). Mas dizer simplesmente que a democracia é
0 governo do povo é muito pouco, pois poderemos estar camuflando uma tirania
disfarcada. Qualquer desses “trés regimes, ao se degradarem, ddo origem a tirania de um
s0, a opressdo de alguns e a anarquia engendrada pela licenciosidade de todos™. %

Além disso, nos Estados modernos, a chamada social-democracia (adotada pelo
Estado-Providéncia) mescla o publico e o privado e as subvencgdes estatais proliferam de
todos os lados, fazendo com que esse inter-relacionamento se dé em forma embaralhada
por diversas considerac@es politicas e econdmicas (privatizacBes, por exemplo), gerando

uma infinidade de normas que tém de conviver harmoniosamente. A democracia hoje é

% CARVALHO, José Mauricio de. Etica. S&o Joo del-Rei: UFSJ, 2010, p. 20-21.

2" O Estado de Direito, para Selvino Anténio Malfatti, estd sustentado sobre os seguintes pilares:
Estrutura formal do sistema juridico, garantia das liberdades fundamentais com leis gerais disponiveis ao
poder judiciario. 2° Propriedade privada, liberdade de mercado e livre concorréncia. 3° Garantias sociais, com
protecdo aos menos favorecidos. 4° Organizagdo e estrutura politica que garantam o funcionamento do
sistema representativo” (Moralidade e politica no totalitarismo. In: CARVALHO, José Mauricio (Org.).
Poder e moralidade: o totalitarismo e outras experiéncias antiliberais na modernidade. Séo Paulo:
Annablume; S&o Jodo Del Rei: UFSJ, 2012, p. 21).

% MALFATTI, Selvino Antdnio. Moralidade e politica no totalitarismo, p. 20-23.

» GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana, p. 104.

6610
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confusa, uma vez que “o privado ndo se contrapde ao publico em nome do liberalismo,
assim como tampouco 0 publico se contrapde ao privado em nome do socialismo”,*
fazendo com que paire uma insegurancga sobre seu futuro. Isto sem falar na hipertrofia
administrativa, que gera uma burocracia perturbadora da legitimidade do Estado de

Direito. A esse respeito, destacamos que

“O pontilhismo das decisdes legislativas adotadas numa pressa
parlamentar hipersensivel aos ataques de febre sociopolitica provoca o
olvido dos principios fundamentais da ordem juridica. Assiste-se entéo ao
inchaco burocratico, estatal e paraestatal, que responde a vontade de
autoridade criativa dos tecnocratas e dos magistrados; ela prefigura a
tirania da administrago e o ‘governo dos juizes™.*!

Além disso, é preciso ndo nos iludirmos com a retdrica da ideologia da
democracia, pois, quando tratamos da ciéncia juridica (ou ciéncia do Direito), ndo ha
espaco para ideologia, uma vez que ciéncia e ideologia sdo reciprocamente excludentes.
Pensar na democracia somente como governo da maioria® é fazer pouco dessa conquista
tedrica alcangada com muita dificuldade (sem falar que democracia mesmo ainda € um
projeto que esta caminhando, pois ndo é até o0 momento amplamente vivenciada por todos
os cidadaos). E tal projeto sera melhor operacionalizado quando inserido numa
Constituicdo, que podera assegurar a todos (maioria e minoria) o exercicio da democracia.
A democracia constitucional é um vinculo juridico-politico que qualifica os cidaddos como
construtores do ordenamento juridico.®

De fato, resultou da vivéncia democratica do século XX o nivelamento por baixo
para as questdes de cultura, de educacdo e até mesmo de inteligéncia, ja que pudemos
verificar que a tirania do consumo, desencadeada por praticas publicitarias,
descomedimento dos empréstimos bancérios e a insuflacdo da moda e da tecnologia,

disfarcando a demagogia da igualdade (geralmente do poder de compra e dos direitos), fez

% GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana, p. 300.

3! GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana, p. 318.

%2 Historicamente, a exacerbacdo da vontade da maioria como critério decisério de verdade ensejou governos
ditatoriais. E equivocado pensar em democracia a partir do consenso, pois democracia significa exatamente o
contrério, ou seja, o direito ao conflito e o respeito a divergéncia.

% De acordo com Giovanna Borradori, “em uma democracia constitucional a lei é autorizada porque
representa a vontade dos cidaddos. No caso de um sistema politico ndo-democratico, a autorizagdo
corresponde a autoridade incontestavel de um chefe absoluto ou de um partido no poder. No entanto, em
ambos os casos, o elo entre imposicéo e lei permite a distin¢do entre lei como forca autorizada e violéncia
como forga ndo-autorizada” (Filosofia em tempo de terror: didlogos com Jirgen Habermas e Jacques
Derrida. Trad. Roberto Muggiati. — Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2004, p. 173).
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com que os pontos positivos da democracia se transformassem também nos pontos
negativos do crescimento intelectual e cientifico das sociedades.

Mas a democracia, mesmo com suas mazelas, € ainda a melhor forma de governo,
pois instala no Estado a autonomia dos cidaddos, uma vez que as normas editadas pela
autoridade politica ndo lhes sdo impostas por coergdo, e esses mesmos cidaddos sdo 0s
autores e destinatarios das normas que regulardo suas condutas, validando a producdo da
normatividade juridica, o que resulta na afirmacdo de que a democracia, além de uma
forma de governo, é também uma questéo de direito.

Por isso é que a democracia, com seus primados de cidadania, soberania popular,
representacdo, sufragio universal e regra majoritaria, quando bem utilizada, sob as cautelas
de uma Constituicdo® legitimada, fomenta o reconhecimento consciente do bem-estar
social. Em outras palavras, a democracia, hoje, é afetada profundamente por outros trés

vocébulos: liberdade, autonomia e participacao.

“A liberdade democratica ndo equivale a independéncia anarquica dos
individuos ut singuli e que, portanto, ela necessita, politica e socialmente,
de diques e de parapeitos sem 0s quais ela se perde numa espécie de
loucura existencial. Portanto, é preciso saber compreender que a liberdade
s0 ganha sentido numa democracia dentro dos limites da natureza humana
e que, como tal, ela se situa sob o signo do realismo e da finitude.
Liberdade-autonomia ou liberdade-participacdo, ela faz parte apenas do
campo limitado da existéncia humana. Ela termina para uns ali onde
comeca a dos outros. Ela sempre comporta, ademais, fatores de
desequilibrio na medida em que é preciso levar em conta as vontades

contradit6rias que também procuram se exprimir”.*®

Refletindo sobre os temas democracia, autoconhecimento e liberdade, e fazendo
uma confluéncia entre eles, Giovanna Borradori, interpretando Habermas, exple que a
democracia propicia um modelo de emancipagdo que estimula as pessoas e as instiga a
experimentar uma interdependéncia entre o autoconhecimento e a liberdade, uma vez que,
“quanto mais discursivamente nos examinamos, por meio da conversa e do didlogo, mais

livremente podemos pensar e agir”.36

% A democracia constitucional tem por finalidade a protegdo da sociedade, impedindo, por intermédio do
discurso constitucional, que a vontade da maioria se sobreponha a lei ou as minorias, tendo a Constituicdo a
funcdo de retirar do &mbito politico certas decisbes, fazendo com que alguns direitos se posicionem acima da
vontade da maioria, 0 que é viabilizado por um conjunto de direitos fundamentais que serve como critério
superior de validade da ordem juridica.

% GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana, p. 348.

% Filosofia em tempo de terror: dialogos com Jurgen Habermas e Jacques Derrida, p. 57.
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Deslocando tais consideragdes para o campo do direito processual,®” é possivel
afirmar que o processo democratico, que também deve pautar-se por liberdade, autonomia
e participacdo (discurso autocritico), tem a tarefa de alcancar a legitimacdo dos atos
estatais. Todas as construcOes juridicas comegcam a apontar para um caminho de reflexdo
consigo mesmas, desfazendo-se de dogmatismos e sujeitando-se a ininterruptas revisoes
quanto a legitimacdo dos atos de poder. Uma vez que o coautor e destinatario do
pronunciamento estatal (lei, ato administrativo ou decisao jurisdicional) toma consciéncia
(percebe) de que, por sua liberdade individual (autodeterminacdo), coparticipou do
pronunciamento estatal, o direito discutido j& estard justificado autocriticamente. Nesse
sentido, se o juiz, ao prolatar a sentenca, fizer constar em suas fundamentagcfes as
alegacdes expendidas nos autos por ambas as partes, demonstrando que contribuiram para
a construcdo da decisdo, tal ato estatal tera muito mais legitimidade.

Tais ideias se aproximam das licdes de Jirgen Habermas® do “principio do
discurso” e do ‘“agir comunicativo”, quando tenta resgatar a legitimidade no acordo
intersubjetivo expressado na comunicacdo voltada para o entendimento, procurando
garantir que as pessoas reconhecam as instituicdes criadas com base no consenso havido
no discurso.*® Alberico Alves da Silva Filho, fazendo explanaco acerca da Teoria da ag&o
comunicativa de Habermas, expde que “toda tradigdo cultural passa a constituir-se de
modo reflexivo consigo mesma, obrigando-se a despojar-se de todas as formas de
dogmatismo, além de sujeitar-se a continuas revisdes de suas legitimag:f)es”.40 Porém, tal
aproximacdo tem de ser vista com reservas, tendo em vista que até mesmo pela
multiplicidade cultural das atuais sociedades, nenhum consenso representaria a obtencao
de uma opinido publica homogénea que desprezaria as concepcdes de vida de todos os
envolvidos. Para reforcar nossa precaucdo em aproximar inadvertidamente as concepcoes

habermasianas do processo democratico experimentado hodiernamente, adiantamo-nos em

% A ciéncia do direito processual, enquanto atividade produtora de conhecimento, ndo se presta a
simplesmente organizar a atividade jurisdicional ou a criar 6rgdos jurisdicionais ou mesmo regular o
exercicio dos remédios juridicos destinados a efetivar o ordenamento juridico, porque, para além disso, tem a
finalidade de conferir significado as situagdes produzidas pelos fatos e atos que sdo valorados
normativamente quando compreendidos em seu objeto de investigacao.

% Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. I. 2. ed. Traduc&o Flavio Beno Siebeneichler. Rio
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, vol. I, p. 142-168.

“0 Repensando a cidadania no Brasil. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Coord.). Constituicio e democracia:
fundamentos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 17.
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afirmar que “héd uma grande parcela de ilusdo em acreditar que a razdo comunicacional ¢
‘conciliadora’ e que, portanto, democracia e ‘consenso’ se identificam”.**

E 6bvio que o proficuo estudo de Habermas pode, e deve, ser utilizado, mas no
sem comedimento, pois ndo é ele um jurista e muito menos um processualista. O que se
tem feito, com proveitosas apropriacbes, é fazer uso da filosofia habermasiana
ressemantizando-a para as concepgdes contemporaneas do direito, principalmente do
direito processual, com énfase para o direito processual brasileiro.

Entdo, transportando tudo isso para 0 campo do processo € que podemos falar na
democratizagdo do processo civil. Atualmente, o direito processual democratico busca a
intersecdo entre democracia e processo, fazendo com que 0s pronunciamentos estatais se
mostrem legitimados somente quando os autores e destinatarios do ato estatal se sentirem
como coparticipes do ato que encerra o procedimento (administrativo, legislativo ou
jurisdicional). E mais, esses mesmos coparticipes do pronunciamento estatal (0 povo) ndo
podem ser proibidos de fiscalizar as atividades dos agentes politicos, uma vez que 0s
representantes eleitos, bem como 0s agentes estatais concursados (no que se incluem os
magistrados), ndo sdo indefectiveis intérpretes da consciéncia popular. Assim, a fiscalidade
popular ndo pode ser vedada no direito democratico, pois € o povo que detém a titularidade
de construir, modificar ou até destruir a ordem juridica, e é o préprio povo que edifica as
estruturas do Estado.*

Essa cooperacdo mdtua entre a democracia e 0 processo se fez possivel pela
intimidade experimentada entre o direito constitucional e o direito processual, pois 0s
direitos fundamentais (dentre eles véarios afetos ao processo: devido processo,
contraditério, ampla defesa, reserva legal, juizo natural, acesso a jurisdicdo,
fundamentacdo racional das decis@es jurisdicionais e duracdo razoavel do procedimento), a
partir das Constituicbes modernas (incluindo-se a brasileira), ndo mais constam somente de
algumas declaracOes esparsas, ja que passaram a compor os ordenamentos juridicos dos
Estados Democraticos de Direito. Assim € que podemos dizer que, apés a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, a manutengdo das disposi¢des normativas do Codigo de
Processo Civil de 1973 (o qual, como ja dito acima, foi redigido e outorgado sob a égide
do regime militar), acabou resultando numa teratologia juridica, pois perpassou por todo o

periodo de redemocratizacdo do pais sem alteracdes conteudisticas fundamentais em seu

* GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia?: a genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana, p. 336.

*2 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognicdo: uma insercéo do estado democratico de
direito, p. 23.
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arcabouco principioldgico, fazendo com que a jurisdi¢do, a partir de entdo desatrelada da
funcdo executiva,”® se imiscuisse do papel de guardia do interesse publico por intermédio
do intérprete solitario e onipotente da lei.

Enxergando o processo desgarrado das concepc¢des de dominacdo de outrora,
numa perspectiva democratica garantidora dos direitos fundamentais, permitindo um freio
as atividades abusivas de todos 0s sujeitos processuais e permitindo a coparticipagdo e a
influéncia argumentativa de todos os envolvidos nas decisdes tomadas, tudo isto sustentado
por uma Constituicdo que servird de balizamento e limitacdo das atitudes processuais, €
que se pode falar num processualismo constitucional democratico.

Esse atual panorama do processo democratico assevera que

“Qualquer interpretagdo que busque destruir a necessidade do processo
como estrutura garantistica de aplicacdo e viabilizacdo do exercicio de
direitos fundamentais seria inconstitucional, por impedir a participacdo e
0 debate processual na formagdo dos provimentos, além de chancelar as

variadas formas de decisionismo, tdo caras as diversas formas de

. L, e A . . . 44
discursos autocraticos (militares, econdmicos, neoliberais, etc.)”.

E esse arcabouco interpretativo do direito processual, em que o impacto da
implementacdo dos direitos fundamentais permite a obtencéo de resultados mais eficientes
e legitimados para os cidaddos que suplicam pelo acesso a jurisdicdo estabilizado por um
Estado Constitucional Democratico, que faz da contribuicdo do italiano Elio Fazzalari®®
uma ferramenta de grande importancia para o desenvolvimento do processo civil hodierno.

No Brasil, a contribuicdo cientifico-processual de Fazzalari do processo como
uma espécie de procedimento, desenvolvido em contraditorio e caracterizado pela
participacdo dos interessados na preparacdo do pronunciamento estatal, foi amplamente
divulgada pela obra de Aroldo Plinio Goncalves,*® que servird de suporte para as
explanacdes neste topico expendidas.

Ao estabelecer a nogdo de processo como procedimento em contraditério, fazendo

do contraditdrio o elemento distintivo de processo e procedimento, Fazzalari minou a forca

*® Importante destacar que, a época do regime militar em que outorgado o CPC/1973, a jurisdicdo ndo era
autbnoma em relacdo ao governo executivo, pois eram reconhecidos ao Presidente poderes amplos para
adotar quaisquer medidas destinadas a preservar a integridade e a independéncia do pais e o livre
funcionamento dos poderes e de suas institui¢fes, quando gravemente ameacados por fatores de subverséo ou
corrupgdo, conforme previsto no artigo 153, § 3°, da Constituigdo de 1967 (alterada em 1969).

* NUNES, Dierle José Coelho. Processualismo constitucional democrético e o dimensionamento de técnicas
para a litigiosidade repetitiva. Revista de Processo, ano 36, vol. 199, p. 52, S8o Paulo: Ed. RT, set. 2011.

* InstituicBes de direito processual [lstituzioni di diritto processuale]. Trad. Eliane Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006.

% Técnica processual e teoria do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012.
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da retrogada teoria da relacdo juridica processual que sustenta a instrumentalidade do
processo, capitaneada no Brasil por Candido Rangel Dinamarco,*’ que se tornou incapaz
de dar respostas satisfatorias aos reclamos processuais e aos problemas sociais, por ndo
haver vinculo de subordinacdo/subjugacdo entre as partes no processo, ou seja, nao ha
qualquer relacdo juridica vinculativa e as condutas das partes sdo exigiveis tdo-somente por
obediéncia as normas.*® Essa proposta do processo como procedimento em contraditdrio
alavancou os estudos cientificos do pensamento juridico-processual pela conducéo
dialética®® e democratica do procedimento, aparecendo o contraditério como elemento
distintivo e caracterizador do processo. Tal estrutura dialética do procedimento superou as
antigas defini¢Oes de processo que afirmavam, genericamente, que onde existisse conflito
de interesses existiria processo.

Inclusive, acerca dessa Vvisdo arcaica do processo como instrumento da jurisdicao,
em que o juiz e autorizado a buscar fundamentos de decidir distanciando-se do
ordenamento juridico (“o que ha de mais importante é a destinagdo social e politica da
jurisdi¢do™®), é bom que se diga que tal posicionamento esta consentindo na mutacéo do
magistrado em legislador, tendo em vista que essa chamada engenharia social é problema
do legislador, que é representante do povo, e ndo problema do juiz, que € representante do
Estado. Os tais escopos metajuridicos da jurisdicdo, além de vedarem ao proprio
destinatario a compreensao racional da resposta jurisdicional (tornando o magistrado o
intérprete solitario do sentido da decisdo), ndo devem ser problema do processualista, ou
do processo jurisdicional, mas sim do procedimento legislativo (preocupacdo com 0s
métodos de elaboracdo das normas), pois tais eventos sociais vém antes da instauracao do
procedimento judicial, tendo relacdo com o chamado direito material, e ndo com o direito
processual. Portanto, em suma, a nogdo do processo como instrumento contraria a
concepcao estruturante do Estado Democrético de Direito.

Voltando a tratar da contribuicdo fazzalariana, a partir da divulgacdo de sua obra,
para que se identificasse um conjunto de procedimentos regidos pelo Estado como sendo
um processo, seria fundamental a participagdo dos destinatarios da decisdo em
contraditorio paritario. Para Aroldo Plinio Gongalves, “contraditorio é a igualdade de

oportunidade no processo, é a igual oportunidade de igual tratamento, que se funda na

*" A instrumentalidade do processo. - 14 ed. - S&o Paulo: Malheiros, 2009.

*® GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 83-86.

* Dialética no sentido de confronto de argumentos, refutacéo, e néo no sentido de harmonizar os contrarios
(seguindo o principio aristotélico da ndo contradi¢do), uma vez que, como ja dito, democracia e consenso ndo
necessariamente se identificam.

% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo, p. 374.
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liberdade de todos perante a lei”.>* Assim, a exteriorizacdo do contraditério se opera de
duas formas, a primeira consiste no dever de informagé&o, para que sejam oportunizadas as
posicBes juridicas diante das normas® processuais, e a segunda consiste na reacio,
revelada pela possibilidade de movimentacdo processual, o que se constitui em uma
liberdade-6nus da parte. Dai surgindo a nogdo de simétrica paridade, que vincula todos 0s
sujeitos processuais (partes, juiz, intervenientes e ministério publico), que atuam em iguais
condicdes e oportunidades. O que mais uma vez importa em um contraponto a nogéo
instrumental do processo baseada na relacdo juridica, pois garante a dialética participacéo
ndo s das partes (autor e réu), principais destinatarios do pronunciamento estatal, mas
também dos demais envolvidos na atividade jurisdicional, pois todos sdo participes do
procedimento.

Portanto, a partir dessas nocfes, e com a intercomunicacdo com a Constituicéo
democrética, o processo deve ser percebido e praticado como uma garantia constitucional,
que ndo se instaura em razdo de um ilicito, mas sim por ser o direito de acdo
constitucionalmente assegurado. Em outras palavras, o processo, no Estado Democratico
de Direito, deixa de ser um instrumento da jurisdicdo e passa a ser visto como condi¢do
para a legitimidade da propria atividade jurisdicional.”® Afinal, na sociedade
contemporanea, os juristas precisam conciliar os sistemas juridicos de forma a garantir a
igualdade (ndo meramente formal) e extirpar as diferencas, sempre buscando a confec¢éo
coparticipada, pelos respectivos destinatarios, das respostas estatais aos reclamos das
pessoas do povo.

Nessa perspectiva democréatica, auxiliada pela concepcdo estruturalista de
Fazzalari, o processo deve garantir a construcdo de um espaco discursivo-
procedimentalizado de oferta aos destinatarios do provimento (resposta estatal) de garantia
de simétrica paridade durante todo o percurso procedimental (contraditério, ampla defesa,
isonomia e reserva legal). Isto porque, “no paradigma do direito democratico, o eixo das
decisbes ndo se encontra na razdo imediata e prescritiva do julgador, mas se constréi no
espaco procedimental da razdo discursiva”.>® Entdo, fazendo a interface dessa perspectiva

diferenciada de processo e de procedimento com a teoria do direito democratico, torna-se

>! Técnica processual e teoria do processo, p. 109.

°2 Ressaltando-se que, para Fazzalari, segundo Aroldo Plinio Gongalves, a norma juridica define o licito, que
¢ o canone de conduta, pois “a conduta ¢ valorada pelo licito, e o ordenamento juridico ¢ o complexo de
normas, de faculdades, de poderes, de deveres, o complexo de licitudes. O ilicito nele comparece, mas como
a conduta que consiste na inobservancia do dever” (Técnica processual e teoria do processo, p. 135).

¥ MADEIRA, Dhenis Cruz. Teoria do processo e discurso normativo: digressées democréticas, p. 150.

* SILVA, Rosemary Cipriano da. Direito e processo: a legitimidade do Estado Democréatico de Direito
através do processo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2012, p. 92.
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“essencial o questionamento de que, se todos sdo iguais perante a lei, o Estado-juiz ndo
pode ser mencionado em primeiro lugar nem a jurisdi¢do colocada como centro da teoria

processual na atualidade”.®

1.5  Obsolescéncia da aposicdo das normas processuais como secundarias ou

instrumentais

Importante destacar, depois das conclusdes descritas acima, que ndo mais faz
sentido a antiga e constante diferenciacdo que é feita entre as normas processuais (que
seriam meramente formais, secundarias ou instrumentais) e as normas materiais (que
seriam as normas substantivas, ou primarias).

Por questbes didaticas, ¢ possivel manter a tradicional distincdo entre direito
material e direito processual, sendo o primeiro o corpo de regras e principios que
disciplinam os fatos e as relacdes que regem a vida das pessoas,® e o segundo como
conjunto de normas que organizam e disciplinam a técnica de aplicacdo do direito pelo
Estado,®” por meio dos 6rgdos jurisdicionais e administrativos, mas ndo mais aceitar
acriticamente, neste momento de proficuo desenvolvimento do direito processual, que se
coloquem as normas>® processuais numa posicéo de inferioridade em relacdo as chamadas
normas materiais, principalmente pelo fato de existir entre elas uma ébvia relacdo de
complementaridade, de ambas disciplinarem condutas das pessoas e por estarem inseridas
num mesmo ordenamento juridico.

Alias, é bom que se diga desde ja que o direito processual (normas processuais)
estd expressamente incluido no rol de direitos fundamentais previstos na Constituicdo
brasileira em vigor, sem qualquer distingdo hierarquica de tratamento entre as normas
processuais e as normas materiais, portanto, direitos materiais e direitos processuais sao

apenas direitos provenientes de uma mesma matriz juridica, e a distingdo que se pode fazer

> SOUZA, Maércia Angela de. Os principios constitucionais processuais da isonomia, igualdade e paridade
de armas — por uma aplicacdo adequada no processo penal e na execucdo penal. In: TAVARES, Fernando
Horta (Coord.). Constituicdo, direito e processo. Curitiba: Jurud, 2007, p. 255.

*® DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, tomo 1. 6. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p. 266.

" GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 38.

%8 Sendo conveniente elucidar que neste trabalho a nogdo de norma juridica abarca a ideia de regras e
principios, com base em estudo feito por Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, forte nas ligdes de Jean
Boulanger, Josef Esser, Robert Alexy e Ronald Dworkin (Processo Constitucional e Estado Democratico de
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 103-110). Tal distingdo sera retomada em ponto posterior desta
dissertacéo.
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é apenas com relagdo as condutas que disciplinam, algumas tratando das relagdes
intersubjetivas (entre particulares, entre particulares e o Estado ou entre entes estatais) e
outras cuidando das condutas e relaces havidas depois da instauracdo de um procedimento
(administrativo, legislativo ou jurisdicional). Assim, a peculiaridade que se mantém entre
elas € em relacdo ao contetdo que comportam, e ndo pela referibilidade a alguma
hierarquia.

Ja no que se refere especificamente a nocdo do termo norma, chama-se a atencéao

para o fato de que ndo necessita ser obrigatoriamente algo escrito, pois se apresenta como

“Categoria intelectiva que, inferida do texto da lei, indica o padréo de
licitude adotado pelo Estado na criacdo e disciplinacdo de direitos. A
norma, portanto, é categoria de logicidade de todo o sistema juridico com
um Unico coroldrio, que é a fixagdo hermenéutica da licitude como sintese
de permissdo, dever e vedagdo”.*®

A distingdo de contetdo que se mantém entre elas e que realmente importa é em
relagdo a conduta das pessoas frente & propria norma. As normas chamadas de materiais
destinam-se a valorar as condutas como licitas ou ilicitas diante das situac6es juridicas das
quais decorrem direitos e deveres, e as normas chamadas de processuais disciplinam o
exercicio da atividade jurisdicional e o arcabougo técnico-procedimental pelo qual a
jurisdicéo se manifesta, 0 processo.

Por isso é que ja foi dito que “as normas processuais estabelecem critérios de
proceder para todos e especialmente para os que exer¢cam a jurisdicdo em nome do
Estado”.®*

O que nos impede de abonar manifestacdes recentes de autores brasileiros que se
mostram ainda presos ao atavismo da imanéncia entre normas de direito material e normas
de direito processual, colocando estas como instrumentais daquelas, como se o direito de
acdo s6 pudesse ser exercido por quem demonstrasse de plano que uma lei lhe daria
guarida. Neste sentido, podemos dar vulto ao que Paulo Roberto de Gouvéa Medina

denomina de natureza da norma processual, com os seguintes dizeres:

“O Direito Processual ¢ um direito instrumental, no sentido de que tem
por escopo servir de instrumento & aplicacdo das normas de outros
direitos — os direitos substanciais ou materiais -, em Juizo. N&o constitui o

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 41.

% |EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 124-125.

81 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 127.
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Direito Processual um fim em si mesmo. Cumpre, ao revés, papel
subsidiario, como disciplina de uma atividade-meio, qual seja a de regular
a atuacdo da vontade concreta da lei, mediante o exercicio da jurisdicao.
Dai, pois, a natureza instrumental da norma processual”.®

Tal ponto de vista em relagdo a norma processual, além de ultrapassado, por
colocar o processo como dependente das normas materiais, vinculando o direito de acdo ao
chamado direito material, dispensa um tratamento privilegiado a jurisdicao, colocando-a
numa posicao que sobrepuja até mesmo o préprio direito processual. Sendo que, logo
abaixo, e no decorrer de todo este trabalho, demonstraremos que, por outorga
constitucional, ndo pode haver condicionantes ao direito de acéo e, além disso, ndo pode
mais 0 processo ser mais interpretado como um utensilio (instrumento) para que o 6rgéao
jurisdicional realize uma pretensa, iluséria ou retérica pacificacao social.

Dessa forma, qualquer diferenciagdo que possa ser feita entre as normas
processuais e as chamadas normas materiais serd meramente convencional ou didatica, mas
ndo mais podendo ser estabelecida uma hierarquia entre elas, pois em qualquer em
qualquer dos campos, processual ou substancial, a disciplina estatuida serve para

conformar as condutas dos destinatarios normativos ao ordenamento juridico em vigor.

1.6 Direito de acdo, acdo e pretensao

Entendemos também conveniente tracarmos nosso entendimento acerca dos temas
direito de acdo, acdo e pretensdo, mesmo que de forma direta e sem maiores
aprofundamentos, até mesmo porque ndo € o objetivo desta pesquisa, em razdo de tais
institutos aparecerem recorrentemente no decorrer do texto.

Em funcéo da profusdo de ideias, defini¢des e conceitos que foram construidos ao
longo da histdria do direito processual relativamente a esses trés assuntos, replicamos aqui
as concepcbes que consideramos de melhor cunho cientifico e que edificaram nosso
conhecimento a respeito.

Ha muita confusdo nos autores de direito processual a respeito dos termos direito
de acdo e acdo, muitas vezes identificando-os, mas, para nos, ha diferenga entre direito de

acdo e acdo, embora reconhecamos que a linha de distingdo entre eles é ténue e exige um

%2 Teoria geral do processo. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 55.
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pouco mais de incurséo cientifica. Enrico Tullio Liebman fez distin¢éo entre a acdo como
garantia constitucional, que € um direito indeterminado e inexaurivel assegurado a todos de
levar suas pretensGes ao conhecimento do Estado, independentemente da resposta que
receberdo, e a acdo como instituto do direito processual, que é condicionada e vinculada a
uma pretensdo concreta deduzida em juizo, estando essa acdo como instituto disciplinado
em nivel de direito processual presa as chamadas “condi¢des da a¢do”, que aproximariam o
exercicio eficaz da agdo com a pretenséo de direito material.®®

Eduardo Couture, por sua vez, identificou trés acepcdes principais em que o termo
acdo era usado no direito processual: como sindnimo do proprio direito manifestado, como
sinbnimo de demanda (acdo = demanda) e como faculdade de provocar a atuagdo do
judiciario, tendo aprofundado suas pesquisas sobre esta Ultima. Para ele, a acdo seria um
poder juridico autbnomo que pode ser admitido independentemente do direito material
referente aquilo que nos pertence ou que nos é devido.** Por ter alcado o direito de agdo ao
plano dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, enxerga-se na obra de
Couture percepgdes democraticas bem definidas, mesmo estando a sombra do Estado
Social de Direito. Neste sentido, “a transcendéncia constitucional do direito de agdo pode
ser entendida no pensamento de Couture como condi¢do de possibilidade de um Estado
republicano, como condicao de possibilidade de uma forma democratica de governo”.®®

E claro que, apesar de proficuas e muito aproveitaveis, as ideias de Couture
ficaram limitadas pelo contexto histérico em que viveu, pois ndo teve oportunidade de
vivenciar um Estado de Direito Democratico, por isso ainda lidava com as concep¢es de
poder das pessoas (a¢do como poder juridico autbnomo). Logo, e principalmente a partir
do modelo Constitucional Democratico de 1988, o foco das aten¢des do Direito deixou ser
0 sujeito (o individuo ou o Estado) e passou a ser a norma, uma vez que tais entes ndo
possuem mais poderes intrinsecos para tomada de atitudes. E, com relacdo ao Estado, s6
esta autorizado a agir depois de conferidas pela normatividade as competéncias de poder
para atuar por meio de seus agentes politicos. Assim, o exercicio legitimado de poder ¢
garantido por atribuicdo legal nas atuais sociedades civilizadas, ou seja, a norma regula os
poderes do Estado e permite que as pessoas ndo sejam privadas de suas liberdades e de

seus bens sendo de acordo com o proprio ordenamento juridico. Portanto, a acdo nao pode

% LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo, vol. V. S&o Paulo: 10B
Thonsom, 2004, p. 223-228.

% Fundamentos del derecho procesal civil, p. 57-88

% LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo, vol. VI. Porto Alegre:
Sintese, 2005, p. 196.
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mais ser concebida como um poder juridico porque as pessoas (fisicas ou juridicas) nao
detém poder, e sim direitos, faculdades ou dnus.®®

Mas ainda fazendo uso das proveitosas licdes de Eduardo Couture,®” entendemos
que o direito de acdo é espécie do género direito de peticdo. Para esta pesquisa, o direito
de acdo é o direito fundamental e incondicionado de movimentar a jurisdicdo no sentido de
fazer valer o ordenamento juridico. O direito de petic&0®® (género) é assegurado a qualquer
do povo, conforme enunciado normativo do artigo 5°, inciso XXXIV, da Constituicdo em
vigor, e o direito de acdo (espécie), que também ndo pode sofrer restricdes, esta previsto no
enunciado normativo do artigo 5°, inciso XXXV, também da Constituicdo brasileira de
1988.%° O mexicano Héctor Fix-Zamudio,”® em 1974, apoiando-se nos estudos de Eduardo
Couture, asseverou que os cidaddos latino-americanos ja contavam com um direito
constitucionalmente estabelecido que Ihes permitia acudir aos tribunais para dirimir suas
controvérsias juridicas, com independéncia e autonomia em relacdo aos direitos subjetivos
ordinarios correspondentes (implicando na transcendéncia’* entre direito e aco).

O direito de acdo implementa o exercicio da “multifuncionalidade dos direitos
fundamentais”,”* pois muitos deles (os chamados direitos fundamentais materiais)
dependem, para sua efetivagdo, do direito de acdo. Assim, “o direito de acdo, depois de
exercitado, desencadeia uma série de garantias constitucionais, de sorte que apenas 0
exercicio de todas elas, na sua plenitude, é que permite a afirmacdo de que o direito de

acéo foi assegurado”,”® sobressaindo-se, portanto, que é ele “o mais fundamental de todos

os direitos, ja que imprescindivel & efetiva concrecdo de todos eles”.™

% Apesar de adotar um referencial teérico distinto, Vicente de Paula Maciel Jinior chega a conclusdes
semelhantes as que aqui expusemos, como se confere do livro Teoria das acBes coletivas: as a¢bes coletivas
como agdes temdticas. Séo Paulo: LTr, 2006, p. 117-130.

%7 Fundamentos del derecho procesal civil, p. 74-79.

% Direito pessoal e politico de interpelar o poder publico com o intuito de levar-lhe uma reivindicacéo, uma
informagdo, queixa ou mesmo uma simples opinido acerca de algo relevante para o interesse préprio, de um
grupo ou de toda a coletividade, que tem como exemplos de outras espécies tipicas o pedido de certiddo aos
entes publicos para o esclarecimento de situacdo de interesse particular ou a dendncia perante 6rgdo do
Ministério Publico dando conta de uma ilegalidade praticada pela administragdo publica.

% BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito, p. 82.

70 Constituicién y proceso civil en Latinoamérica. México: UNAM, 1974, p. 59.

! Transcendéncia como anténimo de imanéncia.

2 «Q direito de acdo cobre a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, ou seja, pode ser utilizado
conforme as necessidades funcionais dos direitos fundamentais. Portanto, é um direito que se coloca sobre
todas essas funcdes e, na verdade, sobre todos os direitos fundamentais materiais. (...) O direito de a¢do é um
direito fundamental processual, e ndo um direito fundamental material, como sdo os direitos de liberdade, a
educagdo e ao meio ambiente” (MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Curso de processo
civil, vol. 1. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 208-209).

" MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil, vol. 1. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,
p. 112.

“ MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo, p. 209.
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Entdo, como foi dito que o direito de acdo é uma espéecie do género direito de
peticdo, buscando trazer cientificismo ao texto, e a fim de evitar que mais de um termo ou
expressao possuam o mesmo significado sem a devida explicacdo, oportuna se torna a
especificacdo da nogdo do termo acdo, diferenciando-o da expressao direito de agédo, ou
seja, pretendemos tracar sucintamente linhas divisérias entre a no¢éo do que seja direito de
acdo e a nocdo do que seja acdo. E, como ja retratamos o entendimento do direito de a¢éo,
falta-nos exprimir nossas concep¢oes acerca da acao.

O tema é tdo desconcertante que releva enfatizar que até os melhores
processualistas vez ou outra, em seus textos, ndo distinguem os termos em discusséo (agao
e direito de acdo), entretanto, esse aspecto terminologicamente plurissignificativo traz
problemas para a ciéncia processual, fazendo com que existam inumeras concep¢des
distintas acerca de um mesmo assunto, ou assuntos, 0 que deve ser evitado, sempre que
possivel. Por isto, entendemos que deve haver distingdo entre os citados termos, uma vez
que acdo ndo pode significar o direito de acionar o 6rgéo jurisdicional, pois se identificaria
com o gue expomos a respeito do direito de acdo, isto €, ambos 0s termos teriam 0 mesmo
sentido, ou significariam a mesma coisa. Desse modo, para esta pesquisa, 0 termo acao,
em sentido estrito e destacado da expressédo direito de acdo, deve ser entendido como o
exercicio real e concreto do direito de acdo, ou seja, a acdo é o ato acionar o judiciério,
uma vez que o direito constitucional de acdo pode ou nédo ser exercitado.

Assim, procurando dissociar o vocabulo acdo do viés eminentemente
constitucional que grande parte dos autores Ihe imprime e trazendo-o para uma nogao
vinculada ao direito processual, e evitando dogmatiza-lo, teremos que o termo acdo, em
sentido estrito, isolado do direito de acdo e dentro da ciéncia processual, é o efetivo
exercicio do ato de fazer a jurisdicdo desempenhar sua funcéao, pelo que, quando é dito por
um advogado, na praxe forense, que ele ira, em nome do cliente, propor uma acdo
demarcatoria (conforme nomenclatura expressa nos artigos 946 a 966 do CPC/73), na
verdade o que deve ser entendido € que o interessado esta acionando o Estado-jurisdi¢éo

exigindo-lhe que instaure o procedimento”™ para apuracdo do pleito de demarcacdo

> Cabendo ser ressaltado que o termo procedimento sera trabalhado em momento proprio, apenas sendo
conveniente anotar desde ja que procedimento ¢ “uma atividade preparatoria de um determinado ato estatal,
atividade regulada por uma estrutura normativa, composta de uma sequencia de normas, de atos e de posi¢des
subjetivas, que se desenvolvem em uma dinamica bastante especifica, na preparagdo de um provimento. O
provimento é um ato do Estado, de carater imperativo, produzido pelos seus 6rgdos no ambito de sua
competéncia, seja um ato administrativo, um ato legislativo ou um ato jurisdicional” (GONCALVES, Aroldo
Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 87).
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conduzido pela peti¢do inicial e deduzido pela pretensdo manifestada pelo autor em sua
peticao.

Com o intuito de complementar este pequeno estudo sobre a acdo, vemos como
apropriada a contribuic&o de Flaviane de Magalhées Barros, ® que, trabalhando tal instituto
num viés fortemente processual na obra de Elio Fazzalari, assevera que a a¢do ndo deve ser
entendida como exclusivamente a possibilidade de o interessado instaurar o procedimento
(ou movimentar a jurisdicdo: direito de acdo), pois, inseridos na nocdo de acdo, estdo
compreendidos diversos poderes, deveres e faculdades que as partes possuem ao longo do
tramite procedimental até a conclusdo do procedimento (provimento final: sentenca).
Assim, a acdo (como exigéncia de atuacdo jurisdicional pelo procedimento j& instaurado
pela peticdo inicial) deve ser compreendida como uma série de posi¢cdes processuais de
todos o0s sujeitos processuais (e ndo s6 do autor), uma vez que todos possuem legitimacéo
para agir,”’ processualmente falando. E a distingdo que se pode fazer da atuacio das partes
para a atuacdo do 6rgdo jurisdicional é que o ente estatal possui uma funcdo de natureza
publica (abrangendo a realizacdo de atos e cumprimento de deveres, todos previamente
descritos em lei), e ndo acdo, em sua acep¢do técnica, ndo podendo o juiz fazer uso de
faculdades ou direitos, cabendo-lhe tdo-somente fazer cumprir o ordenamento juridico.

Dessa feita, sucintamente explicadas as nogoes de direito de acdo e acédo para esta
pesquisa, resta-nos trabalhar, também de forma direta e breve, a nogdo de pretensdo, que
servira de base para futuras mencdes que faremos.

Mas trabalhar uma noc¢éo segura de pretensdo também ndo é tarefa simples, pois é
inegavel o confronto metodoldgico dos autores a respeito, resultando em intrincados
desvios conceituais daqueles que se propuseram a trabalhar o tema, principalmente por ser
afeto tanto ao direito processual civil quanto ao direito civil. Francesco Carnelutti entende
a pretensdo como um ato juridico que se liga a situacdo material das partes, sendo mesmo
um direito subjetivo material (“exigéncia de subordinagdo do interesse de outrem ao
interesse proprio”’®), que ndo se vincula ao direito de acdo, que, por sua vez, é o direito da
parte ante o 6rgdo jurisdicional.”” E Jaime Guasp elabora um trindmio (acdo-pretenséo-

demanda) para fazer a diferenciagdo dos conceitos, dizendo que

® O processo, a jurisdicdo e a acdo sob a Gtica de Elio Fazzalari. Revista Eletronica Virtuajus. Belo
Horizonte, ano 2, nimero 1, agosto de 2003, p. 26.

"0 chamado direito de agir, ¢ “o direito de estar em juizo, apuravel no procedimento instaurado pelo direito-
de-a¢do” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 291).

® CARNELUTTI, Francesco. Institui¢des do processo civil, vol 1. Sdo Paulo: Classic Book, 2000, p. 78.

¥ LEAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo, vol. V, p. 172-184.
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“Acao €é o direito de formular pretensdes perante os Tribunais de Justica;
pretensdo é a reclamacao (manifestacdo de vontade), de um sujeito frente

a outro sujeito, de qualquer bem da vida; e demanda é o ato que da inicio

ao processo que tera como objeto determinada pretensdo”.*

Ao que nos parece, o vocabulo demanda utilizado por Jaime Guasp possui a
mesma conotacdo da acdo por nos delineada anteriormente, uma vez que se identifica com
0 ato da parte interessada em dar inicio a metodologia normativa que resultard na resposta
jurisdicional reclamada ao Estado. Mas tal jurista faz uma distingdo entre pretensao
material (descrita acima) e pretensdo processual, asseverando que esta “pode ser definida
como aquela atividade que origina, mantém e conclui um processo com seu proprio
nascimento, manutengdo e conclusdo”.® Logo, existiria, para ele, uma pretenséo pré-
processual (de direito material) e uma pretensdo endoprocessual (ou, de acordo com este
estudo, depois da instauracao do procedimento), que seria 0 objeto do processo, isto &, uma
declaracdo de vontade perante um érgdo jurisdicional solicitando-lhe uma atuacgéo frente a
uma pessoa determinada e distinta desse pretendente.?? Entretanto, essa concepcdo de
pretensdo processual ndo nos parece acertada e consentanea aos estudos do processo
democratico, uma vez que a jurisdicdo € uma das funcdes primordiais do Estado, que,
depois de provocado, ndo pode se recusar a dar resposta as solicitagdes das partes em juizo,
tendo o 6rgdo jurisdicional o dever de atuar independentemente de solicitacdo do
interessado nesse sentido.®

Releva destacar, inclusive, que o vocabulo pretensdo, neste trabalho, ndo tem nada
a ver com o direito subjetivo publico e abstrato de acdo, chamado por diversos autores de

anspruch.®

O que se pode afirmar é que, tal como previsto no artigo 189 do Cdédigo Civil
em vigor, a pretensdo € o interesse daquele que teve direito seu potencialmente violado de
exigir do causador do dano a devida recomposicdo. A pretensao revela-se, portanto, como

um interesse de exigir de outrem determinada conduta ou sua omissao, mas ndo um poder

8 | EAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo, vol. VI, p. 139.

81 |EAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo, vol. VI, p. 143.

82 |EAL, Rosemiro Pereira (Coord.). Estudos continuados de teoria do processo, vol. VI, p. 140-145.

8 «A fungdo jurisdicional, no Estado Democrético de Direito, ndo é atividade beneficente, obsequiosa ou
caritativa, mas poder-dever do Estado, razdo pela qual, em contrapartida, é direito fundamental de qualquer
um do povo (governantes e governados) e também dos proprios 6rgéos estatais obté-la, a tempo e modo, vale
dizer, de forma adequada e eficiente, pela garantia do devido processo constitucional” (BRETAS, Ronaldo de
Carvalho Dias. Responsabilidade do Estado pela fungéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p.
93).

8 Esse ¢, por exemplo, o entendimento de Silvio de Salvo Venosa, para quem a pretensdo “é o espelho do
direito de a¢do” (Direito civil: parte geral. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 568).
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de exigir de outrem certa conduta,®® haja vista que, no Estado de Direito, apenas o proprio
Estado é que detém o poder, e em nome do povo.

Como observado por Candido Rangel Dinamarco,®® enxergar a pretensdo como
um poder de exigir de outrem determinada conduta € repristinar a actio romana, em que s
se poderia acionar o Estado-juiz se se ostentasse um direito plenamente admissivel em
juizo (imanéncia entre direito e acao).

Para Humberto Theodoro Junior, acdo e pretensdo, embora intimamente
coligadas, ndo podem ser confundidas, “visto que a pretensdo se situa, com propriedade,
como o objeto da atividade processual que o direito de acdo forca o Estado a apreciar,
manipular e remediar”.%’

Eduardo Couture®® salienta que a sinonimia entre os vocabulos acdo e pretensdo
provocou uma confusédo dificil de ser superada, ja que, apesar de distintos, relacionam-se,
sendo a acdo o poder juridico do autor de fazer valer a pretensdo. Para o0 autor, a pretensdo
é somente um estado de vontade juridica, mas ndo um poder juridico, por isso é que
existira pretensdo infundada, que serd rechacada pelo juiz, mas ndo uma acao infundada,
pois a acdo, concebida por ele como direito de acdo, é o direito de todos de acudir a
jurisdicéo.

A pretensdo é, portanto, de natureza pré-processual, pois o conflito de interesses
antecede o inicio do procedimento, apresentando-se mesmo como efeito da incidéncia da
norma constitucional que coloca o sujeito de direito em uma situacdo ativa em relacdo ao
Orgdo estatal. Contudo, se a pretensdo é exercida perante o Estado-juiz, ter-se-a4 por
configurado o pressuposto fatico para a incidéncia das normas processuais, instaurando-se,
a partir de entdo, o procedimento que desencadeara a solucdo da controvérsia, por meio da
sentenca.

Também assentindo que a pretensdo exsurge antes do inicio do procedimento,

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias da como certo que

“A acdo ¢ proposta de forma conectada ou coligada a uma pretensao,
colocada a apreciagdo do Estado pelo autor, por meio de processo
constitucionalmente instaurado e desenvolvido, mediante pedido
formulado na peticdo inicial, cuja entrega ao Estado inicia o processo,
quase sempre contestada a pretensdo pelo réu, dai possivel afirmar-se que

% Essa nogdo arbitraria da pretensdo como “um poder de exigir de outrem uma agdo ou omissdo” pode ser
colhida, por exemplo, de Carlos Roberto Gongalves (Direito civil brasileiro, vol. I: parte geral. 7. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 474).

8 Fundamentos do processo civil moderno, tomo I, p. 378.

87 Curso de Direito Processual Civil, vol I. 53. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 85.

8 Fundamentos del derecho procesal civil, p. 66-68.
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a contestagdo, tecnicamente, em sintese, significa pretensdo resistida,

devendo o 6rgdo jurisdicional Ihe dar uma resposta decisoria na forma de

sentenca de mérito”.%

A acdo, como exercicio real e concreto do direito incondicionado de acesso a
jurisdicéo, € a conexdo existente entre a pretensdo e o procedimento jurisdicional (que € o
espaco normativo, cognitivo e argumentativo de solucdo de controveérsias), que, por sua
vez, é direcionado e limitado pela prépria pretensdo deduzida na peticdo inicial, tudo
devidamente regulado pelo devido processo legal. Em razdo dessas consideragdes,
podemos afirmar que a violacdo de um interesse (ou direito) resguardado pelo
ordenamento faz nascer para o titular a pretensao (artigo 189 do Cdédigo Civil). Esquema:
violagdo — direito — pretensdo— exercicio do direito de a¢do (= a¢do) — procedimento.

Pelo que, pode-se dizer que a pretensdo significa a providéncia requerida ao
Estado pelo autor (o pedido), de acordo com os fatos e fundamentos juridicos narrados por
ele na peticdo inicial (a causa de pedir), almejando o pronunciamento jurisdicional (a
sentenga). Quando o autor deduz sua pretensdo em juizo, procura demonstrar que narrou 0s
fatos respaldado pelo chamado direito material, postulando uma providéncia do Estado, ou
seja, propondo sua acao, estd o autor deduzindo sua pretensdo processualmente. O réu, por
sua vez, quando deduz sua pretensdo em sentido contrario aquela manifestada pelo autor (o
que faz ao defender-se), opondo resisténcia (deduzindo fatos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito do autor, também respaldado pelo direito material), esta provocando a
chamada pretensdo resistida.*

Fazendo a confluéncia dos termos, podemos dizer que o direito de acdo é o direito
incondicionado de submeter o Estado (jurisdi¢do) a pretensdo, o que é concretizado pela
acdo (direito de acdo efetivamente exercitado), momento em que serd iniciado o
procedimento técnico-normativo adequado, buscando uma resposta decisoria (sentenca).

Por fim, é necessario dizer que, havendo pretensdo passivel de debate juridico,
ainda que tenha sido rejeitada uma outra anteriormente deduzida, ndo pode a segunda ser
descartada de pronto pelo orgéo jurisdicional, por ser o direito de acdo incondicionado e
irrestringivel. Exemplo claro se da quando ocorrida a rejeicdo da execucdo de um cheque,

por prescrito (que se consubstancia em decisdo de mérito), mas ainda sendo possivel o

% Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 80.
% SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual elementar de processo civil. 2.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 5.
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ajuizamento da monitéria ou até da denominada acdo de locupletamento, prevista na
chamada lei do cheque (artigo 61 da Lei n. 7.357/85).**

%L VIEIRA, José Marcos Rodrigues. A singularidade interruptiva da prescricéo civil. In: BRETAS, Ronaldo
de Carvalho Dias; NEPOMUCENO, Luciana Diniz (Coords.). Processo civil reformado. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2009, p. 229.
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CAPITULO 1
PROCESSO CONSTITUCIONALIZADO

2.1 O processo constitucional

No atual momento da evolucdo humanistica e tecnoldgica das ciéncias sociais,
destacadamente o Direito, com énfase ao constitucionalismo, principalmente o
constitucionalismo brasileiro, as discussfes académicas voltam-se para 0 Processo
Constitucional, que é o implementador de legitimidade de construcdo de sociedades
democréticas, exigindo-se estudos reiterados e revigorados dos institutos processuais que
possam efetivamente garantir a percepcdo e a vivéncia dos direitos fundamentais
preconizados nos textos constitucionais.

E importante demonstrar que o processo constitucional é indispenséavel para a
garantia dos direitos fundamentais e até da prépria estrutura processual planificada pelo
texto constitucional. Somente viveremos verdadeiramente os direitos fundamentais
enguanto tivermos o resguardo de um modelo de processo constitucionalmente adequado e
estruturado.

O termo Estado Democratico de Direito foi cunhado apds a Segunda Guerra
Mundial em contraposicdo aos Estados totalitarios que predominavam até entdo, sendo este
ultimo aquele Estado em que a soberania era centrada na figura do governante, que tinha a
imanente (providencial) funcdo de promover o bem-estar e a felicidade dos suditos. Assim,
tal configuracdo de Estado concentrava todo o poder nas maos do soberano que, mesmo
sem uma racionalidade teorica, detinha todo o comando do ordenamento juridico. Tal
modelo de Estado, vivenciado ainda durante os regimes nazifascistas, reificava e instituia o
que Max Weber® chamou de dominacdo pura (autoritaria), em que a tradicdo, o mito e o
direito imp&em seus proprios significados, mas de forma inesclarecida.

Mas, antes da compreensdo do que seja propriamente o Estado Democratico de
Direito, é preciso entender a concepcdo do Estado de Direito, ou Estado Iluminista, que
implica na substituicdo do fundamento religioso pelo fundamento racional na organizagéo
do poder estatal, correspondendo a uma insurgéncia contra as monarquias absolutistas e
privilégios medievais resistentes desde a primeira metade do seculo X1X, compondo-se da
limitacdo ao arbitrio do poder politico, da submisséo de todos ao principio da legalidade

% WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominacdo legitima. In: COHN, Gabriel (org.). Max Weber —
Sociologia. 7. ed., 6% impressdo - S&o Paulo: Editora Atica, 2004, p. 128-141.
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(sem privilégios), da organizacdo do Estado e da separacdo de suas fungdes (legislativa,
administrativa e jurisdicional) e da estabilidade dos direitos e garantias individuais.
Cumprindo-nos destacar que esse Estado de Direito também ndo se coaduna com
as concepcdes do Estado Social, sendo este Gltimo o que deu inicio a uma reestruturacao
das Constituicbes dos paises ocidentais a partir do término da Revolucdo Francesa, onde o
Estado tinha a funcdo de estimular e promover diversas atividades publicas (educacao,
salde, cultura, familia e outras questfes sociais) e o juiz era o guardido do direito,
assumindo papéis primordiais no desenvolvimento da sociedade, até mesmo fazendo as
vezes do legislativo e do executivo. Tal dimensionamento do 6rgéo jurisdicional acabou
por levar “ao entendimento de que ao juiz, representando um Estado preocupado com o
bem-estar coletivo, caberia supor seu conhecimento e senso de justica para corrigir as
agruras dos desequilibrios sociais, ainda que tal implicasse inobservancia dos textos
legais”,”® ou seja, 0 juiz poderia ultrapassar suas funcbes meramente jurisdicionais,
lancando méo de argumentos (escopos) metajuridicos para exercer seu munus de julgador.
Esse Estado Social, como ja dito anteriormente, ndo foi satisfatorio para o Direito,
pois acabara conferindo poderes excessivos aos agentes publicos (principalmente aos
magistrados), que acabavam usurpando suas funcdes, fazendo com que o arbitrio e 0
subjetivismo imperasse diante dos fatos analisados casuisticamente. Diante dessa nova
concepcao, comegou-se a conceber a existéncia do Estado vinculado ao Direito, quando tal
modelo de Estado, segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, louvando-se em li¢des de

Carré de Malberg,

“Nas relagcBes com seus suditos e para garantia deles, submete-se, ele
proprio, a um regime de direito, segundo o qual suas atividades sdo
regidas por um conjunto de regras de natureza diversa, umas
determinando os direitos outorgados aos individuos, preservando-lhes a
liberdade, outras estabelecendo previamente as vias e 0s meios que
podem ser empregados visando & realizagéo dos fins do Estado.”**

Nesse sentido, para que todos ficassem vinculados a esse reconhecimento
juridico-formal (aqui se incluindo o poder estatal e as garantias fundamentais das pessoas),
surgiu o constitucionalismo, concebendo-se a Constituicdo como a escritura maxima de

toda a comunidade politica organizada sobre determinado territorio e de seus agentes

% LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacio das decisdes no direito processual
democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 28.
% Responsabilidade do Estado pela fungéo jurisdicional, p. 96.
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politicos, que também ficam submetidos a ordem juridica estruturada por leis (leis essas
editadas por aqueles legitimados a tanto pelo povo, por isto democraticas), surgindo, por
consequéncia, entrelacado técnica e harmoniosamente com o Estado de Direito, um Estado
Constitucional (organizado por uma Constituicdo) e um Estado Democratico (em que a
democracia legitima o poder), o que resultou na configuracdo do Estado Democratico de
Direito.

Esse novo Estado, empregado nos textos juridicos como um paradigma,® é
dimensionado por principios do Estado de Direito e do Estado Democréatico, uma vez que,
em todos o0s atuais ordenamentos constitucionais, a Unica fonte de legitimag&o de exercicio
do poder € 0 povo (comunidade politica composta de pessoas livres e dotadas de direitos-
poderes subjetivos).

Nessa perspectiva, Estado Democratico de Direito € aquele em que o povo exerce
0 poder diretamente ou por meio de representantes escolhidos em elei¢des periddicas e
livres, pelo voto direto e secreto, para mandatos periddicos, possuindo como fundamentos
a soberania popular, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico, a supremacia da Constituicdo, a
conformacdo das decisGes emanadas dos 6rgdos estatais a legalidade e aos direitos
fundamentais e a separacdo das funcdes do Estado, tudo de acordo com os mandamentos
previamente acertados no respectivo texto constitucional.

Nesse sentido, o democratico na expressdao Estado Democratico de Direito
significa um modelo de Estado ndo dogmatico, por fazer uso da ciéncia discursiva do
direito — o0 processo — em todas as bases de producdo, construcdo e aplicacdo dos
provimentos (executivos, legislativos e jurisdicionais).

Dessarte, além de se poder confirmar que “a constitui¢ao ¢ uma lei proeminente
que conforma o Estado”,” cabe-nos também destacar a importancia desse Estado em que 0

direito € democrético, pois o

“Certo é que o reconhecimento expresso dos direitos fundamentais nos
textos constitucionais e ordenamentos juridicos infraconstitucionais
contemporéneos permitiu a criacdo de um bloco compacto de salvaguarda

% 0 vocébulo paradigma, conforme reproducéo das concepcdes de Thomas Khun feita por Ronaldo Brétas
de Carvalho Dias, deve ser “entendido como um conjunto de hipdteses cientificas gerais e de leis e diretrizes
técnicas necessarias a sua aplicacao, assim adotado por uma comunidade cientifica, verdadeiras realizages
cientificas reconhecidas em ambito universal, as quais, durante certo tempo, na busca da resolucdo de
determinados problemas, fornecem solugdes modelares para os praticantes de determinada ciéncia”
(Processo constitucional e Estado Democrético de Direito, p. 55).

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2010, p. 89.
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das pessoas e de suas liberdades contra quaisquer atos de abuso do poder
ou de arbitrio provenientes do Estado, incompativeis com o principio
maior da vinculacdo de qualquer ato estatal ao Estado Democratico de
Direito.””

A grande guinada do Direito Processual ocorreu ap6s o trauma totalitario que
culminou com a ultima Guerra Mundial, impondo necessaria revisitacdo dos textos legais,

0 que fez Humberto Theodoro Junior destacar:

“A segunda metade do século XX, depois da apavorante tragédia de duas
guerras mundiais, viria exigir da revisdo constitucional dos povos
democraticos um empenho, nunca antes experimentado, de aprofundar a
intimidade das relagdes entre o direito constitucional e o processo, ja que
os direitos fundamentais deixaram de ser objeto de simples declaracdes e
passaram a constituir objeto de efetiva implantagdo por parte do Estado
Democrético de Direito.”*

Dessa feita, j4 se sabendo que todos os valores e principios contidos em uma
Constituicdo sdo importantes para conferirem legitimidade as regras infraconstitucionais,
ora orientando ora limitando o legislador e o aplicador da lei, aclara-se que o texto
constitucional vincula as atividades judicial, administrativa e legislativa do Estado.

Os principios constitucionais e as garantias individuais desempenham um
importante papel para o Direito, na medida em que conferem unidade ao sistema juridico,
especialmente para nossa Constitui¢do, que congrega normas que conformam um Estado
neoliberal e um Estado relativamente intervencionista (com énfase na atividade
econdmica), fazendo com que o intérprete constitucional busque a unidade légica do texto.

E dentre as garantias previstas na Constituicdo esta a incondicionalidade do
direito de agdo e o processo, entendido “como um paradigma linguistico-autodiscursivo
(tedrico-fundante-operacional) de um  sistema  juridico  co-institucionalizado

(constitucionalizado)”,” ou, na locugdo de André Del Negri, 0 processo torna-se

“A construgdo de um locus normativo-linguistico assegurador de um
status democratico (Estado democratico) aberto a todos nos ambitos de
producdo, aplicacdo, modificacdo, e extincdo de direitos, de salutar

% BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democrético de Direito, p. 70.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicdo e processo: desafios constitucionais da reforma do
processo civil no Brasil. In. CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe Daniel
Amorim (Coords.). Constituigdo e processo: a contribui¢do do processo ao constitucionalismo democratico
brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 234.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais e Constituicio democratica. In: CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade; MACHADO, Felipe Daniel Amorim (Coords.). Constituicdo e processo: a
contribuigdo do processo ao constitucionalismo democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.
286.
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importancia, porque o Estado (status, locus, local logico de incidéncia
normativa compartilhada e fiscalizada) na Democracia, s6 pode ser visto e
entendido como uma das instituicdes que se legitima na Constituicéo, isto
é, um local estabilizador dos atos produzidos na esfera publica (rede
comunicativa processualizada).” %

Assim, esse local estabilizador dos atos publicos, previsto textualmente na
Constituicdo — 0 processo constitucionalizado — dota o sujeito constitucional (coautor dos
provimentos) na construgdo da narrativa vivencial onde se veja como protagonista juridico
do seu destino no discurso constitucional, podendo se insurgir, processualmente (pelo
devido processo: fala l6gica e dialégica em espacos procedimentais pré-definidos), contra a
imposicdo da vontade do agente publico (legislador, administrador ou juiz), pois reconhece
sua identidade no préprio texto coproduzido.

De fato, esse local estabilizador dos atos produzidos na esfera publica, que se
legitima na Constituicdo, € o Processo Constitucional, reconhecido por José Alfredo de

Oliveira Baracho®

como a via que visa a proteger o principio da supremacia
constitucional, abrigando os direitos fundamentais e possuindo vérias aces e recursos
inseridos nessa esfera protecionista e garantista. Chegando o renomado jurista a afirmar
que o processo constitucional é “uma metodologia de garantia dos direitos
fundamentais™.’®? Até porque a td0-s6 autoproclamagdo em um texto constitucional de que
determinado Estado ¢ um Estado Democratico de Direito ndo assegura a protecdo dos
direitos fundamentais por si s6, sendo imprescindivel para tal mister a institucionalizacédo
do processo a partir de uma matriz normativa de compreensdo efetivamente
democratica.'®

Pelo que, até mesmo as leis (provimento legislativo), para que sejam consideradas
democraticamente legitimadas, necessitam perpassar por esse espaco publico linguistico
autodiscursivo (o processo constitucional legislativo). Nesse sentido, Del Negri'®* se
adiantou em afirmar que a existéncia desse novo ambito de apreciagdo normativa (a
legitimidade) tornou-se um recente eixo de cogitacdo do Direito e s6 se tornando possivel

pelo dialogo contraditado no espaco de discursividade processualizado, passando pela

199 processo constitucional e deciséo interna corporis. — Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 28.

101 processo constitucional: aspectos contemporaneos. — Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 45-52.

102 B ARACHO, José Alfredo de Oliveira. Processo constitucional: aspectos contemporaneos, p. 47.

103 GRESTA, Roberta Maia. A democratizacdo do exercicio do poder pelo processo constitucional: a
protecdo dos direitos fundamentais como projecdo da relacdo entre as concepgdes de Estado e processo, p.
106.

104 DEL NEGRI, André. Controle de constitucionalidade no Processo Legislativo: teoria da legitimidade
democratica. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 110-112.
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interpretacdo juridico-principioldgica que consiste na reflexdo da legitimidade do texto
juridico a partir do estudo do controle de legitimidade constitucional das leis.
Nessa perspectiva, revisitando diversos institutos da teoria do processo, Rosemiro

Pereira Leal concluiu que

“Tanto a parte como 0 juiz exercem, nos procedimentos, jurisdicdo,
guardadas as caracteristicas de suas atuacdes legais de articulador-
construtor (parte) e aplicador-julgador (juiz), sendo que ambos séo
figurantes da estrutura procedimental que é o espago democratico sempre
aberto (direito de peticdo) de instalagdo estrutural do contraditério,
isonomia e ampla defesa como direitos constitucionalmente fundados em
nome do processo institucional de discussdo, afirmacdo e produgdo
juridica permanente.”®

Tratando desse processo que € constitucional, surgiu o chamado modelo
constitucional de processo, expresséo cunhada por italo Andolina e Giuseppe Vignera,*®

" a dicotomia entre os

suprimindo, como ressalta Flaviane de Magalhdes Barros,™
intitulados direito processual constitucional e direito constitucional do processo, uma vez
que existe apenas uma base principioldgica unissona aplicavel a todo e qualquer processo
(contraditorio, ampla argumentacdo, fundamentacdo racional das decisdes e participacao
de terceiro imparcial), tanto em razdo de fundamentacdo quanto em razdo de estrutura, pois
todo processo é constitucional e visa a constitui¢cdo de garantias dos direitos fundamentais
das pessoas.

Portanto, o processo constitucional pode ser manejavel por qualquer pessoa na
defesa de seus direitos fundamentais, pois constituido por um sistema de garantias
processuais indestrutiveis pela vontade dos agentes estatais, constituindo-se mesmo na
intersecdo entre a democracia e o ordenamento juridico, sendo que “suas instituiches
estruturais (jurisdicdo, acdo e processo) remetem-nos a efetivacdo dos direitos
essenciais.”® Daf chegarmos & conclusdo de que o processo constitucional é formado por
uma serie de principios conectados, norteados, por um sistema juridico democratico,

alcancando o estado (status) de norma impositiva.

195 Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 63.

16 ANDOLINA, italo; Vignera, Giuseppe. | fondamenti constitucionali della giustizia civile: il modelo
constitucionale del processo civile italiano. 2. ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 1997, p. 9-11.

97 0 modelo constitucional de processo e o processo penal: a necessidade de uma interpretacéo das reformas
do processo penal a partir da Constituicdo. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; MACHADO,
Felipe Daniel Amorim (Coords.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo
democratico brasileiro. — Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 333-336.

108 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3 e 4, 1999, p. 119.
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E, antes de encerrarmos este ponto, é importante a adverténcia no sentido de que,
como ressaltado por Dhenis Cruz Madeira,’® ndo é simples o alinhavo das nocdes de
Processo, Constituicdo e Estado Democratico de Direito, fazendo com que existam até
mesmo ideias dispares, mas revelando-se essencial tal compreensdo para todo jurista que
se proponha a compreender e fazer uso da democracia. Neste sentido, 0 Processo
Constitucional “ainda é uma proposta teoérica em construgdo, sendo esse um dos motivos
pelos quais ainda existe muita divergéncia e incompreensées entre 0s processual-

55 110

constitucionalistas que tratam do tema”,” 0 que 0 torna ainda mais auspicioso e

instigante, fomentando sua continuada revisitacao.

2.1.1 O processo constitucionalizado como garantidor dos direitos fundamentais

A acepcao direitos fundamentais deve ser entendida como sendo aqueles direitos
universais (ndo singulares) que abrangem todos que sdo dotados do status de pessoa. Sdo
aqueles direitos inaliendveis, intransmissiveis, inviolaveis e invaridveis (ndo nos tornamos
mais ou menos livres, somos apenas livres), pelo que, do género direitos fundamentais
decorre as espécies direitos civis, direitos publicos e direitos politicos. Por essas
compreensdes é que ja se fez questdo de distinguir os direitos humanos dos direitos
fundamentais, porque estes sdo o0s direitos humanos expressamente declarados no
ordenamento juridico-constitucional '

Tais direitos somente podem ser limitados por disposicdo constitucional expressa
(restricdo imediata) ou mediante lei ordinaria promulgada com fundamento na prépria
Constituicdo (restricdo mediata).’** Os direitos fundamentais tém sua razao de ser como
resultado da concretizacdo de valores elementares da vida, tais como liberdade, igualdade e
dignidade.

Sendo, portanto, conveniente registrar que

199 0 nascimento do Processo Constitucional na América. In: SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo
de Carvalho Dias (Coords.). Direito processual civil latino-americano. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 36-
37.

19 MADEIRA, Dhenis Cruz. O nascimento do Processo Constitucional na América, p. 37.

111 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Responsabilidade do Estado pela fungéo jurisdicional, p. 111.

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 28.
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“O constitucionalismo democratico ndo é apenas uma conquista do século
XX, mas um programa para o futuro, possuindo um sentido duplice: i) 0s
direitos fundamentais, previstos nas Constituicbes modernas e nos
Tratados internacionais de Direitos Humanos, devem ser garantidos e
concretamente realizados; ii) o paradigma da democracia constitucional é
ainda embrionario, podendo ser alargado em trés direcGes: a) assegurar a
realizacdo de todos os direitos, ndo somente os de liberdade, mas também
0s sociais (construcdo de um constitucionalismo social); b) fazer respeitar
os direitos fundamentais ndo somente no confronto com os poderes
pUblicos, mas também dos poderes privados, sejam eles nacionais ou
transnacionais (constru¢do de um constitucionalismo privado); c) ampliar
os direitos humanos-fundamentais, no ambito internacional, respeitando-
0s ndo apenas no interior de cada Estado (construcdo de um
constitucionalismo internacional).”*?

Com apoio no que foi afirmado por Vinicius Lott Thibau,™* ressaltamos que é o
devido processo™™ uma instituicdo juridica integrante do conceito de Estado Democratico
de Direito, que, sustentado por seus principios estruturais (contraditorio, ampla defesa,
isonomia, fundamentacdo racional das decisGes e direito a defesa técnica), garante a
implementacdo dos direitos fundamentais, no que se inclui a previsibilidade decisoria dos
discursos de producdo e aplicacdo das normas juridicas. Sendo fato incontroverso dai
decorrente que os direitos fundamentais tém de ser o nlcleo da protecdo que a jurisdicao
constitucional perfaz no ambito do controle de constitucionalidade e do proprio
ordenamento juridico.™®

Por tais razbes, € possivel estabelecer que o processo constitucional é
indispensavel para a construcdo de uma sociedade verdadeiramente democrética,
principalmente em razdo da constante tensdo inerente ao Estado de Direito, estando de um
lado o constitucionalismo e de outro a democracia, 0 que gerou a percep¢do cientifica de
que a democracia tem de ser caracterizada por uma perspectiva inclusiva, dialogica, aberta
e incompleta, e a Constituicdo ndo mais como um texto restrito a definir a estruturacdo do

Estado e um rol fechado de garantias privadas aos individuos, mas como um projeto

113 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: RT, 2009, p. 107-108.

1 THIBAU, Vinicius Lott. O direito & prova no paradigma juridico-constitucional do Estado Democratico
de Direito — consideragdes sobre a procedimentalidade brasileira. In: TAVARES, Fernando Horta (Coord.).
Constituicdo, direito e processo. Curitiba: Jurua, 2007, p. 315-316.

15 Aproveitando-nos da manifestacdo de Dhenis Cruz Madeira (Processo de conhecimento e cognicdo: uma
insercdo no Estado Democratico de Direito, p. 123), ndo estamos adotando a divisdo existente entre “devido
processo constitucional (principiologia constitucional e direitos fundamentais) e devido processo legal
(modelos procedimentais tracados previamente pela lei)”, fazendo uso apenas da locugdo devido processo,
abarcando tanto as garantias constitucionais quanto os modelos procedimentais. A proposito de tal dicotomia,
cita-se André Del Negri (Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democratica, p. 112-120), Ronaldo Brétas de Carvalho Dias (Processo Constitucional e Estado Democratico
de Direito, p. 32-41) e Rosemiro Pereira Leal (Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 51-55).

16 | IMA, Newton de Oliveira. Jurisdicdo constitucional e construcdo de direitos fundamentais no Brasil e
nos Estados Unidos. S&o Paulo: MP Ed., 2009, p. 30.
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inacabado, de continua aprendizagem de uma sociedade aberta e plural que busca “a
inclusdo de todos por meio de procedimentos da génese democrética do Direito, fundada
na ideia de igual consideracao de todos os envolvidos e na busca da mais ampla liberdade
de participagdo de todos os interessados nas tomadas publicas de decisao”

Reforcando essa criacdo tedrica de projeto inacabado da Constitui¢do, o discurso
constitucional procura superar tanto a concepcao republicana quanto a concepgéo liberal de
processo politico, articulando-se discursivamente para a interpretacdo do sistema de
direitos fundamentais e apresentando condi¢des procedimentais necessarias as formas de
comunicac&o necessérias para uma legislacio politica autonoma.**®

E, no Brasil, considerado como um pafs de modernidade tardia,*® onde os direitos
fundamentais ndo foram ainda totalmente implementados, fica ainda mais destacado o
papel do processo constitucional como instituicdo constitucionalizada capaz de promover
tais direitos, indispensaveis a uma almejada transformacédo social, 0 que somente ocorrera
se 0 Estado-judiciario se enxergar como corresponsavel pela afirmacdo dos direitos
fundamentais, atuando em estrito respeito ao texto constitucional.

Portanto, por parte dos sujeitos de direitos, houve uma adesdo ao que se

1,120 tratando-se,

convencionou chamar, a partir de Habermas, de patriotismo constituciona
como ressalta Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira,"?* de uma adesdo as instituicdes
politico-constitucionais justificada racionalmente, e ndo ensejada pela carga emotiva que
os citados institutos carregam, demonstrando lealdade politica e consciente das pessoas a
Constituicdo democratica, remetendo-nos novamente a relacdo interna entre Estado de
Direito e democracia, como ja explicitado anteriormente neste trabalho.

Assim, hd mesmo uma indiscutivel intersecdo (um entrelacamento) entre o
processo constitucionalizado e os direitos fundamentais, fazendo com que um instituto

dependa do outro, na medida em que tais direitos encontram no processo (jurisdicional,

7 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; GOMES, Frederico Barbosa. Processo constitucional e direitos
fundamentais: ensaio sobre uma relagdo indispensavel a configuragdo do Estado Democratico de Direito.
Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 71 — n. 2 — ano XXVII,
abril/maio/junho 2009, p. 83.

118 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 257.

119 cAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario, p. 181-182.

120 pPASSOS DA SILVEIRA, Jacqueline. Direitos humanos e patriotismo constitucional. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n° 51, p. 153-173, jul.-dez., 2007.

121 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. A legitimidade democratica da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil: uma reflexdo sobre o projeto constituinte do Estado Democratico de Direito no marco
da teoria do discurso de Jiurgen Habermas. In: GALUPPO, Marcelo Campos (Coord.). Constituicdo e
democracia: fundamentos. Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 251-252.
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administrativo ou legislativo)?

0 mecanismo proprio para garanti-los, protegé-los e até
efetiva-los, quando necessario.

N&o é mais possivel reduzir os estudos do Direito Processual a uma relacdo
juridica existente entre pessoas gque ndo se entendem, como se 0 processo fosse um
instrumento em que o Estado pudesse por em préatica sua superioridade (supremacia) em
relagdo ao jurisdicionado, relegando o debate processual a plano inferior e podendo o
magistrado descobrir a verdade fazendo uma interpretacdo técnica e dogmatica das
peculiaridades processuais e do contexto fatico de aplicacdo do direito.

O processo, agora constitucionalizado, ja se desgarrou dessa concepcdo de mero
mecanismo de dominagédo (no sentido empregado por Max Weber) e pode ser percebido
numa perspectiva democratica garantidora de imunidade contra arbitrariedades e
subjetivismos provenientes dos agentes estatais, permitindo que todos os que serdo
influenciados pelo resultado das decisdes possam apresentar seus argumentos, e que tais
argumentos sejam realmente apreciados.

Diante dos referenciados dogmas do protagonismo judicial (estatal), que ndo dao
respostas satisfatorias aos problemas de ineficiéncia do sistema judiciario, de
deslegitimidade normativa e de desrespeito aos direitos fundamentais preconizados
constitucionalmente, surgiu o denominado processualismo constitucional democrético, que
enxerga no texto constitucional um constante aprimoramento do Direito, de forma que
todos os envolvidos possam participar das decisdes que Ihes digam respeito, passando o
processo a ser realmente uma garantia aos jurisdicionados (a0 povo), e ndo mais um
entrave a efetivacdo dos direitos (ja que foi este o legado nefasto do processualismo
exercido até poucas décadas atras).

N&o mais tem cabimento pensar no magistrado como um ser iluminado e sensivel
que capta, sem se definir como, os valores compartilhados pelos individuos que vivem em
sociedade (como se isso fosse possivel, pois ha que se duvidar da existéncia de valores
homogeneamente compartilhados por todas as pessoas), e decide conforme sua
consciéncia. Ora, toda a normatividade processual esculpida e insculpida na Constitui¢do
tem a finalidade de garantir que as decisdes estatais se deem em comparticipagédo de todos

0s interessados e que os direitos fundamentais la expressos sejam verdadeiramente fruidos.

122 Sendo importante explicitar que “o processo legislativo vincula-se aos discursos de justificacéo normativa,
gue ndo se prendem ao contexto historico das decisfes, como ocorre com os discursos de aplicagdo no
processo jurisdicional, que tém por finalidade reconstruir o Direito a luz de casos concretos” (CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade. O processo constitucional como instrumento da jurisdigdo constitucional.
Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 3, n. 5 e 6, 1° e 2° sem. 2000, p. 164).
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Dessa forma, podemos afirmar haver uma inter-relagdo entre os direitos
fundamentais e o processo constitucional, sendo mesmo um dependente do outro. Sempre
que falarmos em direitos fundamentais iremos, incontinenti, reportarmo-nos ao processo
constitucional, e vice-versa, pois todas as vezes que alguem for impedido de vivenciar,
aplicar, construir ou reconstruir os direitos fundamentais far-se-4& uso do processo
constitucional como mecanismo de garantia; a0 passo que, sempre que mencionarmos o
processo constitucional para garantia de direitos que sejam fruiveis, construiveis e
vivenciaveis constitucionalmente, encaminharemos nossos pensamentos para os direitos
fundamentais.

Sendo que esse processo sO poderd atingir satisfatoriamente seus desideratos se
possuir uma estrutura firme e estavel de construcdo e reconstrucdo dos direitos lesados ou
ameacados, razdo pela qual se arrima no devido processo legal (procedimentos
previamente estabelecidos), no contraditério, na ampla defesa, na isonomia, no irrestrito
acesso ao judiciario, na fundamentacgéo racional das decisfes (fundada na reserva legal), no
juizo natural e no direito ao advogado, tudo de acordo com a respectiva moldura

constitucional.

2.2 Devido processo constitucional e legitimidade normativa

Para tratarmos de legitimidade normativa precisamos retomar, mesmo que
perfunctoriamente, o tema democracia, pois ha que se destacar que o voto é apenas uma
parcela minima da democracia, uma vez que, além dos direitos politicos, somos incluidos
no sistema juridico pela vivéncia e o cumprimento de varios outros direitos fundamentais,
que sdo exercitaveis pelo devido processo constitucional (construcdo, reconstrucéo,
fiscalizacdo e desfazimento da normatividade). Por isto, cidadania ndo é s6 capacidade
eleitoral ativa ou passiva (exercicio do voto e direito de se candidatar a 6rgdo eletivo) ou a
participacdo em mobilizacGes sociais sazonais e efémeras que procuram provocar
transformagdes na estrutura politica da sociedade, mas, acima disso, “cidadania ¢ um
deliberado vinculo juridico-politico-constitucional que qualifica o individuo como
condutor de decisdes, construtor e reconstrutor do ordenamento juridico da sociedade

politica a que se filiou”,'* assim, a cidadania é mesmo um dos fundamentos da hodierna

123 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 151.
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democracia, ao lado da soberania popular, da representacdo, do sufrdgio universal e da
regra majoritaria, como ja discorrido no item “1.4” acima.

Dessa forma, ao aceitarmos que a sociedade ndo esta praticando democracia,
estamos confessando que os operadores do sistema juridico (pessoas e instituicdes
constitucionalizadas) estdo se omitindo ou falhando na execucdo do projeto democratico
tracado pelo texto constitucional. Ora, s6 havera percepcao efetiva de democracia quando a
Constituicdo for observada por todos, sem excecgdes, ou, pelo menos, exista a ilimitada
(alargada) possibilidade de exigéncia de inclusdo das pessoas no ordenamento juridico-
constitucional pela via das denominadas ac¢bes constitucionais (habeas corpus, habeas
data, mandado de injuncdo, mandado de seguranga e a¢des de inconstitucionalidade).

Além disso, mesmo a vontade majoritaria ndo pode ser vista de forma acritica
como critério decisorio de verdade, pois pode repristinar um totalitarismo legitimado
democraticamente, mascarando a fonte ou o fundamento do exercicio do poder (neste caso,
poder de legislar proprio dos érgdos legiferantes). Sendo por isso que devemos duvidar e
contestar a autoridade dogmatica da lei de isolar e/ou destacar, mediante a retérica (ou a
falacia) do contrato social, o fato de que ninguém esta obrigado a obedecer as leis acerca
das quais néo teve a oportunidade de manifestar conformidade ou desconformidade.*?*

As pessoas, como destinatarias das atividades estatais, € que possuem
legitimidade para determinar quais os procedimentos (normatizados) que serdo validos e
institucionalizados, fazendo com que a relacdo interna entre direito e democracia esteja
adstrita a uma ordem juridico-politica estabelecida pela vontade do povo, que é o
destinatario das normas vigorantes, que, a0 mesmo tempo, tem de reconhecer-se como
coautor dessas mesmas normas.

O Direito ndo pode mais ser visto sob a Otica simplista de se constituir sobre
normas positivadas com um carater coercitivo impingido pelo Estado, pois, na atualidade,
0 papel legitimador das normas pela via de um procedimento discursivo e racional
(priorizando a soberania popular e os direitos fundamentais) encontra amparo no principio
da democracia. Portanto, ndo se alcanca a legalidade de forma legitimada se os respectivos
procedimentos ndo forem adotados de modo racional, pois a legitimidade do
pronunciamento estatal se da pela verificacdo da racionalidade do procedimento adotado
(administrativo, jurisdicional ou legislativo), a fim de garantir que todos os interessados

participem, discursivamente, da construgdo da normatividade. Nessa reflexdo, ao

124 CARRIO, Genaro R. Sobre los limites del lenguaje normativo. - 12 reimpresion. - Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2001, p. 95.
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aproximarmos a aplicacdo do principio do discurso ao principio da democracia,'® cercados
por uma dinamica constitucional, alcancaremos o principio democratico, que se torna
aberto a todos os tipos de argumentos (politicos, no @mbito legislativo; e de principios, no
ambito jurisdicional).

Fazendo a confluéncia de todas essas ideias e fazendo-as atuar, ou seja, fazendo-
as efetivas, aparece o devido processo constitucional (principiologia constitucional
reafirmada como garantia fundamental), apresentando-se como uma “matriz
principiolégica a vincular o exercicio da jurisdi¢do™.**® A partir do momento em que o
processo possui lugar assegurado no texto democratico-constitucional, possuindo como
lugar devido de sua criagdo a lei constitucional, tornando-se fonte para a atuacdo
jurisdicional (confinando-a a legalidade) e garantia das pessoas contra as arbitrariedades e
subjetivismos dos agentes estatais, ndo permitindo a reconstrucdo do direito por atividade
solitaria do intérprete, podemos falar de um devido processo constitucional.*?’

Entdo, apos o advento do Estado Democrético de Direito, mesmo que a sociedade
brasileira ndo tenha ainda realmente experimentado tal avanco juridico-politico,*?® ndo ha
mais como nos conformarmos com a simplista e absoluta vontade do soberano. O povo,
autor e destinatario da normatividade, tem de participar do procedimento de elaboragéo das
normas que regulardo sua convivéncia, cristalizando o principio da legalidade. Nao
podendo ser diferente com o procedimento jurisdicional, uma vez que é a jurisdi¢do a
funcdo estatal monopolizada de realizar o ordenamento juridico quando as partes ndo o

fazem voluntariamente. Surgindo dai o incondicionado direito de a¢do das pessoas em face

125 De acordo com LUcio Antdnio Chamon Janior, no principio do discurso (aplicavel tanto s normas morais
como as juridicas), as normas validas sdo apenas aquelas que todos que possam por elas ser afetados tenham
oportunidade de prestar sua concordancia como participantes dos discursos racionais, e o principio
democrético refere-se a como “institucionalizar a vontade politica mediante um sistema de direitos que
assegure, a cada um, igual participa¢do no processo de producdo normativa” (Filosofia do direito na alta
modernidade: incursdes tedricas em Kelsen, Luhmann e Habermas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,
p. 164-165).

126 | EAL, André Cordeiro. A teoria do processo de conhecimento e a inconstitucionalidade do sistema de
provas dos juizados especiais civeis. Revista do Curso de Direito. Belo Horizonte: Unicentro Isabela
Hendrix, v. 2, 2° sem. 2003, p. 17.

27| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 52.

128 Exemplo concreto desse déficit de vivéncia democrética é a ndo cassacdo, pela Camara dos Deputados,
em votacdo vexatoriamente secreta ocorrida em 28/08/2013, do Deputado Federal Natan Donadon,
condenado pelo Supremo Tribunal Federal a uma pena de treze anos de prisao por peculato e formacédo de
quadrilha (inclusive com indicacdo expressa de cassacdo do proprio STF a Camara dos Deputados),
configurando manifesta deficiéncia de nossa democracia representativa. Por isso, e talvez ainda mais em
razdo de vermos casos como este ainda acontecendo, mostra-se deveras importante ressaltar que, se ainda ndo
conseguimos perceber em plenitude a democracia, necessitamos, pelo menos, de insistir na introjecdo do
principio democratico, da vivéncia democratica, em nosso intelecto, a fim de que ndo deixemos repristinar as
experiéncias antidemocraticas pelas quais a humanidade ja passou. Para tanto, precisamos nao fazer uso das
expressdes Estado Democratico de Direito, soberania popular e principio da legalidade de forma demagdgica
ou retorica, mas sim como algo tangivel, e ndo remotamente.
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do Estado, fazendo com que 0 acesso a jurisdicdo seja instituto de direito publico e esteja a
disposicao de todos os cidad&os (art. 5°, inciso XXXV, CRFB).
E, como coroléario do devido processo constitucional, pensa-se na ideia do devido

processo legal,*#°

que consiste, de forma sintética, na oportunidade que se da as partes de
esgotar todas as medidas e providéncias procedimentais previamente postas as suas
disposicOes com vistas a plenitude do direito de defesa (art. 5°, inciso LIV, CRFB). O que
0 aproxima, pelo proprio texto constitucional, do contraditorio e da ampla defesa, fazendo
com que os trés principios processuais-constitucionais comparecam, necessariamente, no
discurso dialético-democratico de construcdo dos provimentos (pronunciamentos
jurisdicionais), garantindo que o procedimento jurisdicional de aplicagéo do direito seja
isento de arbitrariedades e possibilitando aos interessados esgotarem 0S meios e recursos
idoneos para demonstrar suas pretensdes. Mas esse mesmo discurso dialético-democratico
tem de estar presente também quando da fundamentacdo da norma,**® durante o
procedimento legislativo e anteriormente ao seu ato conclusivo, que € a lei.

Pela tecnicidade e cientificidade do texto, conveniente reproduzir o que ressaltou

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias sobre o tema ora dissertado, para quem

“O devido processo legal, principal alicerce do processo constitucional ou
modelo constitucional do processo, considerado este a principiologia
metodoldgica constitucional de garantia dos direitos fundamentais, deve
ser entendido como um bloco aglutinante e compacto de varios direitos e
garantias fundamentais inafastaveis, ostentados pelas pessoas do povo
(partes), quando deduzem pretensdo a tutela juridica nos processos,
perante os 6rgdos jurisdicionais: a) — direito de amplo acesso a jurisdicao,
prestada dentro de um tempo Gtil ou lapso temporal razoavel; b) —
garantia do juizo natural; ¢) — garantia do contraditdrio; d) — garantia da
ampla defesa, com todos os meios e recursos a ela (defesa) inerentes, ai
incluido o direito a presenca de advogado ou de defensor publico; e) —
garantia da fundamentacéo racional das decisfes jurisdicionais, com base
no ordenamento juridico vigente (reserva legal); f) — garantia de um
processo sem dilacdes indevidas.”**

Diante de todas essas consideracdes, concluimos que, para o atendimento do

devido processo constitucional deverad o ordenamento juridico garantir, sem restri¢des: 1) o

129 0 devido processo legal est4 consagrado no texto constitucional a fim de evitar que o legislador, ou até o
6rgdo jurisdicional, eventualmente suprimam tal garantia deliberadamente, fazendo com que somente a sua
previsdo expressa na Constituicdo imprima seguranga juridica suficiente para que logre cumprir o0 seu
desiderato.

1300 que importa em um discurso de justificacdo (ou de fundamentagdo) é a determinagdo do contetido
semantico da norma a ser produzida, a fim de que traduza valores generalizantes (ou universais) passiveis de
aceitagdo por todos os interessados e destinatarios, em circunstancias gerais e previsiveis.

131 processo Constitucional e Estado Democrético de Direito, p. 125.
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direito publico e incondicionado de agdo, para que o0s interessados deduzam suas
pretensdes em juizo; 2) um julgamento por Orgdo jurisdicional pré-constituido e
regularmente investido no cargo (juizo natural); 3) observancia impostergavel do
contraditério e da ampla defesa em todas as fases procedimentais; 4) instrucdo processual
ampla (possibilidade de comprovacdo dos fatos e fundamentos deduzidos em juizo); 5)
fundamentacédo juridico-racional das decisdes, delimitada pela reserva legal; e 6) meios
imperativos e coercitivos previamente previstos no ordenamento juridico para fazer
cumprir o quanto decidido.**?

Assim, na contemporaneidade, € o devido processo, instituto constitucionalizado,
que assume o compromisso de realizar a legitimidade da construcdo da legalidade por meio
da critica ampla e irrestrita exercida pela comunidade politico-juridica, movimentando o
sistema democratico.’*® Por isto é que a lei emanada da funcdo legiferante do Estado
(Legislativo) tem de ser ofertada a critica incessante por intermédio de procedimentos
previamente estabelecidos e a disposicdo de qualquer do povo (devido processo),
almejando, sempre, a supressdo da hipertrofia da autoridade do intérprete
cognoscentemente privilegiado e a constante viabilidade de fiscalizacdo dos comandos
normativos pelos seus destinatarios. Neste sentido, a inobservancia do devido processo
(legislativo) “torna a norma juridica obscura e incompreensivel, estimulando o
aparecimento de um espaco (nao-fiscalizavel) do soberano”.**

Esse arcabouco constitucional-processual (devido processo) obriga a sujeicdo das
decisbes oriundas de nossas casas legislativas a um direcionamento bifurcado: mérito
politico e estrito cumprimento dos procedimentos previamente existentes (regimentos
internos) para a construgdo do pronunciamento legislativo (lei), o que pode ser chamado de
devido processo legislativo. Sendo que, caso tal direcionamento ndo seja observado, o que
gerard uma ilegitimidade normativa (em razdo do monopdlio do sentido legal pela
autoridade criadora da lei, camuflando o retorno ao positivismo juridico), possivel sera a
qualquer interessado recorrer ao Estado (judiciario) para a retificagio da norma

defeituosamente elaborada.

132 Cumprindo ser ressaltado desde ja que o tema devido processo legal sera retomado em momento posterior
desta dissertacéo, pelo que tragamos, neste ponto, apenas nossas primeiras impressoes.

133 DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decisdo interna corporis. Belo Horizonte: Férum, 2011, p.
93.

13 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognicao: uma insercéo do estado democratico de
direito, p. 45.
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Por assim ser, no momento evolucionario em que vivemos, chamado de pés-

modernidade®®,

“A incidéncia do instituto do devido processo na atividade legislativa
implica no fato de o legislador agir somente no sentido positivo da Lei.
Assim, o procedimento legislativo para atingir suas plenas condicGes de
regularidade deve guardar fundamental observancia a Lei Constitucional,
regenciadora da estrutura normativa (procedimento) e dos atos do
legislador que, interessado no provimento final (lei), pode participar na
sua preparacéo desde que submetido as diretrizes formais do processo.”*

Releva ainda ressaltar que, como dito acima, o principio democréatico torna o
discurso aberto a todos os tipos de argumentos (politicos, no ambito legislativo; e de
principios, no &mbito jurisdicional). Por isso, no ambito estritamente legislativo, com apoio

1,'*" n3o consideramos correto

nas percepc¢des do filésofo contemporaneo Michael J. Sande
ignorar as convicgdes morais e religiosas de nossos compatriotas, incluindo-se 0s
legisladores, na conducdo da vida publica da sociedade (o que configuraria uma
neutralidade moral), pois tal evasiva revela um respeito espurio, suprimindo as
divergéncias morais em vez de evita-las, o que pode provocar ressentimentos e retrocessos
democraticos, produzindo um discurso publico empobrecido, que se mostra preocupado
apenas com as questbes que tém destaque midiatico (escandalos, trivialidades e
sensacionalismos). Quando hd um comprometimento publico maior com as divergéncias
morais, 0 resultado é uma base mais solida para o respeito mutuo.

Essa fraca perspectiva de neutralidade moral no discurso de justificacdo da norma
pode gerar enfraquecimento do discurso dialético politico-democratico, camuflando
intencdes degenerativas por legisladores atados a concepcbes morais e religiosas
fundamentalistas. O melhor, para que tenhamos legitimidade normativa de acordo com o

processo constitucional, é que, no campo legislativo, o discurso seja 0 mais aberto

135 0 pensamento pés-moderno pode ser qualificado como aquele em que “a busca decisiva pela verdade esta
obrigada a ser tolerante em relacdo a ambiguidade e ao pluralismo; seu resultado necessariamente serd um
conhecimento relativo e falivel, em vez de absoluto e seguro. Por esse motivo, a busca pelo conhecimento
deve ser interminavelmente auto-revisada. Deve-se tentar o novo teste experimental e explorador contra as
consequéncias subjetivas e objetivas, deve-se aprender com o0s proprios erros, ndo se deve confiar em
nenhum pressuposto, tratar a todos como provisorios, ndo pressupor nenhum absoluto” (TARNAS, Richard.
A epopeia do pensamento ocidental: para compreender as ideias que moldaram nossa visdo de mundo.
Traducdo de Beatriz Sidou. 8. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2008, p. 423).

136 DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decisdo interna corporis, p. 94.

137 Justica — 0 que é fazer a coisa certa. 9. ed. Trad. Heloisa Matias e Maria Alice Maximo. Rio de Janeiro:
Civilizacdo Brasileira, 2012, p. 330.
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possivel, a fim de que a norma (resultado do procedimento legislativo) traduza o

sentimento de todos aqueles que serdo seus coautores e destinatarios.

Tal pretensdo se torna ainda mais evidente ao pensarmos que,

“Se deliberar sobre o que ¢ bom para mim envolve refletir sobre o que ¢
bom para as comunidades as quais minha identidade esta ligada, talvez a
ideia de neutralidade seja equivocada.

()

Uma politica sem um comprometimento moral substancial resulta em
uma vida civica pobre. E também um convite aberto a moralismos
limitados e intolerantes. Os fundamentalistas ocupam rapidamente o0s
espacos que os liberais tém receio de explorar.”**®

Até porque € a tensdo proveniente das relagfes intersubjetivas que garantira

eficacia as normas ulteriormente positivadas pelo discurso democratico. Entao,

“A precedéncia da intersubjetividade juridicamente processualizada
criadora de normas e decises a partir do paradigma (proposicéo
normatizada do exercicio critico) do devido processo constitucional ja
legalmente implantado é que vai conferir qualidade de direito
democrético as concre¢des realizadas como instdncia continua e
discursiva para legitimar a integralidade normativa do ordenamento

g 5139
juridico.”

O que deve ser evitado é, quando ja do discurso de aplicacdo da norma, que o

julgador decida com base em suas convicgdes morais ou religiosas, pois ai estara atuando

para além da legitimidade democratica, uma vez que sua decisdo ndo passou pelo crivo do

principio democratico e do discurso dialético. Cumprindo ser repisado que o julgador ndo

pode investir-se da autoridade de intérprete cognoscente privilegiado da norma, fazendo-a

atuar a seu “prudente critério”'*°

, pois 0o modelo constitucional de processo incita a

fiscalizacdo incessante dos comandos normativos pelos seus destinatarios. Até porque ndo

é possivel afirmar uma realidade interpretativa solitaria e subjacente que sirva de base para

uma representacdo da verdade, isto €, nenhuma interpretacdo do texto normativo pode

138 SANDEL, Michael J. Justica — o que & fazer a coisa certa, p. 296-297.
39| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decis3o juridica, p. 102.

140 Expressdo evasiva contida no § 3°, do art. 475-A, do CPC/73, passivel de criticas negativas por autorizar o

magistrado a decidir de forma solitaria.
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reclamar uma autoridade definitiva, porque o que estd sendo interpretado contém

inevitavelmente contradicdes que podem prejudicar a propria coeréncia.**

2.3 O acesso processualizado a jurisdicdo como direito fundamental

Certo é que ndo ha como se conceber um Estado Democratico de Direito se ndo
houver empenho em garantir ao povo o exercicio efetivo dos direitos civis e politicos, bem
como dos direitos econdmicos, sociais e culturais, sem o0s quais de nada valeria a solene
proclamacéo daqueles direitos.'*

Inserido no elenco dos direitos fundamentais esta o direito a postular do Estado a
resposta jurisdicional pelo processo (0 acesso processual a jurisdicdo), que so se legitima

pela conformacdo as normas constitucionais. Nesta concepcéo, afirma-se que

“Os direitos fundamentais sdo a bussola das Constituicdes. A pior das
inconstitucionalidades ndo deriva, porém, da inconstitucionalidade forma, mas
da inconstitucionalidade material, deveras contumaz nos paises em
desenvolvimento ou subdesenvolvimento, onde as estruturas constitucionais,
habitualmente instaveis e movedicas, sdo vulneraveis aos reflexos que os fatores
econdmicos, politicos e financeiros sobre elas projetam. (...) Quem governa com
grandes omissdes constitucionais de natureza material menospreza os direitos
fundamentais e os interpreta a favor dos fortes contra os fracos. Governa, assim,
da legitima ordem econdmica, social e cultural e se arreda da
tridimensionalidade emancipativa contida nos direitos fundamentais da segunda,
terceira e quarta gerag:ées.”143

Mas também ndo é qualquer resposta jurisdicional o que se almeja, afinal, o que
se busca é uma legitimada e democratica reacdo do Estado a acdo (como ato de agir) do

jurisdicionado quando requer a instauragcdo de um procedimento. Por isso,

“Revela-se a necessidade de resgatar a discussdo, no &mbito jurisdicional,
entre todos os sujeitos processuais, mediante a implementacdo dos

11«0 paradigma pos-moderno é fundamentalmente subversivo em relagéo a todos os paradigmas, pois em
sua esséncia estd a consciéncia de que a realidade é a0 mesmo tempo multipla, local e temporal”, sendo que,
nessa configuracdo, “como ndo ha nenhuma fundamentacdo indubitavel para o conhecimento humano, o
maior valor para qualquer perspectiva é sua capacidade de ser temporariamente Util, edificante,
emancipatoria ou criativa” (TARNAS, Richard. A epopeia do pensamento ocidental: para compreender as
ideias que moldaram nossa visdo de mundo, p. 429 e 427).

2 MENDES, Gilmar Ferreira; MARTIRES COELHO, Inocéncio; GONET BRANCO, Paulo Gustavo.
Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 171.

%3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 601.
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direitos fundamentais, que balizariam a tomada de decisdes em seus
aspectos formal e substancial, mantendo em tenséo os discursos liberal e
social nas situacBes de aplicacdo e afastando por completo modelos
solipsistas tipicos de um modelo autoritario, de viés positivista ou
axioldgico.

Nessa acepcdo, tal desiderato podera ser implementado mediante a leitura
forte e dindmica dos principios formadores do modelo constitucional de
processo, procedimentalmente analisados, que serviriam como balizas
normativas da tomada de decisGes e que cobram corresponsabilidade de
todos 0s sujeitos processuais, ndo privilegiando qualquer um destes.”**

Essa reacdo jurisdicional reclamada ao Estado, ou jurisdicdo, € a funcdo estatal de
fazer atuar a norma juridica que disciplina determinada situacéo juridica, a fim de dirimir a
controvérsia estabelecida perante o 6rgdo jurisdicional, isto é, possui 0 magistrado a funcédo
de realizar o ordenamento juridico.

Com efeito, como “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, CRFB), estando tal preceito inserido na categoria
interdependente dos direitos fundamentais, reafirma-se que as decisdes emanadas dos
Orgdos jurisdicionais so serdo consideradas legitimadas e soberanas se se constituirem em
externada manifestacdo dos reclamos de liberdade e racionalidade dos coautores e

destinatarios da norma/provimento (o povo). Até porgue,

“A constituicdo formal, por conquista tedrica da lei democratica, é fonte
objetiva de contetdos juridicos de vinculagdo originria do intérprete
(interpretacdo conforme a constituicdo), como clausula de vedacgdo de
busca de verdade absoluta pelo subjetivismo realista (poder social) do
aplicador da norma.”'*

Indo mais além, cumpre-nos relembrar que a Constituicdo ndo é um estatuto
pronto e acabado, quanto mais as leis infraconstitucionais existentes, ndo disciplinando
todos os entraves e controvérsias da vida cotidiana da atual sociedade pluralistica, fazendo
com que mais e mais se torne imprescindivel o devido processo implementador dos
direitos fundamentais, a fim de impedir provimentos desconectados as conquistas
normativas tedrico-democréaticas alcancadas até o momento pela humanidade. Sobre essa

definicdo de projeto inacabado de nossa Constitui¢do, destaca-se que

144 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico, p. 223.
5 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 53.
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“Somente a ideia de constituicdo-moldura, em que nem tudo estd
predefinido, que ndo pretende ser o estatuto total da vida em sociedade ou
o fundamento material de todo e qualquer ato estatal ou privado, pode
garantir o espaco vital, o espaco aberto em que as relagdes interprivadas
podem se desenvolver, com base, sobretudo, na autonomia da vontade.
Ao mesmo tempo, somente a ideia de direitos fundamentais que sejam,
em sua grande maioria, principios e, nesse sentido, sem a necessidade de
constituir uma ordem de valores totalizante, sejam capazes de constituir
uma forga contraria & autonomia privada para a garantia dos participantes
nas relacdes entre particulares. E no equilibrio dessas duas forcas, que
sempre terd que ser medido com base nas varidveis do caso concreto, que
se encontra o ponto de partida para um modelo adequado.”*®

Portanto, é o devido processo o método garantidor de implementacéo dos direitos
fundamentais previstos textualmente na Constituicdo, que podera fazer atuar a jurisdicéo,
sempre que houver lesdo ou ameaca a direitos consignados no ordenamento juridico,
insistentemente possibilitando a refutacéo, no sentido de Karl Popper,**’ de entendimentos
antigos (dogmaéticos) para solucionar problemas atuais (democréaticos). Mas, para ndo
degradar tal concepc¢do tedrica, no sentido de conceder poderes excessivos aos juizes, é
importante também que se delimite a atuacdo dos agentes publicos, em todas as esferas,
principalmente os magistrados, a fim de que suas convic¢des morais, subjetivas e religiosas
nédo sobrepujem a normatividade quando do ato de julgar (pois isso contrariaria 0 modelo
de processo eleito pelo proprio povo), haja vista que o instituto do devido processo foi
inserido em nossa Constituicdo para assegurar a aplicacdo da reserva legal quando do
julgamento realizado por 6rgédo jurisdicional.

Mas, para que todas as pessoas alcancem essa propalada implementacdo dos
direitos fundamentais, necessario se faz que facam uso de uma instituicdo publica que
possa decidir inclusive contrariamente aos interesses do Estado e dos agentes politicos. Tal
instituicdo € a jurisdicdo, que nada mais é do que uma das funcdes do Estado, com a
particularidade de realizar o ordenamento juridico diante do conflito de interesses posto em
apreciacdo. Sendo que, como muitos autores insistem em dizer, equivocadamente, que 0
processo € instrumento da jurisdicéo,**® é conveniente destacar que, a partir da concepcdo

democrética de processo apresentada a partir da Constituicdo de 1988, publicizou-se o

148 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito - os direitos fundamentais nas relacées
entre particulares. — 1. ed., 3% tiragem — Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 126.

17 «Com efeito, uma teoria que mereceu ampla corroboragio so pode ceder passo a uma teoria de mais alto
grau de universalidade, ou seja, a uma teoria passivel de submeter-se a melhores testes e que, além disso,
abranja a teoria anterior e bem corroborada — ou, pelo menos, algo que se lhe aproxime muito.” (POPPER,
Karl R. A ldgica da pesquisa cientifica. Trad. Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota. 16. ed. S&o
Paulo: Cultrix, 2008, p. 303).

148 Nesse sentido é também, a titulo de exemplo, a concepcéo de Luiz Guilherme Marinoni, para quem o
processo € “um instrumento através do qual o Estado exerce o poder-dever de dar protegdo jurisdicional aos
direitos” (Teoria geral do processo, p. 413).
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direito processual, deslocando o foco de suas atenc¢des da jurisdigdo para a normatividade
processual, até porque, na verdade, como ressaltado por Rosemiro Pereira Leal,'* a
jurisdicéo é instituto da Teoria do Estado e ndo da Teoria do Processo.

Alids, o termo instrumento presente na expressao 0 processo € instrumento da
jurisdicdo gera um autotelismo a toda prova, dificultando sobremaneira uma refutacéo
juridica critico-cientifica da assertiva. Na citada expressdo, o sujeito fala consigo mesmo

como se fosse o portador e destinatario Gnico do conhecimento (saber autotélico™®

), ou
seja, a definicdo desse instrumento esta velada, sendo mesmo um ponto enigmatico do que
seria um discurso (o termo ndo tem fim ou objetivo para fora de si mesmo), gerando um

monologismo™*

infundado (apenas a mente inteligente descobre o sentido, como que
insuflando o saber recondito do julgador sabio). Como ndo explicita seus fundamentos, o
termo autotélico instrumento provoca uma racionalidade autoimunizante, produzindo um
dogmatismo infundado, uma vez que apenas a autoridade deteria a cognoscibilidade
necessaria para o desvelamento do sentido tedrico daquilo que esté escrito.

Por consequéncia, poucos termos ou expressdes da ciéncia processual tradicional
nos parecem tdo peremptos quanto a acritica afirmacao de ser o processo um instrumento a
ser manejado pelo 6rgdo jurisdicional na descoberta da verdade dos acontecimentos
reconstruidos nos autos.

H4 ainda aqueles que confundem a chamada instrumentalidade das formas™? com
instrumentalidade do processo.®® Ora, o fato de o ato processual alcancar a finalidade
mesmo tendo sido praticado de forma diferenciada daquilo que esta descrito em lei, e isso
ser considerado valido, € a perfeita diccdo da finalidade das formas (alcancar o resultado
util ao processo), que esta prevista inclusive no préprio Codigo de Processo Civil (art. 244,

149 «A jurisdigdo, sob angulos de jurisdiciariedade ou jurisdicionalidade geral, é atividade e instrumento do

Estado, submetidos a principiologia do processo como pressuposto inarredavel de garantia maxima de
direitos fundamentais na Sociedade Democratica de Direito” (Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.
65-66).

150 «Autotélico: que ndo apresenta qualquer finalidade ou objetivo fora ou para além de si mesmo (p.ex., a
arte pela arte)”. (Dicionério eletrénico Houaiss da lingua portuguesa 1.0. Editora Objetiva Ltda., 2001).

131 No sentido de falar consigo proprio; dizer s6 para si, em soliléquio.

152 Nomenclatura também reprovavel, pelos mesmos motivos acima expostos. A melhor denominagéo é
principio da liberdade das formas, que “enuncia que os atos processuais ndo dependem de formas” ou
principio da finalidade, que “enuncia que os atos processuais que forem praticados de forma diversa da
estabelecida em lei e mesmo assim atingirem a finalidade a que ele se destina, devem ser considerados
validos” (SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual elementar de processo
civil, p. 359).

153 «Ele ¢ instrumento da jurisdigdo. Por isso, embora a lei imponha a obediéncia a determinadas formas, o
ato processual sera valido, a despeito de sua inobservancia, desde que tenha atingido o resultado para o qual
foi previsto” (GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Novo curso de processo civil, vol. 1: teoria geral e
processo de conhecimento. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 24.)
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CPC/73), mas em nada se relaciona com a equivoca concep¢do do processo como
instrumento da jurisdicao.

Torna-se entdo evidente que a atividade estatal denominada jurisdicdo é que se
subordina a principiologia processual-constuticional, e ndo o contrario (culto a autoridades
supostamente salvificas). Tanto é que ndo é o 6rgdo jurisdicional que autoriza qualquer dos
interessados na decisdo a coparticipar da construcdo daquele provimento, mas sim 0s
conteidos normativos processuais ja previamente definidos no ordenamento juridico em
vigor.'**

Sendo que, para apreciarmos a ideia da jurisdicdo (ou acesso processual a
jurisdicdo) como direito fundamental, importante delinear o que entendemos por direitos
fundamentais. Tal expressdo, direitos fundamentais, revela uma relacdo direta entre uma
Constituicdo e os direitos humanos nela positivados, o que implica dizer que aqueles
direitos humanos (relacionados com a dignidade, a liberdade, a igualdade e a vida das
pessoas) que ndo se encontram positivados no corpo do texto constitucional ndo sdo
direitos fundamentais, apesar de ndo deixarem de figurar no campo dos direitos
humanos.

Acentuando esse cardter fundamental dos direitos humanos reconhecidos
constitucionalmente, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias observa que

“Certo é que o reconhecimento expresso dos direitos fundamentais nos
textos constitucionais e ordenamentos juridicos infraconstitucionais
contemporéneos permitiu a criacdo de um bloco compacto de salvaguarda
das pessoas e de suas liberdades contra quaisquer atos de abuso do poder
ou de arbitrio provenientes do Estado, incompativeis com o principio
maior da vincula¢do de qualquer ato estatal ao Estado Democratico de
Direito, sobretudo o ato jurisdicional, que somente pode ser praticado em
processo devidamente constitucionalizado.”®

Somando-se a tais consideracfes o fato de que ndo existem condicionantes ao
direito do jurisdicionado de buscar resposta estatal aos conflitos de interesses advindos das

relagdes intersubjetivas, pode-se dizer que os direitos fundamentais e o hodierno Estado de

1% Ora, “s6 as instituigdes juridicas é que dessacralizam e impessoalizam o exercicio do Direito e enxotam o
paternalismo estatal (executivo, jurisdicional e legislativo) e das corporagBes que tanto vém estiolando o
homem na busca da cidadania plena e da Democracia Juridica na edificagdo dos direitos fundamentais a vida,
igualdade e dignidade minima, e a fiscalidade processual como irrestrito e incessante controle de
constitucionalidade e legitimidade das leis.” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros
estudos, p. 67).

1% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 15. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 703.
1% processo Constitucional e Estado Democrético de Direito, p. 70.
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Direito sdo interdependentes, pois sé serdo os atos emanados do poder publico (leis,
decisdes jurisdicionais e atos administrativos) considerados soberanos se consentaneos as
exigéncias externas de racionalidade e liberdade dos comparticipes de cada um desses
provimentos, e ndo a uma retrégrada vontade arbitraria dos detentores de poder.*’

A jurisdicdo, como um dos fundamentos do Estado de Direito, “deve ser tida
como direito do cidadao (do ponto de vista individual/particular) ou do povo (perspectiva
coletiva/social) e garantia fundamental de responsabilidade do Estado”.*®® José Alfredo de
Oliveira Baracho ja falava do acesso incondicionado a jurisdicdo ha mais de dez anos,

manifestando que

“O direito a jurisdi¢do, relacionado com o direito de acgdo, incorpora os
elementos classicos do direito de pedir. Tem-se o direito de reclamar a
efetivacdo do direito, por meio de um processo judicial, que consolida e
concretiza as garantias. Esses pressupostos vinculam-se a outras garantias
processuais, como a defesa em juizo e o due processo of law. Esse livre
acesso envolve discussdes sobre legitimacdo processual e representacdo.
Exercer a atividade judicial pressupde um procedimento que culmina com
a sentenca.”**

Assim € que a jurisdicdo, como servico publico essencial e ininterrupto, deve ser
prestada com a maior eficiéncia possivel pelo Estado, num espaco-tempo procedimental
habil e suficiente para o didlogo e a refutacdo democraticos, resultando na responsabilidade
objetiva do Estado quando defeituosa ou ineficiente.*®® Além disso, até mesmo o exercicio
da cidadania no Estado Democréatico de Direito passa pelo acesso processualizado a
jurisdicdo, pois € o processo constitucionalizado a instituicdo capaz de proporcionar a
fiscalidade e o controle pelas pessoas dos atos estatais quando ofensivos ao rol dos direitos
e garantias fundamentais. Afinal, “a jurisdi¢ao deve ser exercida em nome do povo, para o

161
povo e pelo povo™. 6

7 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario, p. 24.

1% SANTOS, Adriano Lucio dos. Do acesso e da administracdo da justica. In: TAVARES, Fernando Horta
(Coord.). Constituicao, direito e processo. Curitiba: Jurug, 2007, p. 12.

159 Teoria geral do processo constitucional. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 2, n.
3e4,p. 118, 1°e 2° sem. 1999.

160 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.

161 SANTOS, Adriano Liicio dos. Do acesso e da administragio da justica, p. 12.
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H& quem diga que o destinatério principal da norma contida no artigo 5°, inciso

XXXV, da Constituicao é o legislador, 2

transparecendo que somente o corpo legislativo
é que ndo poderia criar obstaculos ao acesso, com o que é dificil de concordar, pois o
conteudo das normas constitucionais é abstrato, atingindo todos que estdo sob a guarida do
diploma Constitucional. Ora, 0 acesso a jurisdicdo atinge todos indistintamente, ndo
podendo o legislador, assim como o administrador e o julgador, limitar ou impedir que as
pessoas comparecam em juizo para deduzir uma pretensdo. Ademais, convém deixar claro
que o termo lei contido nos incisos II e XXXV da Constitui¢ao “tem o sentido técnico-
juridico de ordenamento juridico, na sua total extensdo, ou seja, conjunto de normas
juridicas constitucionais e infraconstitucionais vigentes no sistema juridico brasileiro”.'®®

Releva acentuar que 0s pronunciamentos jurisdicionais sdo atos estatais de
conteudo imperativo “que refletem manifestacao do poder politico do Estado, exercido em
nome do povo. Dai porque este poder jamais podera ser arbitrario ou exercido sob a
referéncia hermenéutica inconstitucional do prudente critério ou do prudente arbitrio”*** de
qualquer 6rgéo estatal encarregado da funcéo judicante.

Em arremate conclusivo, expomos que 0 acesso processualizado a jurisdi¢do é
direito fundamental positivado em nossa Constitui¢do (artigo 5°, inciso XXXV), restando a
jurisdicdo posicionada como forca moral normativa constitucionalmente organizada,
vinculada e controlada pelo arquétipo do Estado Democratico de Direito, que exige
reflexdo juridico-racional dos paradigmas que informam a prépria emanacdo das decisdes

jurisdicionais. Isso porque

“A pretensdo de legitimidade da ordem juridico-democrética requer
decisBes consistentes ndo apenas com o tratamento anterior de casos
analogos e com o sistema de normas vigente, mas pressupde igualmente
que sejam racionalmente fundadas nos fatos da questdo, de tal modo que
os cidad&os possam aceité-las como decisdes racionais”.*®®

Assim, os agentes politicos (e ai ndo s6 os 6rgaos jurisdicionais, mas também o0s

administradores e legisladores) s6 servirdo verdadeiramente ao povo, enquanto intérpretes

162 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. - 8.ed. - Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 130.

163 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 71.
164 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 74.
15 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. — Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001, p. 143.
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e executores da lei no Estado democrético, se permanecerem subservientes a principiologia
processual-constitucional previamente estabelecida no ordenamento juridico.

Por isso é que, além da reserva legal, fez-se questdo de inserir no texto
constitucional a fundamentacéo das decisdes jurisdicionais, a fim de que seja evitada (e até
rechacada) a arbitrariedade do julgador, que ndo pode fazer uso de escopos metajuridicos
para fundamentar suas decisdes. Nesse sentido, cumpre-nos dar énfase ao fato de que,

“No Estado Democratico de Direito, mais do que fundamentar uma
decisdo, & necessario justificar (explicitar) o que foi fundamentado.
Fundamentar a fundamentacéo, eis o elemento hermenéutico pelo qual se
manifesta a compreensdo do fendmeno juridico. N&o ha principio
constitucional que resista a falta de fundamentacdo; ndo ha embargo
declaratério que possa, posteriormente & decisdo, restabelecer aquilo que
é a sua condicéo de possibilidade: o fundamento do compreendido.”*%

O que nos forca a criticar a redacdo do artigo 17 do Projeto do novo Cédigo de

.Y por fazer nitida ofensa & Constituicdo quando impde limitacdo expressa

Processo Civi
ao direito de acdo0,"®® uma vez que esté previsto que, “para postular em juizo ¢ necessario
ter interesse e legitimidade”. Entretanto, € preciso repisar que nao pode haver impedimento
a que as pessoas busquem ver seus direitos confirmados ou negados pelo 6rgdo
jurisdicional, uma vez que a Constituicdo ndo impGe limites técnico-procedimentais ao
direito de acdo (art. 5°, XXXV CRFB), entendendo-se neste estudo que direito de acdo, por
extensdo interpretativa, € o direito do jurisdicionado de estar (participar) do devido
processo; e somente participara do procedimento aquele que tem acesso a ele. Até porque
os citados interesse e legitimidade serdo apuraveis no proprio procedimento, depois de
instaurado, isto &, tais requisitos podem até ser exigiveis, mas para se alcancar um

resultado favoravel na demanda, e ndo para o exercicio do direito de ag&o.

16 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica, Constituicio e Processo, ou de “como discricionariedade nio
combina com democracia”: o contraponto da resposta correta. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo
Andrade; MACHADO, Felipe Daniel Amorim (Coords.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do
processo ao constitucionalismo democrético brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 17.

167 Sendo de bom alvitre ressalvar que a redacao de tal artigo esta de acordo com o texto final aprovado pela
Céamara dos Deputados em margo de 2014. N&o s6 este como varios outros dispositivos do Projeto, quando
do retorno ao Senado Federal, poderdo sofrer ainda modificagbes, em razdo da necessidade de nova
aprovacdo naquela Casa Legislativa.

168 Recordando que, para nés, o direito de agdo é o direito fundamental e incondicionado de movimentar a
jurisdicdo no sentido de fazer realizar o ordenamento juridico.
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2.4 Processo e procedimento no Estado Democrético de Direito

Depois de todas as consideracdes expendidas anteriormente, chega 0 momento de
tracar nosso entendimento a respeito das concepcdes de processo e de procedimento no
paradigma do Estado Democrético de Direito buscado a partir do texto constitucional de
1988. Para tal desiderato, vamos considerar como referenciais tedricos a chamada teoria

constitucionalista do processo, propagada por José Alfredo de Oliveira Baracho,*® ¢

om
acréscimos da chamada teria do processo como procedimento em contraditério, elaborada
por Elio Fazzalari e difundida no Brasil por Aroldo Plinio Goncalves.'™

Tais consideragdes tomam importancia especialmente pelo momento historico-
processual que vivenciamos, com a tramitacdo final do pretenso novo Cédigo de Processo
Civil (Projeto de Lei n. 8.046/2010, que contou com mais de 900 propostas de emendas ao
texto original), a fim de que facamos a anélise da aplicacdo e da importancia do direito
processual a partir do modelo constitucional de processo, que se torna um pressuposto
importantissimo e até imprescindivel.

A principiologia processual-constitucional forjou “um renovado formalismo

constitucional” ™t

provocando a manutencdo apenas dos procedimentos e técnicas que
respeitem os direitos e as garantias processuais das partes. Constatagdo clara desse
dimensionamento do processo é a aposicdo do contraditorio, da ampla defesa, da
fundamentacdo racional das decisdes e da reserva legal como pressupostos legitimantes das
decisbes, fazendo com que se exija o respeito ao direito dos interessados de influirem e ndo
serem surpreendidos pelo pronunciamento estatal, bem como que seja explicitada a
fundamentacdo desse pronunciamento, principalmente pelo aclaramento de eventuais
conceitos juridicos indeterminados, também chamados de clausulas gerais.

Tudo isso com a finalidade de se “combater com veeméncia um ativismo judicial
99 172

inventivo e intervencionista (decisionismo)”,”"* mas, em contrapartida, obrigando, de

acordo com o modelo constitucional de processo, o0 orgao jurisdicional a implementar ou

189 processo constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1984 e Direito processual constitucional: aspectos
contemporéaneos. Belo Horizonte: Férum, 2008.

170 Técnica processual e teoria do processo. - 2. ed. - Belo Horizonte: Del Rey, 2012.

1 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo, jurisdicio e processualismo constitucional democratico na
América Latina: alguns apontamentos. Revista Brasileira de Estudos Politicos (UFMG), Belo Horizonte, n.
101, p. 61-96, jul./dez. 2010, p. 72.

12 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Processo, jurisdicao e processualismo constitucional democratico na
América Latina: alguns apontamentos, p. 82-83.
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l

garantir a fruicdo dos direitos fundamentais. Alias, o ativismo judicia que se mostra

como “um fenémeno que indica um problema da relacdo Estado-sociedade e das fases

17,1 est4 totalmente desconectado do principio da vinculacdo da

criticas do ente estata
jurisdicéo ao Estado Democratico de Direito.

Sendo mesmo a partir dessa concepcao processual constitucional democrética que
devemos problematizar, revisitar e revisar as antigas concepcdes tedricas de processo
(liberalismo processual e socialismo processual) e evidenciar o papel do processualismo
constitucional democratico como legitimador da estruturada formadora das decisdes.
Arcabouco juridico no qual desponta o processo constitucional, que rechagca o0s
pronunciamentos jurisdicionais solitarios e também as formalidades desnecessérias e
inateis.

Desse modo, ndo é exagero afirmar que o0 processo, presente no artigo 5° da

Constituicdo, é uma instituicdo'’

juridico-constitucional impostergavel que assegura a
criagdo de um espaco procedimental de construcdo dos provimentos, permitindo que tal
construcdo seja compartilhada, o que representa uma conquista dos cidaddos contra
eventuais arbitrariedades dos entes puablicos e politicos. Ressaltando-se que a
principiologia constitucional do devido processo compreende os principios da reserva
legal, da ampla defesa, da isonomia e do contraditorio, regendo, axialmente, as estruturas
procedimentais de todos os segmentos do Estado.*’®

Esse processo constitucionalizado ndo provém da caridade de uma autoridade
(legislativa ou jurisdicional), mas de um arcabouco teorico-juridico que ndo permite a
derrogagdo dos fundamentos constitucionais que garantiram a processualizacdo da
atividade estatal, fazendo com que os procedimentos se tornassem a cada dia mais

democraticos e, consequentemente, os resultados dessa atividade mais legitimos.'””

3 No qual o processo é enxergado numa perspectiva de poder ser manejado como meio de formacéo do
direito (instrumento da jurisdicdo), onde o juiz tem a possibilidade da ousadia criativa sem limites, sob o alibi
(retorico) da discricionariedade.

1 LIMA, Newton de Oliveira. Jurisdicdo constitucional e construcdo de direitos fundamentais no Brasil e
nos Estados Unidos, p. 44.

150 termo instituicdo deve ser entendido como “organismo publico ou privado, estabelecido por meio de
leis ou estatutos, que visa atender a uma necessidade de dada sociedade” (Dicionéario eletrénico Houaiss da
lingua portuguesa 1.0. Editora Objetiva Ltda., 2001), ou, mais especificadamente, como um conjunto de
principios e institutos processuais afins (democréticos e discursivos), implicando dizer que o processo abriga
direitos e garantias como fontes legitimadoras do exercicio da normatividade.

76 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 85.

17«0 estudo concreto dos institutos processuais, a partir da Constituigdo, inaugura uma nova disciplina,
denominada Direito Processual Constitucional. Esta preocupada, de um lado, com a tutela constitucional do
processo, a qual inclui o direito de acesso a justica (ou de acao e de defesa) e o direito ao processo (ou as
garantias do devido processo legal), e, de outro lado, com a jurisdigdo constitucional” (CAMBI, Eduardo.
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Na intencdo de problematizar e revisitar as concepcbes conceituais de processo,
percebe-se que normalmente os autores processualistas permanecem definindo o processo
como instrumento da jurisdicao, ou seja, quase sempre colocam a atividade jurisdicional no
centro e a instituicdo constitucionalizada (o0 processo) na periferia, como se o julgador
permanecesse com a autoridade de resolver os problemas sociais fazendo uso de um
método de meras formalidades a serem cumpridas para se alcancar o resultado ja
previamente solucionado na atividade intelectiva do juiz."® Assim, citamos trés exemplos
com a finalidade de ilustrar nossas afirmac6es, pois ja se disse que, por ser “o complexo
dos atos coordenados ao objetivo da atuagdo da vontade da lei, (...), converte-se, assim, 0
processo num instrumento de justica nas méos do Estado”,'’® e, no processo, “a vontade
concreta da lei é aquilo que o juiz afirma ser a vontade concreta da lei”,**° bem assim ainda
havendo conceituagdes do processo como sendo “um instrumento através do qual o Estado
exerce o poder-dever de dar protecdo jurisdicional aos direitos”,"®! ou, além de colocé-lo
como instrumento, fazendo confusdo cientifica entre processo e procedimento (afirmando
um pelo outro), registrando que, “como instrumento da atividade intelectiva do juiz, o
processo se apresenta como a série de atos coordenados regulados pelo direito processual,
através dos quais se leva a cabo o exercicio da jurisdi¢do”.

E claro que respeitamos as concepgdes desses e de outros varios renomados
processualistas, inclusive porque, em varios outros pontos e posicionamentos, suas obras
sdo excelentes, de 6timo cientificismo e de leitura indicavel a todos os que estudam o
processo civil, entretanto, suas impressées conceituais acerca de processo e procedimento,
ao que nos parece, ainda estdo atadas, mesmo que eles ndo o assumam, a ultrapassada
teoria da relacéo juridica, de Oskar Bulow, que desenvolveu seus estudos ha quase cento e

cinguenta anos, o0 que, por si s, ja indica defasagem e necessidade de reviséo.

Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas e protagonismo
judiciario, p. 35).

18 O que favorece uma atitude comum na pratica, mas altamente reprovével, que acontece quando o juiz 1é a
peti¢do inicial, desde logo formando sua opinido a respeito do caso, e, entdo, faz uso daquele método de
atuacdo apenas para justificar ou convalidar suas percepcOes ja previamente definidas. Ou seja, diante do
caso concreto, 0 juiz faz um pré-julgamento e, entdo, usa de um engodo para justificar a decisdo emanada
conforme sua consciéncia (atribuindo concepg¢des metajuridicas: morais, politicas, sociais), manipulando leis
ou principios. Mas se esquece de que, no Estado Democréatico de Direito, o processo é pressuposto juridico
de legitimidade deciséria, portanto, 0 magistrado ndo pode mais julgar solitariamente, pois necessita da
coparticipacdo dos interessados no pronunciamento estatal, em irrecusavel observancia do devido processo
legal.

¥ CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, vol. I, p. 56-57.

180 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil, vol. I, p. 64.

181 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Curso de processo civil, vol. 1. 4. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 413.

182 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol I. 53. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 59.
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Por isso, é importante frisar, e repisar, que o direito processual ndo pode
apresentar-se como aplicador de sangdes, eliminando garantias do devido processo e
deixando a cargo do julgador efetivar normas juridicas pretensiosamente dispostas em
sumulas, exercendo o que se convencionou chamar de conflitos de massa. No espetacular
momento de evolugdo da ciéncia processual-democrética que estamos experimentando, o
processo (administrativo, legislativo ou jurisdicional) tem por obrigacdo se apresentar
como uma construcdo compartilhada de decisdes, as quais nao se legitimam como meros
atos advindos de uma autoridade, mas por meio de procedimentos discursivo-dialdgicos,
nos quais todos os afetados pelo provimento (pronunciamento estatal) tenham tido iguais
oportunidades de manifestac&o.'®®

Inquestionavel, depois das conquistas das garantias constitucionais, que o0 mais
alto grau de racionalidade juridica atingido pelos ordenamentos juridicos importa na
superacdo do critério de aplicacdo do direito inspirado apenas nas qualidades inatas e
individuais do julgador, como se fosse um ser de sensibilidades extremadas e que
conseguisse, com seu intelecto, apreender todos os anseios da comunidade politica, o que

d”'®* por Aroldo Plinio Gongalves.*®

foi chamado de “Fendmeno Magnau

AtuacOes jurisdicionais dessa estirpe fizeram com que fossem criados, nos
ordenamentos juridicos, 0s procedimentos normativos (considerados como atos
sequenciais e concatenados em que o subsequente depende do antecedente, com a
finalidade de se alcancar o provimento final), evitando-se decisdes discricionarias que nao
fossem fundamentadas racionalmente e de acordo com o proprio ordenamento. Nesse
sentido, a ciéncia do direito processual desenvolveu suas técnicas para investigar seu
préprio objeto, que é constituido por normas disciplinadoras e organizadoras da técnica de
aplicacdo do direito pelo 6rgdo estatal, legitimando o ato final de julgar os conflitos

intersubjetivos.'®

183 «0 legitimado ao processo no paradigma do Estado brasileiro é o que tem acesso (Pro-acesso — processo),
por um direito fundante de seu proprio sujeito, a fruicdo de uma linguagem juridica que lhe seja auto-
includente, como parceiro (parte), de um sistema normativo” (LEAL, Rosemiro Pereira. Modelos processuais
e Constituicdo democratica. In: CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade; AMORIM MACHADO,
Felipe Daniel (Coords.). Constituicdo e processo: a contribuicdo do processo ao constitucionalismo
democratico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 290-291).

184 Magnaud foi um juiz francés do fim do séc. XIX e inicio do XX que se notabilizou por suas decisdes
discricionarias, baseadas em sua “bondade”, em que os contetidos da lei eram desprezados em primazia de
seu favorecimento aos hipossuficientes e em detrimento daqueles considerados por ele como privilegiados.
Em suma, tal magistrado comportava-se como se fosse ele mesmo a encarnagéo do direito.

185 Técnica processual e teoria do processo, p. 37.

18 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 38.
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A ciéncia do direito processual ndo se presta a simplesmente organizar a atividade
jurisdicional ou a criar érgdos jurisdicionais ou mesmo regular o exercicio dos remédios
juridicos destinados a efetivar o ordenamento juridico, porque, como atividade produtora
de conhecimento, tem a finalidade de conferir significado as situacdes produzidas pelos
fatos e atos que sdo valorados normativamente como compreendidos em seu objeto de
investigacao.

E a ciéncia processual, aliada a ordem juridica constitucional instituida, legitima o
Estado a exercer as fun¢des denominadas administrativa, legislativa e jurisdicional. Sendo
6bvio que o Estado, enquanto representante do povo (sociedade politicamente organizada
pelo Direito), “assume o poder em nome da nacéo, legisla, estatuindo deveres, garantindo
direitos, ordenando a vida social, administra, gerindo os negdcios publicos e exerce a
funcdo jurisdicional, pela qual reage contra o ilicito e promove a tutela de direitos”.*®” Até
mesmo o litigio ensejador da instauracdo do procedimento sé existe pelo fato de se
conformar ao ordenamento juridico demarcado pela ordem constitucional, em que as
situacOes e os conflitos exigem a existéncia de um elemento que dirima a controversia: o
processo.

Quanto mais o Estado se organiza juridicamente maior € a necessidade de avocar

1,18 valorando

para si a repressao dos atos considerados como repudiados pelo grupo socia
algumas condutas negativamente, qualificando-as como ilicitas, e tomando as providéncias
juridicas a partir dai decorrentes.’® Nesse sentido é que se desenvolveram as analises e 0s
conceitos, com base na racionalidade constitucional, tratando da configuracdo do Estado
contemporaneo com base na legitimacdo pelo procedimento, onde a democracia, como
espaco de liberdade, ndo anula, mas sim permite a manifestacdo de conflitos, exigindo
reflexdo juridica. Sendo exatamente nesse ponto que houve o desenvolvimento do
contraditério como elemento diferenciador fundamental para o conceito de processo.
Assim é que a instituicdo denominada processo ja ndo pode ser vista como que
disciplinada (como instrumento da) pela jurisdicdo, pois apresenta, no plano teorico,
reflexdes mais profundas e contemporaneas, propondo tratamento diferenciado entre o que

se considera como procedimento e o que se considera como processo. O préprio Cédigo de

87 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo, p. 41.

188 A jurisdicdo, portanto, como atividade exercida pelo Estado em nome do povo, tem por fungo a protecio
dos direitos e das liberdades das pessoas em conformidade com a ordem juridica instituida, quando houver a
inobservancia de uma conduta valorada como devida.

189 Necessario ressaltar que a observancia do direito prescinde da sang&o, pois, nos atos licitos (que ocorrem
cotidianamente em quantidade muito superior aos ilicitos), também se observam efeitos juridicos, que se
desenvolvem e se esgotam sem a intervencao jurisdicional.
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Processo Civil em vigor, que é um diploma arcaico (1973), ndo cuidou de fazer essa
distingdo técnica, pois confunde procedimento com processo, como se observa dos seus
artigos 270 e 271, uma vez que os termos citados parecem dispostos indistintamente ou,
pelo menos, sem rigor técnico. Ha, inclusive, confusdo quanto aos institutos até mesmo no
texto constitucional, que faz distin¢Ges entre normas processuais € normas procedimentais
(como se processo e procedimento fossem compartimentos estanques da ciéncia
processual), dizendo ser competéncia privativa da Unido legislar sobre direito processual
(art. 22, 1) e ser competéncia concorrente dos Estados e do Distrito Federal legislar sobre
procedimentos em matéria processual (art. 24, XI).

No entanto, processo e procedimento possuem intima relacdo, tendo em vista que,

“Em uma concepcdo de procedimento que comporta 0 processo, a
diferenciagdo tedrica entre normas de procedimento e normas de processo
perde todo o significado, mesmo diante das disposi¢Bes constitucionais
referidas. O processo sera uma espécie de procedimento, e assim se
poderd compreender que a matéria processual sobre que incide a
competéncia concorrente é a matéria do Direito Processual, enquanto
norma que disciplina o processo jurisdicional”.*®®

Portanto, processo é uma espécie do género procedimento, que se distingue de
quaisquer outros procedimentos por seu elemento diferenciador, que é o contraditorio.
Tratando o tema e apoiando-se em preceitos constitucionais,”** Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias sustenta que o contraditério tem de estar presente em qualquer processo,
sendo mesmo uma das vigas-mestras do devido processo legal, juntamente com a ampla
defesa, a fundamentacéo das decisdes jurisdicionais e a reserva legal.'*

O mesmo autor fez uma interessante e sintética incursdo na evolucdo do
contraditério na ciéncia processual, colacionando argumentos de Adolf Wach,'*® Piero
Calamandrei'® e José Frederico Marques,*® para mostrar que ja h4 mais de um século

realcava-se a natureza eminentemente contraditéria do processo, centrada na antitese

1% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo, p. 48.

191 Constituicdo Federal de 1988, art. 5°, incisos II, LIV e LV.

192 processo Constitucional e Estado Democrético de Direito, p. 93.

193 Nascido na Alemanha, viveu de setembro de 1843 a abril de 1926, tendo passado o final de sua vida em
Leipzig. Formou-se em Direito em Heidelberg, Berlim. Publicou, em 1885, o Manual de direito processual
civil aleméo.

194 Nascido em Florenca, Italia, viveu de abril de 1889 a setembro de 1956. Foi jornalista, jurista, politico e
professor universitario. Formou-se em Direito na Universidade de Pisa, em 1912; lecionou de 1924 até sua
morte a catedra de Direito Processual Civil na Faculdade de Direito de Florenca.

195 Nascido em 1912, na cidade de Santos, morreu em 1993. Foi jornalista e jurista, tendo se formado em
Direito em 1933. Em 1938 foi nomeado juiz substituto em S&o Paulo. Em 1962 aposentou-se como
desembargador do TJSP. Foi autor de diversas publicagGes na area juridica, dentre as quais destacamos suas
Instituicdes de direito processual civil, publicadas pela primeira vez em 1958.
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gerada pela peticdo inicial, passando o principio, ja na segunda metade do século XX, a ser
entendido como didlogo permanente entre os litigantes (sendo mesmo o eixo central do
processo); bem assim, ja as vésperas da promulgacdo da atual Constituicdo brasileira, o
principio era visto como integrante essencial do devido processo legal.**

A importancia do contraditorio tem de ser destacada numa abordagem técnica e
adequada em raz&o de seu prestigio perante a democracia constitucional. E o contradit6rio
que propicia atuacdo em igualdade pelos participes do procedimento, possuindo ampla
conexdo com outros principios processuais-constitucionais de grande importancia, tais
como a isonomia (igualdade temporal de fala) e a fundamentagéo racional das decisfes
jurisdicionais, fazendo com que o pronunciamento judicial obedeca a reserva legal e se
paute pelos argumentos e questdes debatidas pelas partes e também pelos fatos por elas
reconstruidos nos autos.*®’

Fazendo questdo de dar realce ao que ele nomina de “trindmio estrutural do
contraditorio — informac&o-reacdo-dialogo”, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias assevera
que a dindmica instalada no procedimento pelo contraditério ocasiona um inter-
relacionamento (conexao) do principio do contraditério com o principio da fundamentacao
das decisbes jurisdicionais. Sendo exatamente essa estruturagdo procedimental que
“legitima o conteldo das decisdes jurisdicionais proferidas ao seu final, fruto da
comparticipagcdo dos sujeitos do processo (juiz e partes contraditoras), gerando a
implementacéo técnica de direitos e garantias fundamentais ostentados pelas partes.”**

E claro que Elio Fazzalari*® n3o delineou sua teoria do processo como

0

procedimento em contraditério®® inspirado pelo paradigma do Estado Democrético de

Direito, pois viveu e desenvolveu seus estudos sob o contexto constitucional do Estado
Social, portanto, ndo conseguiu extirpar totalmente “a questdo da jurisdigdo como

atividade estatal centrada no julgador”,”* pois, para ele, os provimentos ainda seriam

1% BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 94-
95.

97 LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacdo das decisées no direito processual
democratico, p. 77.

1% processo Constitucional e Estado Democrético de Direito, p. 101.

199 André Cordeiro Leal ressalta que Fazzalari percebeu que todo provimento estatal teria origem no
procedimento ou no processo que o prepararia, sendo isso de fundamental importancia para o deslocamento
do enfoque do processo como tendo por eixo a jurisdigdo, afastando o critério teleoldgico do processo (“tdo
caro a denominada Escola Instrumentalista do Processo”) e adotando o critério l6gico, que distingue processo
e procedimento (Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008, p. 112).

29 ponto importantissimo da teoria fazzalariana é ter colocado o processo como atividade jurisdicional
preparatoria (praticada pelo juiz e por todos os afetados pela deciséo), abandonando a concepgéo de que 0
juiz teria o poder de dizer o direito (desconsiderando a visdo de uma jurisdicdo a priori).

21| EAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise, p. 116.
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“emanagdes de vontade dos 6rgios publicos”.?? Todavia, sendo sua teoria considerada
fundamental para os estudos do Direito Processual atual, importante fazermos a devida
adaptacdo para o modelo constitucional democratico de processo instituido pela
Constituicdo brasileira de 1988. Desta feita, entendemos que a participacdo das partes em
simétrica paridade na teoria de Elio Fazzalari é atualmente sustentada normativamente, ou
seja, € uma relacdo processual internormativa regulada pelo principio da legalidade. Por
iSsO € que o procedimento € uma “estrutura técnico-juridica fundamental para afastar da
pratica dos atos procedimentais valoragdes subjetivas ¢ sociologicas do juiz”,203 com o
desiderato de que os interessados na decisdo possam controlar (fiscalizar) a atividade
jurisdicional, legitimando-a. Ou, em outras palavras, apresenta-se o contraditério como um
dos requisitos primordiais de validade das decisdes jurisdicionais.

Portanto, ndo nos olvidando da tensdo existente entre a pretensdo de legitimidade
e a positivacdo do direito, e que desadgua no exercicio da funcdo jurisdicional, é que
podemos afirmar que, no paradigma do Estado Democratico de Direito, um procedimento
decisorio sera legitimado a medida que efetivar a participacdo dos afetados pelo ato estatal
na elaboracao da decisdo (devido processo), 0 que somente sera concretizado se garantidos
0s principios institutivos do processo (isonomia, contraditorio e ampla defesa). Sendo certo
que “o paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito visa a institucionalizar
as condicBes necessarias para a participacdo dos agentes sociais no processo decisorio do
Estado (construcdo, interpretacdo e fiscalizacdo)”.** Alias, a propria Constituicio
brasileira em vigor ja prevé normas que funcionam como mecanismos de fiscalizacdo e
controle dos pronunciamentos jurisdicionais, o que é uma das funcionalidades dos
principios da legalidade, da publicidade e da fundamentacéo das decisGes (artigos 5°, 11, 37
e 93, IX).

Sendo que, em razdo de todas as consideracdes que fizemos até agora, é que
repudiamos, com veeméncia, afirmacfes antidemocraticas como as contidas na Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da Terceira Regido, no sentido de que, ao instituir o Estado

Democratico de Direito no artigo 1° da Constituicdo, “inovou o legislador ao inserir o

202 EAZZALARI, Elio. InstituicBes de direito processual. Trad. Elaine Nassif. Campinas: Bookseller, 2006,
p. 441.

23 ALMEIDA, Andréa Alves de. Espaco juridico processual na discursividade metalinguistica. Curitiba:
CRV, 2012, p. 135.

204 SILVA, Rosemary Cipriano da. Direito e processo: a legitimidade do Estado Democratico de Direito
através do processo, p. 87-88.
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adjetivo democratico, dotado de tanta forca simbdlica, de tanta metafora”,?® ou que “a

sentenca, do latim sententia, de sentire, sentir, ter uma opinido”, como resultado final do
procedimento discursivo, sofreria “as influéncias do sentimento de mundo do magistrado,
de acordo com suas experiéncias, sua cultura, suas paixdes, sua visao objetiva e emocional
da vida”.?®® Ora, o paradigma do Estado Democratico ndo é uma metéfora, e sim uma
escolha do povo brasileiro,?®” além disso, a sentenca jurisdicional, nesse mesmo Estado
Democratico, ndo é simplesmente um sentire, ou dar uma opinido, mas sim a concluséo de
um procedimento encerrado de acordo com o devido processo previamente delineado pelo
ordenamento juridico.

Afinal, “o contetdo material da Constituicdo, de seu sistema de valores e de sua
pretensdo de validade, ao lado das competéncias que 0s textos constitucionais outorgam
aos tribunais, permite compreender o alcance e a importancia atual da judicatur'cl.”zo8 Pelo
que, ndo ha como também ndo dar destaque negativo ao voto proferido pelo ministro Dias
Toffoli no habeas corpus n. 103.412-SP,*® que fundamentou a concessio da ordem ao
paciente com base na astrologia, 0 que também repelimos, pelos mesmos motivos acima
expendidos.

Inclusive, sendo atualmente o processo pressuposto juridico de legitimidade

0

deciséria,?™® certo é que a legitimidade da fundamentacdo das decisbes pressupde

contraditério, ampla defesa e isonomia, consideragdo dos argumentos das partes e

205 Comentério feito pelo juiz do trabalho Luiz Otavio Linhares Renault (Revista do Tribunal Regional do
Trabalho da 32 Regido, Belo Horizonte, v. 45, n. 75, p. 209-219, jan./jun. 2007, p. 219).

206 HORTA, Denise Alves. Obra de arte e sentenca: a expressdo do sentire do artista e do juiz. (Revista do
Tribunal Regional do Trabalho da 3? Regido, Belo Horizonte, v. 45, n. 75, p. 163-172, jan./jun. 2007, p.
165).

27 Em outras palavras, “o Estado Democratico de Direito é aquele democraticamente legitimo pela sua
formacdo e pelo seu contetdo. (...) A Constituicdo, portanto, quando menciona a expressdo Estado
Democrético de Direito opta por conformar as estruturas do poder politico segundo a medida do direito, isto
é, regras, formas, que excluem o arbitrio e a prepoténcia, o que vem garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais do homem, com a sua autonomia perante 0s poderes pUblicos. Reconhece o texto constitucional
que o Estado de Direito s6 se realiza quando democraticamente legitimado, da mesma forma que o Estado
Democratico tem a sua organizacdo e o seu funcionamento assentados no direito e ndo na prepoténcia”
(CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional, p. 665).

8 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da justica constitucional. In: ROCHA, Fernando Luiz
Ximenes; MORAES, Filomeno (Orgs.). Direito Constitucional contemporéneo: homenagem ao Professor
Paulo Bonavides. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 488.

299 Habeas Corpus n. 103.412-SP, 12 Turma do STF, Rel. Min. Rosa Weber, julg. 19.06.2012, publicag&o
DJe 23.08.2012. Voto do ministro Dias Toffoli: “Também cumprimento a eminente Relatora pelo profundo
voto trazido, e digo que penalizar a cogitacdo, ou a imaginag¢do ou o pensamento, s6 Deus pode fazer, e ndo o
homem. N6s ndo estamos nesta esfera de cognicdo. Mas verifico, ja falando em Deus, que os astros hoje
estdo alinhados pela concessdo das ordens. (...) E por isso que eu acredito em Deus, mas eu acredito também
na astrologia. Os astros hoje estdo alinhados, em uma conjugagdo favoravel aos pacientes” (p. 14 do citado
acordao).

219 SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual elementar de processo civil, p.
40-45.
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demonstracdo racional da adequabilidade da decisdo ao caso concreto. As garantias
processuais-constitucionais € que conferem legitimidade as decisdes, que tém de ser
construidas de forma coparticipada, fazendo com que o Estado (pelo exercicio da funcao
jurisdicional) cumpra o ordenamento juridico, e ndo simplesmente diga o direito, pois nao
é dado ao julgador, no Estado Democratico de Direito, o poder de dizer o direito,
principalmente fazendo uso simplesmente de suas convicgdes morais, subjetivas e/ou
discricionarias.

Diante dessas modernas concepgoes de processo, com vistas “a uma decisao nao
mais como ato de vontade ou inteligéncia superior das intrinsecidades do ser-judicante,
mas como ato processualmente construido num espaco juridico-discursivo”,”** houve, por
parte daqueles que estdo elaborando o texto do novo Codigo de Processo Civil (Projeto de
Lei n. 8.046/2010) a preocupacdo de dar destague, nos artigos 7°? e 10%3 a
imprescindivel comparticipacdo das partes na constru¢do dos provimentos jurisdicionais,
sob pena de nulidade processual.”**

A guisa de resumo, o procedimento (estrutura técnico-juridica normativa) é
género do qual o processo € espécie, qualificada por seu elemento diferenciador, que é o
contraditério. Com efeito, o procedimento processualizado (jurisdicional) torna-se um
mecanismo pacifico de debate dialégico entre as partes contraditoras e o juiz com a
finalidade de evitacdo da imposicdo ilegitima de poder de qualquer dos sujeitos
processuais, servindo igualmente para evitar sacrificios de direitos ou garantias em prol de
uma verdade unilateral e subjetiva. Em outras palavras, em direito democratico ndo ha
como ser concebida uma decisdo acertada que seja autojustificadora “ante a auséncia de
procedimento processualizado, que é o elemento teorizador de legitimidade do sistema

s 215

juridico constitucionalmente acolhido”.

Cumprindo ser relembrado que

“Exercer jurisdigdo sem procedimentacdo é abolir a prova legal de
existéncia do devido processo, porque, para existir processo, é preciso
produzir procedimento (espaco-tempo-formalizado), segundo a lei
asseguradora da ampla defesa, contraditorio, isonomia, direito ao

21| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 140.

212 Art. 7°: “E assegurado as partes paridade de tratamento ao longo de todo o processo, competindo ao juiz
velar pelo efetivo contraditdrio”.

23 Art. 10: “Em qualquer grau de jurisdicdo, o 6rgéo jurisdicional ndo pode decidir com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha oportunizado manifestacdo das partes, ainda que se trate de matéria apreciavel
de oficio”.

2% De acordo com o texto final aprovado pela Camara dos Deputados em margo de 2014.

25 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica, p. 112.
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advogado e gratuidade dos servigos judiciarios na defesa de direitos

fundamentais”.?®

Por tudo isso, afirmamos que ndo pode haver jurisdicdo sem processo.

218 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 207.
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CAPITULO I
OBSERVANCIA DA PRINCIPIOLOGIA PROCESSUAL-
CONSTITUCIONAL NO PROCESSO DE EXECUCAO

3.1 Nota introdutoria

Antes de iniciarmos o terceiro capitulo deste estudo, entendemos ser apropriado
insistirmos na afirmacédo de que utilizamos a nomenclatura processo de execu¢do por uma
questdo de tradicdo e também pelo fato de o Codigo de Processo Civil em vigor fazer
alusdo a processo de conhecimento, processo de execugdo e processo cautelar, mas, diante
de tudo o que foi manifestado até aqui acerca das concepg¢des contemporaneas da ciéncia
processual com relacdo aos termos processo e procedimento, 0 mais correto € separar 0S
compartimentos que definem regras procedimentais proprias em procedimento cognitivo,
procedimento executivo e procedimento cautelar.

Por isso, e para que ndo haja obscuridade, o certo € que trataremos, a partir de
agora, da principiologia processual-constitucional direcionada ao procedimento executivo.

Para tanto, cuidaremos de procurar aproximar o tradicionalmente chamado
processo de execucao da normatividade constitucional posta, isto é, procuraremos repensar
0 procedimento executivo redefinindo-o num sentido processual atualizado teoricamente,
inserindo-o no contexto do Estado Democratico de Direito, “de sorte a permitir, a um so6
tempo, garantir a efetividade processual,?” o adimplemento da obrigac&o e a garantia da

dignidade da pessoa humana”.*®

3.2 A atuacao jurisdicional na execugéo

No Brasil, ainda esta em vigor a classificacdo tradicional do procedimento que
varia conforme a solicitagdo de pronunciamento jurisdicional, que, por sua vez, varia de

acordo com a atividade e finalidade buscadas nos autos, que podem recair sobre as provas

27 Ressaltando-se que essa efetividade processual ndo é apenas fazer uma correlagdo entre tempo
procedimental e custo/beneficio do processo, pois isso resultaria em mera mercantilizagdo do acesso
processualizado a jurisdicdo. Efetividade é a busca da melhor e mais Aagil estrutura discursiva
procedimentalizada para a construgéo coparticipada dos pronunciamentos jurisdicionais.

*8 SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual elementar de processo civil, p.
639.
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(procedimento cognitivo), sobre os bens (procedimento executivo) ou sobre a necessidade
de asseguramento de provas e bens (procedimento cautelar), de acordo com o que se
encontra disposto no Codigo de Processo Civil em vigor (1973).

Sendo que, com relacdo ao procedimento executivo, 0s autores classicos,

principalmente pelo fato de ndo terem ainda se desgarrado da concepgéo instrumentalista

219

do processo (em que a jurisdicdo estd em posicdo de proeminéncia),” continuam

afirmando que tal procedimento é instaurado em atencdo ao exequente®?°

221

e que consiste na
sua satisfacdo.”~ Mas tal nogdo apresenta-se “bastante individualista e antidemocratica do
procedimento executivo, uma vez que a atividade jurisdicional existe em razéo do devido
processo, € ndo o inverso”. %

Ora, depois de tudo o que ja afirmamos anteriormente, e também em razdo dos
postulados do principio do devido processo legal, da reserva legal, dos principios

223

institutivos do processo™ (contraditério, ampla defesa e isonomia) e do principio da

vinculacdo da jurisdicdo ao Estado Democratico de Direito,?** é 6bvio que o procedimento
executivo ndo pode ser enxergado como um instrumento de poder do Estado, que faz dele
uso no exercicio da funcdo jurisdicional com vistas a satisfacdo de um resultado pratico
desejado por uma das partes, pois a finalidade dos procedimentos normativos esta muito
mais relacionada com valores politicos e juridicos da sociedade do que com o interesse
particular.

E o mesmo raciocinio pode-se fazer com outra terminologia recorrente nos
processualistas que escrevem sobre a execucdo, que é a chamada tutela jurisdicional

executiva,””® como é o caso de Cassio Scarpinella Bueno.?”® %’ A tdo s6 manutencio do

219 Concepcéo essa recepcionada pelo CPC/73, conforme previsto em seu artigo 612.

220 preferimos o termo exequente em vez de credor porque ndo s6 o credor tem interesse em dar inicio ao
procedimento executivo, bem como quanto ao seu encerramento. Além disso, nem sempre a conclusdo do
procedimento serd favoravel ao suposto credor, uma vez que o0 procedimento executivo se apresenta tdo
abstrato (no sentido e ndo haver imanéncia entre o direito substancial e o direito de acdo) quanto o
procedimento cognitivo.

! DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, vol. IV: Execucdo. 3. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 55-56.

222 \/IEIRA, Luciano Henrik Silveira. Das respostas do executado nos quadros da teoria da postulagdo e
defesa diante da principiologia constitucional. Revista da Faculdade Mineira de Direito, v. 15, n. 30, p. 84-
118, jul./dez. 2012, p. 86.

228 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 94-111.

224 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democrético de Direito, p. 114-
115.

225 Cumprindo-nos destacar que ndo fazemos distingdo entre as nogdes classicas de tutela jurisdicional
executiva (= resultado da execucéo) e atividade jurisdicional executiva (= meios para alcancar tal resultado),
uma vez que a terminologia Execucéo alberga toda a atuagdo procedimental, desde os meios até o resultado.
226 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 3: tutela jurisdicional
executiva. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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vocabulo tutela,??

além de novamente colocar a jurisdigdo numa posicao de proeminéncia
em relagdo ao processo e as partes, ressoa no Estado Social, quase que o repristinando, ou
seja, traz a impressao de que o Estado necessita tutelar o cidaddo, como se a cidadania ndo

229 no sistema juridico-normativo.?** O certo é que o Estado deve

fosse uma autoincluséo
prolatar a resposta jurisdicional (observado o devido processo), que tem de ser construida
em conjunto com aqueles que sofrerdo seus efeitos (levando seus argumentos em
consideracdo quando do ato de decidir), ndo tendo mais sentido, portanto, fazer uso da
expressao tutela jurisdicional executiva, que deve ser substituida simplesmente por
procedimento executivo.

O exercicio da funcdo jurisdicional, como uma das funcdes do Estado,?*!

objetiva
realizar o que o texto constitucional e as leis infraconstitucionais imp&em para concretizar
0 projeto juridico idealizado pelos individuos em determinada sociedade, tudo orientado
pelo processo constitucional, que visa a consecucdo do “principio da supremacia
constitucional, protegendo os direitos fundamentais” 2%

Sendo exatamente nesse ponto que o devido processo toma dimensdo de maior
relevancia, pois ndo havera pronunciamento jurisdicional legitimado se o érgdo julgador

ndo tiver observado o percurso procedimental previamente definido em lei para chegar

227 Fazemos questdo também de ressalvar que ndo estamos aqui desconsiderando a obra do renomado
processualista acima destacado (e também os demais confrontados neste ensaio), que possui diversos livros
publicados e de leitura necessaria, mas apenas discordamos de alguns de seus pontos de vista.

“28 «Tytela: protecéo exercida em relacdo a alguém ou a algo mais fragil” (Dicionario eletronico Houaiss da
lingua portuguesa 1.0. Editora Objetiva Ltda., 2001).

22 Interpretando a cidadania em conformidade com o paradigma de Estado Democratico de Direito, é
possivel afirmar que o cidaddo ndo precisa mais ser tutelado pelo Estado, como acontecia no Welfare State,
pois ha mesmo uma emancipacdo entre os dois entes (Estado e cidaddo), o que € refor¢ado pela circunstancia
de o ordenamento juridico colocar a disposicao das pessoas diversos mecanismos protetivos para que possam
fazer uso no resguardo de seus interesses e direitos.

20 A legitimidade do pronunciamento estatal, sob a 6tica democratica, esta assentada na vontade popular, e
0s principios constitucionais, no paradigma do Estado Democratico de Direito, norteiam a
procedimentalidade, garantindo a irrestrita participacdo do interessado. A autoinclusdo do cidaddo no sistema
é o que lhe permite fiscalizar todos os atos emanados dos agentes estatais, no que se inclui o provimento
judicial, permitindo-lhe exigir que a fundamentacdo da decisdo seja construida sob os fundamentos
paradigmaticos do Estado Democrético de Direito, sob pena de anulagdo da deciséo prolatada.

31 «S0 trés, entdo, as fungdes desempenhadas pelo Estado democraticamente legitimado, a saber, a fungio
legislativa (consistente em legislar, fiscalizar contébil, financeira, orcamentdria e patrimonialmente o
Executivo), a funcdo administrativa-governamentativa (baseada na pratica de atos de gerenciamento de
Estado, chefia de governo e atos de administragdo) e a funcdo jurisdicional (observar o Devido Processo
Legal e o Principio da Legalidade na (re)construgdo dialdgica e incidéncia de normas juridicas nas relacdes
privadas e publicas e acertamento, cumprimento e protecdo de direitos afirmados como violados ou
ameacados)” (TAVARES, Fernando Horta; CUNHA, Mauricio Ferreira. A codificacdo no direito e a
temadtica recursal no Projeto no novo Codigo de Processo Civil brasileiro. In: BARROS, Flaviane de
Magalhdes; MORAIS, José Luis Bolzan de (Coords.). Reforma do processo civil — perspectivas
constitucionais. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 245).

22 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito processual constitucional: aspectos contemporaneos, p.
45,
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aquele resultado, tudo sob o crivo do principio da vinculagdo ao Estado Democrético de
Direito. Porém, ¢ claro que a jurisdi¢do ndo pode ser entendida como apenas “uma fungio
estatal equivalente a uma mera produtora e repetidora de decisdes (proferidas em sentido

lato), mas, sim, como 6rgdo corresponsavel pela luta em oferecer melhorias técnicas e

substantivas ao sistema processual vigente”.

Assim também tem de ser no procedimento executivo, pois o0 magistrado nao pode
agir de forma solipsista, sem fundamentar de forma completa e compreensiva todos 0s
aspectos da causa e de suas decisdes, inclusive pelo fato de os interessados possuirem o
direito fundamental de obterem respostas adequadas as suas alegacbes e provas. E, se
assim ndo for, estaremos assentindo com o afrontamento aos conteldos normativos
previstos nos artigos 93, 1X, e 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito,

“Permito-me insistir neste ponto: em tempos de aposta no ‘livre
convencimento’, € preciso trabalhar o grau de legitimidade do provimento
jurisdicional (resultado do processo). E este se mede (pelo menos) de
duas formas:

Primeiro, pela exigéncia de que o provimento seja efetivamente
influenciado pela argumentacdo dos interessados (clausula do
contraditério como garantia de influéncia);

Segundo, pela necessidade de que a decisdo seja compativel, de modo
substancial, com a Constituicdo (a decisdo devera ser e estar integrada,
validamente, na histdria institucional do Direito).

A questdo central passa, pois, pela inexoravel exigéncia de que a
motivagdo do ato jurisdicional seja ‘ampla’, abrangendo ndo sé a versdo
‘aceita’ pelo julgador, mas também as razdes pelas quais ele recusara a
versdo oposta. (...)

De mais a mais, estou convencido de que é a partir do fiel cumprimento
deste dever fundamental de fundamentar decisGes (produzidas em
contraditério) que deve ser equacionada a questdo da democracia que
subjaz ao processo”.?**

Assim, expressfes como “a seu prudente critério” (art. 475-A, § 3°, CPC/73),
“preco vil” (art. 692, CPC/73), “pode conceder” e “quando o reputar menos gravoso’ (art.
716, CPC/73), todas presentes nos compartimentos destinados ao procedimento executivo
na atual legislacdo processual, atraem a patologica deficiéncia democratica que acomete o
sistema processual brasileiro, ainda atado ao Welfare State. Tais permissfes ao 6rgdo

jurisdicional para atuar subjetivamente (ou solitariamente), que reforcam a

23 TAVARES, Fernando Horta; CUNHA, Mauricio Ferreira. A codificacdo no direito e a temética recursal
no Projeto no novo Cadigo de Processo Civil brasileiro, p. 250.

34 STRECK, Lenio Luiz. O problema do “livre convencimento” e do “protagonismo judicial” nos codigos
brasileiros: a vitoria do positivismo juridico. In: BARROS, Flaviane de Magalhdes; MORAIS, José Luis
Bolzan de (Coords.). Reforma do processo civil — perspectivas constitucionais, p. 68-69.
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discricionariedade disfarcada sob o eufemismo do chamado livre convencimento, fazem
com que a emanacéo da decisdo se coloque fora da cadeia da integridade do direito, o que
ndo pode mais ser aceito.

O Cddigo de Processo Civil, que é de 1973, ndo foi elaborado tendo como Iécus
juridico de construcdo o modelo tedrico do Estado Democréatico de Direito, portanto, seu
paradigma interpretativo originario foi o Estado Social de Direito (centralizacdo de poder
nas maos da autoridade), o que faz com que suas estruturas procedimentais estejam em
desconformidade com o paradigma interpretativo do atual texto constitucional, obrigando-
nos a fazer adaptacbes de seu texto para o modelo constitucional-democratico
hodiernamente vivenciado.

E no procedimento executivo tal verificacdo torna-se ainda mais evidente, pois o
executado fica numa posicdo de inferioridade (ou subordinacdo) em relacdo ao julgador,
que pode fazer uso da forca (sangdo-coer¢do) arbitrariamente, sem a prévia observancia do
devido processo legal (espacgo-tempo argumentativo construtor das decisdes de forma
comparticipada entre todos 0s sujeitos processuais), 0 que descaracteriza o paradigma de
Estado exposto na Constituicdo de 1988.

Uma vez que muitos autores processualistas preferem partir do Cdédigo de
Processo Civil para, depois, procurarem fazer uma relacdo com a Constituicdo, € possivel
perceber uma nitida aproximacdo entre jurisdicdo e execucdo, quando percebemos que

235

chegam a dizer que “a execucdo forgada,”* a ser realizada por obra dos juizes e com vista

»2%6 tem sua razdo de ser quando ha o inadimplemento

a produzir a satisfacdo de um direito,
por parte do obrigado, ou entdo que “a tutela jurisdicional oferecida mediante a execugao
forcada consiste na satisfacdo do credor e de seu direito, sendo esse o resultado especifico
dessas atividades jurisdicionais”,”*’ sempre colocando a jurisdicdo numa posicdo de
proeminéncia e 0 executado como se estivesse continuamente agindo de forma reprovavel
(quase como se criminoso condenado fosse), mas se esquecem de que o executado ndo se
encontra, no procedimento democréatico constitucionalizado, numa posic¢éo de inferioridade
frente & jurisdicdo ou ao exequente, mas sim em posi¢cdo de desvantagem, unica e
exclusivamente, frente & norma, ou seja, cabe ao 6rgao julgador avaliar as posi¢des de
vantagem ou de desvantagem de acordo com a normatividade posta, e ndo atuar

direcionando seu julgamento para a satisfacdo do exequente.

2% A prépria expressdo execugdo “forcada” ja traz uma carga reprovavel de arbitrariedade (poder) nas maos
do 6rgdo jurisdicional.

26 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, vol. 1V: Execuco, p. 31.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, vol. 1V: Execuco, p. 56.
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Assim, apesar de vermos recorrentemente a atividade executiva centralizada no
representante do Estado (o juiz), que poderia, segundo disposi¢fes do Codigo de Processo
Civil e dos autores tradicionais, desenvolver suas atividades de forma solitaria e até
autoritaria, o certo é que o processo, diante da cientificidade do Direito Processual
contemporaneo, estruturado pelos procedimentos estatuidos, € uma instituicdo garantidora
da realizacdo do ordenamento juridico e a jurisdi¢do € a atividade que coloca em prética as

normas preexistentes. Portanto, torna-se importante afirmar, de maneira categorica, que

“A jurisdicdo executiva ndo pode ser mais compreendida como
jurisdicional, mas como processual, vez que instrumentada pelos ditames
do devido processo legal. Assim, os atos das partes estdo previstos na lei
(principio da reserva legal) e ndo no arbitrio do julgador. O ‘executar’,
nesse novo vertente interpretativo, se expressa na pratica de atos

prescritos na lei, que tem por escopo fazer cumprir determinada

. - . . . 238
obrigacdo, outrora inadimplida”.

Sob tal enfoque, é importante frisar que a concretizacdo da func¢éo jurisdicional,
de onde sdo emanados atos estatais imperativos, reflete manifestacdo do poder politico do
Estado, o qual ndo pode ser arbitrério ou interpretado sob uma referéncia hermenéutica que
olvide o texto constitucional, pois tal funcdo estatal somente é exercitavel porque foi
constitucionalmente definida e organizada, uma vez que pode ser regularmente controlada
pelas diretrizes preponderantes do Estado Democratico de Direito, ao qual a jurisdicdo
nunca poderé se desvincular.?*

Dessa forma, e objetivando superar 0s equivocos epistemologicos praticados pela
dogmatica tradicional, é preciso tracar uma atualizada concepc¢do de jurisdicdo executiva,
calcada no devido processo legal, pois ndo podemos mais aceitar que a execugdo seja
simplesmente um instrumento de atuacdo da vontade solitaria do julgador (jurisdi¢cdo sem

rocesso), uma vez que o procedimento executivo, “enquanto atividade normativa de
p q

%8 SALES, Ana Flavia; TAVARES, Fernando Horta; ALVARENGA, Ricardo Machado. Pressupostos
processuais e condi¢es da acdo executiva: uma proposi¢do fundamentada na garantia constitucionalizada do
acesso ao direito. Direitos Fundamentais & Justica, Porto Alegre, vol. 5, n. 14, p. 244-268, jan./mar. 2011, p.
255.

29 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Exame técnico e sistematico do Cédigo de Processo Civil
reformado. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; NEPOMUCENO, Luciana Diniz. Processo civil
reformado. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 418.
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»240 ¢ um direito dos préprios destinatérios

pratica de atos executivos previstos em lei,
normativos, assegurando a legitimidade das decisdes jurisdicionais na execucéo.
Dessume-se, entdo, que o que se pode afirmar na execucao € que o exequente
possui uma posicdo de vantagem frente a norma, mas nada além disso, pois todos 0s
argumentos e pretensdes serdo verificaveis no procedimento. Pelo que, devemos entender
que a instauracdo de qualquer procedimento executivo cria uma obrigacdo processual no
tocante a uma prestacdo (supostamente inadimplida), mas que a técnica executiva superara
a relacdo obrigacional e criard uma obrigacdo processual, que sera resolvida de forma

comparticipada entre o 6rgdo julgador e os interessados no desfecho do procedimento.

3.3 O direito a execugdo como direito constitucional de acéo

Como j& delineado anteriormente, o direito incondicionado de agdo, entendido
como direito de fazer atuar a jurisdicdo, esta previsto constitucionalmente (art. 5°, XXXV,
CRFB). Assim, importante tratarmos, mesmo que sucintamente, do direito a execucao
como direito constitucional de acdo.

De antemdo, repisamos que ndao ha como o legislador ou o 6rgédo jurisdicional
impor condicionantes ao exercicio do direito de acdo, como poderia ser 0 entendimento se
se aceitdssemos a retrograda concepcdo da existéncia das condicdes da acdo (legitimidade
das partes, possibilidade juridica do pedido e interesse de agir). Com efeito, esse raciocinio
também se estende a execucgdo, isto €, ndo pode haver condicionantes ao exercicio do
direito de movimentar a jurisdicdo por meio dos procedimentos executivos previstos.

Por assim ser, como acolhemos a premissa de que os procedimentos normativos
constituem-se como atos sequenciais e concatenados em que o subsequente depende do
antecedente, com a finalidade de se alcancar o provimento final, podemos inferir que
qualquer abrasdo as mateérias de processo (incluindo-se os principios processuais aplicaveis
e 0 proprio procedimento) sera causa impeditiva de existéncia de um resultado valido
juridicamente, pois que viciado, invalidando toda a estrutura procedimental. Por isso, ndo
hd como existirem condicionantes para 0 exercicio da instauracdo do procedimento

executivo.

20 SALES, Ana Flavia;, TAVARES, Fernando Horta; ALVARENGA, Ricardo Machado. Pressupostos
processuais e condices da acdo executiva: uma proposicdo fundamentada na garantia constitucionalizada do
acesso ao direito, p. 255.
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Cabendo-nos também mencionar que a equivocada terminologia das condicfes da
acdo poderia ser também substituida pela expressdo pressupostos para o0 exame do mérito
da causa. Mas ai surge um outro impasse, que € a davida acerca da existéncia ou nao de
mérito na execucdo. Primeiramente, devemos definir o que entendemos por mérito, que se
relaciona com o conflito de interesses que é precedente a instauracdo do procedimento, ou
seja, € 0 objetivo perseguido pelo litigante (definido pelo pedido constante da peticdo
inicial), pois “diz respeito aos fatos e ao direito material relatados pelo autor como
fundamento para justificar sua pretensdo. Meérito é a lide, nos limites do pedido
mediato”.?*! De acordo com Rosemiro Pereira Leal, mérito & o “espago juridico-processual
de discussdo do objeto mediato do pedido”.?** Portanto, ndo ha como ndo aproximar o
mérito da pretensdo, uma vez que “é a pretensdo que consubstancia o mérito, de modo que
prover sobre este significa estabelecer um preceito concreto destinado a dar aquela um
desfecho favoravel ou desfavoravel (procedéncia, improcedéncia)”.?*?

A par disso, podemos afirmar que quaisquer matérias dialogicamente debatidas no
procedimento serdo consideradas como questdes meritorias, mesmo que encaminhem uma
resposta jurisdicional terminativa, pois, “se mérito ¢ o espago de discussdo, tudo o que for

debatido no procedimento é mérito”,*** ndo havendo como se falar em julgamento sem

resolucdo do mérito,?*

mesmo que a decisdo se fundamente nas equivocadamente
chamadas condic¢des da acdo, uma vez que todas as alegacdes das partes serdo discutidas e
verificadas no espaco procedimental juridico-discursivo, 0 que ensejara uma resposta
jurisdicional meritoria.

Como bem ressalta Candido Rangel Dinamarco,*® é um preconceito, fundado no
fato de que, em rigor, a correcdo ou incorrecdo da execucdo sera decidida nos embargos do

247

executado ou na impugnacdo ao cumprimento da sentenca,”"" afirmar que inexiste mérito

1 SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual elementar de processo civil, p.
451-452.

242 Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 307.

3 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, tomo I, p. 323.

24 SALES, Ana Flavia; TAVARES, Fernando Horta; ALVARENGA, Ricardo Machado. Pressupostos
processuais e condi¢des da acdo executiva: uma proposi¢do fundamentada na garantia constitucionalizada do
acesso ao direito, p. 250.

5 A (inica real possibilidade de extincéo do procedimento sem resolucdo do mérito, na concepgéo trabalhada
nesta dissertacdo, reside na hipotese de se verificar a auséncia de pressupostos processuais de constituicao e
de desenvolvimento valido e regular do procedimento (art. 267, IV, CPC/73), porque ai 0 espaco
procedimental juridico-discursivo nem existiu legalmente.

246 Fundamentos do processo civil moderno, 1, p. 329-330.

7 Ou seja, 0 juiz ndo se pronuncia sobre a viabilidade da execucdo nos autos do proprio procedimento
executivo instaurado, mas em autos apartados (arts. 475-L, 475-M, 736, paragrafo Unico e 745 do CPC/73).



85

na execucdo. E assim também se posicionava Eduardo Couture,®*® manifestando que os
orgdos jurisdicionais ndo perdiam, em nenhum momento dentro da atividade executiva, a
atividade cognoscitiva, pois execucdo é também atividade jurisdicional. Segundo o autor,
execucdo sem exercicio de cognicdo € arbitrariedade e conhecimento sem possibilidade de
execucao significaria resultados ilusorios para os fins da atividade jurisdicional.

Ora, uma vez que o processo é um s6,%*°

independentemente do ndmero de
procedimentos instaurados (ou autos apensados), mesmo que as questdes meritorias do
procedimento executivo sejam apreciadas em autos apartados daqueles em que tramitam o
proprio procedimento executivo (acdo de execucdo fundada em titulo executivo
extrajudicial ou o cumprimento da sentenca), ndo significa inexistir mérito na fase de
execucdo. Entdo, se a pretensdo executiva foi deduzida por uma peticao inicial (execucgédo
por titulo extrajudicial — artigos 614 e seguintes do CPC/73) ou mediante requerimento de
cumprimento da sentenca (artigo 475-J do CPC/73), ndo faz diferenca se o 6rgdo
jurisdicional apreciar a viabilidade da execu¢do em autos apartados, pois todos 0s autos se
referem ao mesmo processo, ou seja, “o fato de eventual julgamento a respeito ter outra
sede (a dos embargos ou a da impugnacdo) ndo significa que mérito inexista naquele
processo”.250

Até porque o mérito da execucdo, de acordo com os artigos 475-L, inciso VI, e
745, inciso V, do Codigo de Processo Civil em vigor, conduzird a uma decisdo de
procedéncia ou de improcedéncia da prépria execu¢do (mesmo que tal declaracdo nédo
fique expressamente grafada na decisdo), isto é, a procedéncia dos embargos ou da
impugnacdo implicara na improcedéncia da execucédo e, a contrario sensu, a procedéncia
da pretensdo executiva (declarada nos mesmos mecanismos procedimentais) implicard na
improcedéncia dos embargos ou da impugnacao. Isso sem falar que, no caso de execucgédo
de titulo judicial, deferido o efeito suspensivo mediante oposi¢cdo da impugnacdo ao
cumprimento da sentenca, todas as matérias suscitadas pelas partes serdo resolvidas no
proprio procedimento executivo, sem haver necessidade de abertura de novos autos (artigo
475-M, § 2°, CPC/73), reforcando o argumento de que existe mérito na execucao.

Inobstante isso, é inquestionavel que o proprio Codigo de Processo Civil em vigor
aproxima o julgamento meritério do procedimento cognitivo do julgamento meritorio do

procedimento executivo (artigos 269, | e 794, 1), pois a satisfacdo da obrigacdo € da

248 Fundamentos del derecho procesal civil, p. 443-444.

29 E preciso especificar que a unicidade do processo ndo implica necessariamente unidade de acdo ou
unidade de procedimento (autos).

%0 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, I, p. 331.
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esséncia do pedido do exequente, que ndo poderd mais exigir do executado o cumprimento
daquela obrigacdo constante do titulo executivo, uma vez que a sentenca a reconheceu
como satisfeita. E isso €, sem duvida, julgamento de mérito. Nesse mesmo sentido, ha
também aproximacao dos méritos (na cognicéo e na execucao) quando o executado obtém
a remissdo da execugéo por transacdo, tal como acontece quando as partes transigem no
procedimento cognitivo (artigos 269, 111 e 794, 11). Bem assim, quando o autor renunciar
ao direito sobre que se funda a acdo ou o0 exequente renunciar ao crédito, teremos
julgamentos meritdrios equivalentes (artigos 269, V e 794, 111).

Portanto, é notdrio que em todas as hipoteses contempladas no artigo 794 ha um
denominador comum, que é a possibilidade de extingdo, pela decisdo judicial (artigo 795),
das obrigacGes substanciadas na relacdo de direito material havida entre exequente e
executado, ensejando a sentenca que extingue a execucdo o encerramento do vinculo
obrigacional que ligava a prestacdo exigida pelo exequente a responsabilidade patrimonial
que recaia sobre os bens do executado, ou seja, trata-se de sentenca definitiva incidente
sobre relacdo juridica de direito material (julgamento de mérito), cujos efeitos tornar-se-do
imutaveis a partir da ocorréncia da coisa julgada.

E, pensando no julgamento com resolucdo de mérito quando o juiz pronuncia a
decadéncia ou a prescricdao (artigo 269, IV, CPC/73), fica claro também que o
reconhecimento dos institutos citados, mesmo na fase executiva, trata-se de julgamento de
mérito. Lembrando que a prescricdo e a decadéncia podem ser alegadas em qualquer fase
procedimental (artigos 193 e 211 do Cddigo Civil).

Sob esse raciocinio, podemos arrematar a questdio do mérito assegurando
afirmativamente existir, sim, mérito na execugdo. Ora, se tudo o que for debatido no
procedimento pelos sujeitos processuais € mérito, ndo had como negar que no procedimento
executivo as matérias debatidas pelo exequente e pelo executado sdo também questbes
meritorias, até porque os direitos dos contraditores serdo aferiveis naquele espaco
procedimental processualizado. Sendo de rigor reiterar que o direito de acdo € um direito
ao procedimento, e ndo um direito a um resultado préatico favoravel, isto é, um direito ao
meio (instauragéo do procedimento) e ndo um direito ao fim (resultado esperado).

Retomando o tema equivocado das chamadas condic¢des da acdo, ressaltamos que
¢ somente depois de instaurado o procedimento processualizado é que é possivel ser
apurado o direito da parte de estar ou permanecer atuando naquela estrutura procedimental,
portanto, o direito, ou os direitos, das partes somente serdo aferiveis no proprio

procedimento, depois de verificado o preenchimento dos pressupostos processuais de
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constituicdo e desenvolvimento do procedimento juridicamente valido. Por isso, vé-se que
a ciéncia processual atual ja rompeu com a retrégrada concepc¢do das condicionantes ao
direito de acdo ha muito tempo. Alids, como ja ressaltado em outro ponto desta dissertagéo,
o direito de acdo é incondicionado, irrestrito e impostergavel.

O que pode, e deve, existir sd3o os chamados ‘“condicionadores de
operacionalidade técnica da agdo executiva”,”* que podem ser entendidos como requisitos
que assegurardo as partes o direito de estar no procedimento, e, ai sim, ser realizada a
verificacdo da regularidade processual para se alcancar o resultado procedimental esperado
(que em nada se identifica com o resultado pratico almejado pelas partes), nunca
inobservando o devido processo legal. Com efeito, “a falta de qualquer desses requisitos
leva a inexisténcia da obrigacdo (e ndo da acdo) naquele procedimento, pronunciamento
que, de acordo com o exposto acima, ¢, sem duvida, de mérito”. 2%

Volvendo as atencfes ao titulo deste tdpico, o direito a execucdo como direito
constitucional de acao, desde ja destacamos que o direito de promover a execucao, ou seja,
de provocar a jurisdicdo no sentido de fazer atuar o procedimento destinado a fazer
cumprir a obrigacdo constante do titulo executivo, possui também o mesmo significado do
direito da parte de exigir a instauragdo do procedimento por intermédio da peticdo inicial
no procedimento cognitivo. Promovendo a agdo executiva, 0 exequente “exercita a acdo
que o titulo executivo Ihe atribui, que é a acdo de execucdo, que, baseada nesse titulo,
nasce do inadimplemento do devedor”.?*®

A instauracdo da acdo de execucdo (esta fundada num titulo executivo
extrajudicial) ou o requerimento de cumprimento da sentenga, mesmo que ndo inaugurem
uma cognicdo nos mesmos moldes do procedimento cognitivo, apresentam-se também
como o espaco dialdgico-procedimental apto a formacdo de um discurso, resultando num
objetivo previamente delineado pelo ordenamento juridico.

* e fazendo as devidas

Aproveitando-nos das licbes de Araken de Assis,”
adaptacdes, consolidamos que o procedimento executivo se origina da pretensdo executiva

(pré-processual) e é instaurado pela peticdo provocadora da resposta jurisdicional (direito

21 SALES, Ana Flavia; TAVARES, Fernando Horta; ALVARENGA, Ricardo Machado. Pressupostos
processuais e condi¢des da acdo executiva: uma proposicdo fundamentada na garantia constitucionalizada do
acesso ao direito, p. 252.

%2 SALES, Ana Flavia; TAVARES, Fernando Horta; ALVARENGA, Ricardo Machado. Pressupostos
processuais e condi¢es da acdo executiva: uma proposicdo fundamentada na garantia constitucionalizada do
acesso ao direito, p. 252.

%3 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil, vol. 3. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 211.

254 Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 173-174.
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de acdo), resultando que é a acdo promovida (procedimento) que exige uma resposta do
Estado, o qual tem de ser construida de forma coparticipada, ou seja, o direito a execucéo,
tal qual o direito a cognicdo, é autdnomo, incondicionado e independente do direito
material que deu sustentacdo a relacdo intersubjetiva havida entre exequente e executado,
mesmo no caso da execucgdo por titulo judicial, pois o sé fato de ndo haver nova citacéo
ndo implica em inexisténcia de novo e distinto procedimento.

Dando prosseguimento a tal raciocinio, como consideramos o direito a execucao
idéntico ao direito constitucional de acdo, e em razdo de irrecusavel reveréncia aos
principios institutivos do processo (ampla defesa, contraditério e isonomia), tem de ser
proporcionado ao réu-executado direito paralelo ou simétrico ao direito do autor-exequente
de defender-se, ou de opor-se & execucdo da forma que entender devida,®° desde que
idénea.

Por fim, temos de fazer uma aproximacao entre o direito de acdo (ou a execucdo)
e a cidadania, vista como um dos fundamentos da democracia, pois qualquer do povo €
agente legitimado a fazer exercer a atividade procedimental reconstrutiva dos fatos. Por
isso é que ja foi dito que o direito de acdo é uma “expressdo da soberania popular
(cidadania) no &mbito da producdo e aplica¢io de normatividade juridica”.?®

Certo é que um dos pressupostos do texto constitucional democratico é que possa
ser realizado pelos cidaddos, o que implica na conclusdo de que os mesmos destinatarios
das normas sdo também “responsaveis por promover a fiscalidade dos direitos no ambito
de criagdo e aplicagdo de normatividade juridica”,®®’ o que é possibilitado pelo devido
processo, viabilizador de procedimentalidade isonémica e aberta aos destinatarios
normativos, promovendo “a rearticulagdo dos elementos cidaddo-democracia-direito-

Estado”.?*®

3.4 Os principios como normas juridicas

O homem, como ser social, necessita viver em sociedade, e, para regular as

condutas de todos que dela participam s&o inevitaveis os comandos sociais, a fim de impor

5 NEVES, Lucas Cruz. Execucdo e principiologia do processo democratico: acdo e defesa no cumprimento
de sentenca. Dissertagdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Belo Horizonte,
2007, p. 80.

%6 DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decisdo interna corporis, p. 90.

%7 DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decisdo interna corporis, p. 91.

%8 DEL NEGRI, André. Processo constitucional e decis&o interna corporis, p. 90.
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limites as vontades de todos e minimizar as hipdteses de surgimento de conflitos, bem
como para resolvé-los, quando inevitaveis. A norma juridica surge, portanto, da
necessidade de direitos e deveres que visem ao harmdnico convivio social.

Por isso, a norma juridica torna-se um comando (um canone de licitude inferido
do ordenamento juridico), uma exortacdo a licitude dirigida as acfes das pessoas naturais,
das pessoas juridicas e demais entes que fazem parte da sociedade, sendo mesmo uma
concepcao de conduta social aceita naquele determinado momento, cuja “finalidade é
regular as atividades dos sujeitos em suas relagdes sociais. A norma juridica imputa certa
acao ou comportamento a alguém, que é seu destinatario™.”*

Mas, ao contrario do que possa parecer num primeiro momento, de que a
normatividade serve para restringir direitos, na verdade a norma tem como uma de suas
funcBes legitimar, ou reforcar, os direitos individuais, reconhecendo, inclusive, outras
fontes de regulagéo de conduta que n&o a lei positivada, o que decorre da subdivisdo da
norma, como género, em suas espécies: principios e regras. Os principios (positivados ou
ndo) sdo canones de valoracdo das condutas induzidos e indutores do direito, informando e
completando o sistema juridico, “como se fossem os alicerces de sua estrutura”,?®° ja as
regras sdo as normas juridicas positivadas (regras e preceitos expressamente definidos no
sistema juridico), sendo que a maior diferenciacdo que se pode fazer entre regras e

principios n&o é de importancia, mas de qualidade,?®*

isto é, uma discriminacéo axioldgica,
pois 0s principios possuem uma dimensdo de valor que ndo se encontra presente nas
regras.

Assim sendo, no momento em que vivemos (0 p6s-positivismo), houve a difusdo
da nocdo de que as normas juridicas podem ser divididas em dois tipos diferentes entre si:
as regras (dotadas de maior grau de concrecdo) e os principios (dotados de um grau maior
de abstracdo). Enquanto as regras, cuja construcdo reune o pressuposto fatico e a
consequéncia juridica de sua ocorréncia, podem admitir que o procedimento normativo se
subsuma aos fatos concretos, 0s principios, por ndo possuirem a mesma estruturagéo,
transpdem para o mundo juridico um valor, dotando-o de positividade, ou seja, 0s

principios s&o normas que traduzem a realizacao de valores.

%9 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Manual de introdugéo ao estudo do direito. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2003, p. 179.

20 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direto, p. 103.
%61 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional, p. 67.

262 A proposito de tal distingdo entre regras e principios, podemos citar também Kildare Gongalves Carvalho
(Direito Constitucional, p. 645-652).
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Dessarte, como em sua concep¢do mais geral os principios possuem triplice
funcéo: informadora,®® supletiva®™ e interpretativa®®®,%®® é possivel dizer que permitem
uma estabilizacdo do discurso juridico, na medida em que auxiliam, na dialogicidade
procedimental, a construcdo de pronunciamentos estatais legitimos.

E a Constitui¢do, no Estado Democratico de Direito, preenche um espaco muito
relevante quando se fala em principios juridicos, pois, apesar de ndo poder ser vista como
seu unico repositorio, cumpre a missao primordial de expor e resguardar aqueles principios
considerados mais relevantes pelo ordenamento juridico em vigor.?®’

Sendo exatamente por isso que 0s principios processuais contidos no texto
constitucional assumem o tonus da indelebilidade, principalmente por ser a Constitui¢éo o
local de estabilizacdo hermenéutica da atividade juridica.

Com efeito, o texto constitucional apresenta-se como “articulador (ndo-mitico)
dos objetivos comuns (falseaveis e abertos a critica), institucionalizando os procedimentos
comunicativos de construcdo das decisdes, 0 que torna o discurso juridico linguisticamente
vidvel”. 28

Merecendo evidéncia também o fato de que, diante do constitucionalismo
contemporaneo, nao é mais possivel falar em principios absolutos ou supremacia de
principios. Todos os principios constitucionais (a principiologia constitucional) sdo mais
ou menos fluidos e passiveis de se inter-relacionar reciprocamente, sem que uns anulem
outros, ou seja, ha uma convivéncia harménico-constitucional dos principios, sem qualquer
possibilidade de supremacia absoluta.?®

O que pode ocorrer, quando da apreciagdo de um caso concreto, é o intérprete,
diante das circunstancias faticas, dar mais valia a um ou outro principio, mas sem derrogar
completamente os demais, sendo que, quando da realizacdo de tal interpretacdo por um

Orgdo jurisdicional, devera expor as partes os critérios que utilizou para dar preferéncia ao

%63 Servindo de fonte de inspiragdo e delimitacdo do legislador, servindo também de fundamentago para a
prépria normatividade, uma vez que 0s principios estdo na base de sustentagdo do sistema juridico.

%4 Servindo como fonte normativa subsidiaria, em situacdes de omissdo ou lacuna de regras, possibilitando o
intérprete fazer uso da proposicéo fundamental contida no principio para solucionar o caso concreto.

5 Servindo como critério orientador para os intérpretes e aplicadores das normas, pois sdo a esséncia
integradora do direito.

26 A propésito de tais funcBes exercidas pelos principios, podemos citar também Ronaldo Brétas de
Carvalho Dias (Processo Constitucional e Estado Democrético de Direto, p. 106-108).

%7 GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito: ensaio sobre o
modo de sua aplicagdo. Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, v. 36, n. 143, p. 191-209, jul./set. 1999,
p. 205.

%% MADEIRA, Dhenis Cruz. Da impossibilidade de supressdo dos principios institutivos do processo. In:
TAVARES, Fernando Horta (Coord.). Constitui¢do, direito e processo, p. 126.

%9 THEODORO JUNIOR, Humberto. Constituicdo e processo: desafios constitucionais da reforma do
processo civil no Brasil, p. 246.
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principio que fundamentou sua deciséo, a fim de possibilitar aos destinatarios da resposta
estatal a estabilizacdo do argumento e a possibilidade de discordar (viabilizando o

contraditério, a ampla defesa e o direito ao recurso).?”

3.5 Dignidade da pessoa humana

Tratar de principios juridicos € dissertar sobre a realizacdo de ideais de grupo, o
que sO é conseguido plenamente com liberdade (lato sensu). Por isso, inferimos que é
preciso considerar a liberdade como inserida em uma nova concepc¢ao do direito, na qual as
estruturas juridicas relacionam-se intimamente com a sua funcdo social. O direito, na
atualidade, tem como eixo fundamental a realizacdo dos interesses da pessoa humana,
portanto, ndo deve e ndo pode tender a limitagdo da liberdade com argumentos
juridicamente insubsistentes de ordem publica e bons costumes, tanto é que tem havido
uma retracdo da ingeréncia do Estado na autonomia privada, provocando uma reversdo da
ultrapassada vocacao de limitar a liberdade, apresentando-se a revalorizacdo desse direito
como uma tendéncia das constituicdes dos paises democraticos.

O preceito essencial do laissez faire da Revolugdo Francesa repercutiu nas
constituicdes atuais, onde é possivel observar a reducdo da esfera de atuacdo do Estado e
de sua ingeréncia nos negdcios e na vida privada a um minimo absolutamente necessario.

No atual momento da evolugdo humanistica, principalmente numa sociedade
cientifica, pluralista e moralmente heterogénea, os direitos fundamentais, considerados
como principios juridicos que ndo podem ser abolidos (art. 60, § 4° IV, CRFB),
especialmente a dignidade humana, a igualdade e a liberdade, “sdo validos enquanto
corresponderem &s exigéncias morais sentidas em um periodo especifico”,?’* sendo mesmo
autoaplicaveis a partir do momento em que o direito positivado ndo é mais capaz de dar
respostas objetivas as complexas controvérsias morais, politicas e juridicas oriundas das
relagbes humanas.

Direito e moral devem, entdo, se complementar mutuamente, até porque possuem

inimeros pontos de intersecdo, a todo instante buscando a inclusédo social (pluralismo

270 Sobre estabilizagdo do argumento, ver MADEIRA, Dhenis Cruz. Principios processuais da oralidade e
escrituracdo: ensaio sobre os fundamentos do confronto. JUS, Belo Horizonte, ano 42, n. 25, p. 47-65,
jul./dez. 2011, p. 50-51.

"t CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas pablicas
e protagonismo judicidrio, p. 134.
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juridico), onde a dignidade humana tem ligacdo direta com a liberdade individual de se
autodeterminar, ndo sendo aceito que o Estado intervenha ou imponha valores ideoldgicos,
religiosos ou morais, porque todos sdo iguais e livres em sua consciéncia (art. 5°, caput e
incisos 1V, VI, VIII, IX e XVI da CRFB), desde que a esfera juridica de outras pessoas nao
seja prejudicada, o que acabaria por ofender a igualdade. Liberdade sem igualdade ndo
possibilita a constru¢do de uma sociedade livre e pluralista, sendo oligarquica, enquanto a
igualdade sem liberdade conduz ao despotismo, ndo a democracia, submetendo a maioria
as vontades de quem detém o poder.*"

No caminho percorrido entre a ldade Média e a p6s-modernidade, a ideia de
dignidade do homem foi-se desvinculando dos seus lacos de origem externa (da sociedade
medieval de ordens e estamentos, em que a dignidade humana era atrelada a imagem de
Deus ou vista como honra em razdo de cargo ou titulo que o titular portava na vida social)
e foi sendo cada vez mais direcionada para a capacidade do ser humano de desenvolver as
virtudes da propria condicdo humana, aparecendo neste ponto a razdo (faculdade de
raciocinar) como o grande fundamento hermenéutico dessa evolugdo.?”

Decerto, diante de tais consideracdes, o direito a liberdade de consciéncia
(previsto no corpo da Constituicdo e inserido no rol dos direitos subjetivos de

personalidade),?*

possui estreita e intima relacdo com a dignidade humana, exprimindo-se
como um predicado exercitavel pelo titular a qualquer momento (inclusive fora do ambito
dos tribunais), pois se consubstancia huma expressdo positivada enunciativa de principios
que emprestam coeréncia para a aplicacdo e concretizacdo de direitos fundamentais, de
acordo com a respectiva conformacgéo legislativa. Concepcdo esta que faz da pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado, pois todos os direitos, liberdades e garantias
individuais possuem como fonte moral a dignidade do ser humano, numa amplitude
abstrata e abrangente.?’

Por isso é que devemos ter o cuidado de ndo relegar a liberdade e a dignidade a

um plano inferior em razéo de o espectro do Direito, cada vez mais complexo e maior,

22 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas publicas
e protagonismo judiciario, p. 142-143.

2" OHLWEILER, Leonel. A ontologizago do direito administrativo: o exemplo da dignidade humana como
elemento hermenéutico. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, vol. 1, n. 5, Porto Alegre: IHJ, 2007,
p. 160-161.

" Ressalvando-se que, quando se fala em de direitos de personalidade, cabe ao Estado tdo-somente
reconhecé-los (em nivel constitucional ou infraconstitucional), dotando-os de protegdo propria.

5 VIEIRA, Luciano Henrik Silveira. Liberdade de consciéncia: a autodeterminacdo como corolario da
dignidade da pessoa humana. In: BARROS, Renata Furtado de; LARA, Paula Maria Tecles (Orgs.). Direitos
humanos: um debate contemporaneo. Raleigh, Carolina do Norte (EUA): Lulu Publishing, 2012, p. 412-413.
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tender a disciplinar as condutas por meio de suas normas e a modelar a sociedade desejada
pelo préprio povo, objetivando conter as tensBes sociais. Esse € o caminho que tem de ser
buscado para o alcance do bem-comum em meio a multiplicidade das relac@es juridicas
existentes no atual momento historico-constitucional, continuamente superestimando os
direitos e garantias fundamentais.

Portanto, a liberdade tem de ser indissociada da dignidade humana,®® pois
integrantes do ndcleo primordial da Constituicdo Federal de 1988, alcando a primeira
posicdo de proeminéncia em relacdo as demais normas valorativas, particularmente no que
se refere a sua utilizagdo como critério de interpretacdo das restantes. A liberdade como
valor tera ainda mais projecdo quando se adentra no ambito da consciéncia e da crenca
individual, e em seus componentes logicos, que € a liberdade de expressdo e a
autodeterminacdo do individuo para fazer suas escolhas existenciais.

No atual momento histérico, em que desejamos ver reconhecido o exercicio da
democracia plena,?’’ assegurar a inviolabilidade da dignidade humana é assegurar o pleno
exercicio da cidadania. E ¢ a liberdade a condi¢do para o seu exercicio, fazendo parte de
uma das inUmeras e complexas trajetdrias por onde transita a qualidade de vida das pessoas
componentes da comunidade afetada por determinado ordenamento juridico.

Assim, foi nossa intencdo demonstrar existir relacdo de pertinéncia dialética entre
direito e liberdade, em que a dignidade se completa com a autodeterminagdo da pessoa
humana, estando na reflexdo intelectual entre direito e liberdade a distin¢do entre arbitrio e
legalidade.

Isso porque ndo se consolida uma sociedade democratica sem a presenca dos
direitos fundamentais, por suas préprias fungdes protetivas. Em consequéncia, para uma
compreensdo do Estado Democréatico de Direito, tem-se que o papel de algumas dessas

funcBes é concebido pela liberdade, como nicleo central do sistema juridico, assegurando

276 «Firma-se, entdo, a certeza de que os direitos fundamentais sdo a concretizagdo da dignidade humana

dentro da ordem constitucional, concretizagdo esta que é evidenciada sob o aspecto de informadora de todo o
ordenamento juridico. (...) Cada direito fundamental, outrossim, explicita e projeta a dignidade, posto que é a
origem do seu despertar” (DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. O principio da dignidade da pessoa
humana e o contraditoério. In: TAVARES, Fernando Horta (Coord.). Constitui¢ao, direito e processo, p. 296).
2" Divorciando-se da chamada “democracia relativa”, que foi o modelo dito democratico utilizado pelo
Regime Militar brasileiro, que enxergava a democracia na visdo simplista da capacidade do Estado de atender
a demanda interna de bem-estar dos cidaddos, resultando na implantacdo do regime totalitario para superar 0s
entraves no caminho do desenvolvimento econdémico proposto pelas classes dominantes; assim, se o estoque
de retorno de bem-estar ndo fosse suficiente para atender a todos, seria necessario que a elite se comportasse
como a transmissora de uma mensagem que fosse a base do sentimento da nacdo, no sentido de conter as
demandas e as expectativas do povo, para que aceitasse o possivel, mas sempre tal entendimento sendo feito
pelo intérprete privilegiado (ROCHA, Maria Elizabeth Guimarées Teixeira. O processo politico no Brasil:
estado e classes sociais. Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 232-233).
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a todos o livre exercicio da consciéncia na defesa da propria dignidade. Fazendo uma
confluéncia de democracia, legitimidade, dignidade e constitucionalismo, Paulo Bonavides
entende que o percurso doutrinario da democracia envidou esforgos para instaurar uma
convivéncia politica “elevada ao mais alto grau de legitimidade e assentada sobre um
respeito superlativo a dignidade da pessoa humana, convertida em pedestal ético do
constitucionalismo na travessia do segundo ao terceiro milénio”.?®

Volvendo essas compreensdes para o direito processual constitucionalizado, que é
o foco principal deste trabalho, ressaltamos que os direitos fundamentais (dentre eles o do
acesso processualizado a jurisdicdo) possuem o atributo de edificar a dignidade humana. A
ampla defesa, o contraditério, a isonomia, o devido processo, a fundamentagéo racional das
decisbes jurisdicionais e quaisquer outros direitos ou garantias processuais fazem com que
a dignidade humana seja hipertrofiada, principalmente pelo fato de que “cada direito
fundamental é elemento estreitamente ligado a edificacdo da dignidade, que consiste em
principio embasador da ordem juridica”,%”® sendo mesmo fonte e inspiracdo dos direitos
fundamentais.

Portanto, podemos mesmo afirmar existir nitida conexao entre dignidade humana
e principios processuais, uma vez que o aviltamento de qualquer um deles importara em
violagdo de vivéncia digna da pessoa. Isto é, a inobservancia, nos procedimentos, do
contraditério, da ampla defesa, da isonomia, do devido processo, importara no
impedimento de participacdo igualitdria na construcdo comparticidada do provimento
jurisdicional, usurpando a dignidade daquele que suportara os efeitos da deciséo.

Certo é que 0 modelo democratico de Estado exposto em nossa Constituicdo esta
alicercado sobre principios que visam a garantir a existéncia digna dos membros da
sociedade. Por isso, a inobservancia dos principios processuais constitucionais
anteriormente declinados, ou mesmo a sobreposicdo dos interesses de um litigante em
detrimento do outro (como pregado pela ja rechacada teoria da relacdo juridica), sem a
viabilizagdo do contraditério em condicGes isonémicas, ofendera a dignidade daquele que
postula em juizo e, consequentemente, a Constituicdo Federal.

Toda a principiologia processual constitucional, conectada indissociavelmente a
dignidade humana, tem de ser soerguida como comando institucional emanado da propria

ordem juridica. Bem por isso,

2’8 Teoria do Estado. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 510.
2" DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. O principio da dignidade da pessoa humana e o contraditério,
p. 292.
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“O acolhimento do principio da dignidade na maioria das ordens
constitucionais contemporaneas dos Estados, como no caso brasileiro é,
sem duvida, uma conquista que inaugura um momento impar para o
Direito, que passa a ser construido pelos paradigmas principiolégicos. A
consolidagcdo do processo como garantia constitucional também tem

assento nas Constituicbes do século XX, mediante a consagracdo dos

principios do direito processual em seus textos”.?

Por tais motivos, entdo, podemos concluir que dignidade humana e processo
(direito processual) caminham lado a lado como coconstrutores das sociedades

democraticas.

3.6 Devido processo legal

Como dito alhures, cumpre-nos ressaltar que ndo adotamos, nesta dissertacdo, a
dicotomia que alguns autores propugnam entre o devido processo constitucional e o devido
processo legal, definindo o primeiro como sendo a principiologia estabelecida
constitucionalmente somada aos direitos fundamentais, e o segundo como sendo o
conjunto das estruturas normativas procedimentais dispostas em lei para a solugdo dos
casos concretos. Para este estudo, as locugdes se equivalem e se complementam, até
porque, por tudo o que ja dissemos a respeito do processo, asseveramos que todo processo
ja nasce constitucional, trazendo em seu arcabouco todas as garantias constitucionais e
também os modelos procedimentais. Portanto, sempre que fazemos alusdo as expressdes
devido processo legal ou simplesmente devido processo estamos fazendo uso dessas
compreensdes conjuntamente.

Sendo certo que a manifestacdo democratica da soberania popular é exercida
indiretamente por meio das fungdes estatais, no que se inclui a fungéo judiciaria (que se
projeta no pronunciamento jurisdicional), é 6bvio que “tem de ser realizada sob rigorosa
disciplina constitucional principiolégica”,?®* que é o processo constitucional. Por isso, toda
decisdo jurisdicional deve ser construida tendo como base a estrutura normativa

metodologica previamente definida em lei (0 devido processo legal), que determina que a

20 DUARTE, Taciana Nogueira de Carvalho. O principio da dignidade da pessoa humana e o contraditério,
p. 301.

%81 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, p. 86 e
Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 35.
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decisdo tem de ser construida por meio de argumentos realizados em contraditorio por
aqueles que tenham interesse na resolucdo da lide, pois, assim, estardo na posicdo de
destinatarios e coconstrutores do ato decisorio, suportando seus efeitos e cooperando para a
sua preparacao.

Bem por isso, o devido processo pode ser visto também, por decorréncia logica,
“como um sistema de limitacdes ao exercicio do poder pelos agentes estatais”.”®* Nesse
sentido, ele veda que o sentido normativo seja imposto pela autoridade do destinador da
norma (legislador ou juiz) ou pela subjetividade dos destinatarios (autor e réu), bem como
veda qualquer interpretacdo extrassistémica. O texto constitucional (reserva legal) torna o
direito acessivel a critica e testificAvel o ordenamento juridico no dmbito da producgédo
(devido processo legislativo) e no ambito da aplicacdo (devido processo legal) das
normas.?®

Por conseguinte, estd a jurisdicdo, e consequentemente o Estado, submetida a
principiologia processual constitucional “como pressuposto inarredavel de garantia
maxima de direitos fundamentais na Sociedade Democréatica de Direito.”?®* Esta
principiologia constitucional do devido processo, que compreende 0s principios institutivos
do processo (ampla defesa, contraditorio e isonomia), a reserva legal (que tem como
corolario a garantia da fundamentacdo racional das decisdes jurisdicionais), a duragdo
razoavel dos procedimentos e o direito ao advogado (ou ao defensor publico), deve ser
enxergada como “referente constitucional logico-juridico, de interferéncia expansiva e
fecunda, na regéncia axial das estruturas procedimentais nos segmentos da administracao,
legislagdo e jurisdigﬁo”.285

Nesse sentido, o principio do contraditorio assegura aos sujeitos processuais e
principais interessados na solucdo judicial da lide a garantia de que o processo, em seu
itineréario procedimental, sera revelado de forma igualitaria e participativa, perfazendo a
concretizacdo de um dos fundamentos do Estado Democratico, que é a busca constante de
implementacdo da democracia participativa, na medida em que, “no campo judicial, a

surpresa ¢é circunstancia que sugere o arbitrio”. 2%

%82 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, tomo I, p. 767.

283 ALMEIDA, Andréa Alves de. Espaco juridico processual na discursividade metalinguistica, p. 85.

284 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 65.

%85 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 85.

286 DELFINO, Lcio. O processo democrético e a ilegitimidade de algumas decisdes judiciais. In: ROSSI,
Fernando et alli (Coord.). O futuro do processo civil no Brasil: uma anélise critica ao Projeto do Novo CPC.
Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 377.
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Destaque-se também a importancia de o processo constitucional ser regido pela
ampla defesa, que € a viabilizagdo aos sujeitos processuais da oportunidade de utilizar
todos 0s meios legais para a defesa de seus interesses, desde que respeitados 0s prazos
definidos em lei. Sendo que, para que 0S sujeitos processuais possam utilizar-se de uma
defesa técnica para a construcdo de seus argumentos, hd que lhes ser assegurada a
representacdo por advogado (ou defensor publico), a fim de ser efetivada a igualdade de
posicOes. Destarte, a ampla defesa € a garantia de producdo irrestrita de provas em espaco
procedimentalizado, que assegure a todos o0s coparticipes a simétrica paridade (isonomia:
igualdade de espaco e tempo nos procedimentos) e a garantia do contraditorio.

Nessa pauta interpretativa, esta o direito democratico conjecturado por contetdos
logicos, argumentativos e processuais em que a “liberdade é o exercicio da ampla defesa
por uma regra suprema (devido processo) que proibe a vedacdo do exercicio argumentativo
para todos desde a produgdo das leis & sua atuacio ou modificacdo (extingdo)”.?®

Na diccdo de Dhenis Cruz Madeira,?®® o devido processo é fator hermenéutico de
cognicdo, no que quer dizer que a construcao dos direitos ndo € concedida ou ofertada aos
agentes publicos (legisladores e juizes) por um dom divino ou por uma suposta (recondita)
superioridade intelectual, mas sim pela conclusdo de um debate democrético
(discursividade dialdgica) que se prospecta por diante de uma interpretacdo constitucional
das normas, tanto no plano da justificacdo quanto no plano da aplicacao.

Ainda repercutindo as conclusdes do citado processualista, € oportuna a seguinte

reproducéo:

“A cognicdo jurisdicional, enquanto atividade compartilhada de valoracéo
das provas e argumentos eshocados nos autos (cartulares ou eletrnicos),
encontra, no devido processo (base principiolégica e vinculante da fungédo
jurisdicional que abriga modelos procedimentais esculpidos em lei), seu
fator hermenéutico e delimitador. Nada pode escapar ou agredir a
principiologia constitucional”.?®®

Existindo também quem diga que o devido processo legal seria um supra principio,
ja que os demais principios atinentes ao processo seriam a “exigéncia de que 0 processo

deve ser conduzido de acordo com a forma prevista em lei, ndo se admitindo a pratica de

287 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrética. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 195.
%88 pProcesso de conhecimento e cognicdo: uma insercéo no estado democratico de direito, p. 122-128.

28 MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de conhecimento e cognicao: uma insercéo no estado democratico de
direito, p. 123.
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atos — em prejuizo a uma das partes — ndo previstos em norma legal ou por ela vedados”.?*

Logo, resta claro que o devido processo legal esté presente desde a instauracéo até o ultimo
ato do procedimento, ja na fase executiva. Desse modo, a imperatividade presente na lei
processual de preenchimento de requisitos minimos na peticéo inicial, de citacdo valida, de
oportunizacdo ao direito de defesa e a produgdo probatéria, do direito a uma decisdo
fundamentada e de sua revisibilidade defluem exatamente do principio do devido processo.

E mesmo somente com o devido processo constitucionalizado que nos é concedida
a “reserva espacio-temporal de indagar sobre os defeitos, as falhas, os vicios (0s vazios)
dos conteudos de decisibilidade que orientam a vigéncia, validade e legitimidade do
ordenamento juridico”.?*

Portanto, a resposta jurisdicional s sera acertada e valida quando fundamentada na
verdade, mas ndo numa verdade absoluta ou natural, dada pelas idiossincrasias da
autoridade, e sim uma verdade alcancada a partir de uma norma que estéa sustentada por um
procedimento discursivo anterior, em que os possiveis afetados (destinatarios normativos)
tenham tido oportunidade de debater todas as circunstancias atinentes ao caso e o resultado
tenha sido fruto do melhor argumento, mesmo que ndo obtido consenso. Isto € o respeito
ao devido processo, pois tal atitude permite testificar a coeréncia das normas validas no
sistema juridico, uma vez que consenso, por si s6, pode implicar simples resignacao, sem
construcdo coparticipada do ato decisorio.

Indubitavelmente, o Cddigo de Processo Civil em vigor (1973), editado sob o
contexto do Estado Social de Direito, apresenta-nos um discurso anacrdnico diante da
ordem constitucional instituida a partir de 1988, 0 que nos obriga a fazer sua releitura a
partir do paradigma democratico-constitucional atualmente vivenciado. Deste modo, as
decisbes jurisdicionais ndo serdo consideradas democraticamente racionais simplesmente
por serem amparadas por outras que embasaram casos supostamente analogos
(jurisprudéncia) ou fundadas em leis vigentes que tiveram 0 respectivo procedimento
legislativo deficitario, pois a legitimidade dos provimentos estd em terem sido respeitados
0s principios processuais constitucionalizados (direito incondicionado de acéo,
contraditorio, ampla defesa, isonomia, duracdo razodvel dos procedimentos,

fundamentacéo racional das decisbes e reserva legal), alcados a categoria de direitos

2% MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de direito processual civil, vol. I. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013,
p. 26.
#1 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 229.
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fundamentais pelo texto da Constituicdo Federal em vigor, sem prejuizo da estrita
observancia do devido processo legal.

Ecoando esse dimensionamento do devido processo para o procedimento executivo,
desde j& assentamos que todo resultado a ser dado a execucdo, mesmo na busca por
celeridade, ndo pode ser desassistido da racionalidade constitucional, pois ndo pode ser
extirpada a possibilidade de o executado oferecer defesa ampla durante o procedimento
executivo (judicial ou extrajudicial), devendo sempre o chamado processo de execucao ser
enxergado com lentes voltadas para os fundamentos constitucionais da execucéo civil.

Nesse sentido, ndo hd mais como ser aceita a afirma¢do de que, na execugdo, “os
postulados do contraditério e da ampla defesa estdo presentes, mas voltados basicamente
ao controle da regularidade e adequagdo dos atos executivos”,**? ou que nao seria a
execucdo um procedimento dialético, pelo fato de ndo se mostrar voltado para o
contraditério,”®® pois tal visdo esta totalmente afastada da principiologia processual
constitucional e ainda atada a ideia de que o magistrado se encontra no centro da chamada
relacdo juridica processual, o que reforca a equivoca denominacdo da atividade executiva
como tutela jurisdicional executiva, que continua percebendo como finalidade primordial a
satisfacdo do direito do exequente, em no¢do bastante individualista e antidemocratica do
procedimento executivo, pois, como ja dissemos, € a atividade jurisdicional que existe em
razdo do devido processo, e ndo o devido processo que se sustenta em razao da jurisdicdo.

Mesmo que aceitemos que o procedimento executivo se distingue do cognitivo, ou
gue a execucdo € uma outra invocacdo da atividade jurisdicional, ndo mais com a
finalidade de “resolver a lide de pretensdo resistida, mas a lide de pretensdo insatisfeita”,?**
certo é que o direito de acdo tem de ser amplamente ofertado aos destinatarios da atividade
jurisdicional (direito a execucdo como direito constitucional de acdo), exigindo-se ampla
abertura a todos os meios de defesa licitos existentes no ordenamento juridico.

Assim, a execucdo pressupde um processo (nos termos desenvolvidos nesta
dissertacdo), sempre em estrita observancia dos seus principios institutivos, da dignidade
humana, da reserva legal e de toda a principiologia que acompanha o devido processo, 0

que nos forca a repisar que o julgador ndo pode ser mantido no centro de gravidade do

%2 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 610.
2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. II. 47. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 408.

24 NEVES, Lucas Cruz. Execucao e principiologia do processo democratico: acao e defesa no cumprimento
de sentenca, p. 92.
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direito processual, por ser apenas mais um dos sujeitos processuais, compondo a estrutura

normativa construtora dos pronunciamentos estatais provenientes da funcao jurisdicional.

3.6.1 O destaque ao contraditdrio além do ordenamento juridico brasileiro

N&o é foco deste trabalho fazer pesquisas de direito comparado, no entanto,
vemos como contributivas as manifestacdes de autores estrangeiros sobre a importancia do
contraditério em ordenamentos juridicos diferentes. E, por ébvio, ndo temos qualquer
intencdo de esgotar tal pesquisa, até porque, com certeza, hA um sem numero de autores
que tratam o tema e que ndo foram objeto deste trabalho.

Também sendo certo que os autores aqui destacados ndo partem do mesmo
referencial tedrico utilizado nesta dissertacdo para chegarem as suas conclusdes, até porque
ndo inseridos no Estado Democrético de Direito definido em nossa Constituicdo, mas,
mesmo assim, suas concepcdes sdo passiveis de trazerem aportes tedricos para a presente
pesquisa, o que justifica as respectivas mencoes.

Inicialmente, tratando do procedimento probatério no processo, 0 uruguaio
Eduardo Couture fez questdo de destacar a importancia do contraditério para a validade da

prova e do proprio pronunciamento judicial, ressaltando que

“O contraditério ¢ produzido antes, durante e depois da produgdo da
prova, de acordo com as formas definidas no direito positivo. Sua
infracdo é sancionada em alguns textos legais com a nulidade da prova.
Mas, mesmo sem texto expresso, deve ser admitida, em principio tal
conclusdo. (...) Mais que uma conclusdo unanime, cabem neste caso
conclusOes particulares inerentes a cada processo. Se nelas o contraditério
foi possibilitado, a prova deve ser reputada valida; do contrario, a prova
carecerd de valor de convicgdo. E, mesmo nos casos em que Sao
admitidas comprovagfes por simples presuncdes, deve sempre haver

possibilidades de fiscalizagdo dos atos praticados pelo magistrado” 2

2% Fundamentos del derecho procesal civil, p. 254-256. Traducéo livre. Texto no original: “el contradictorio
se produce, pues, antes, durante y después de la produccién de la prueba, dentro de las formas dadas por ele
derecho positivo. Su infraccién se sanciona em algunos textos legales con nulidade de la prueba. Pero aun sin
texto expresso debe admitirse, em principio, esta conclusion. Mas que una conclusion unanime, caben en este
caso conclusiones particulares inherentes a cada processo especial. Si en ellas el contradictorio ha sido
posible, la prueba debe reputarse valida; si no lo ha sido, la prueba carece de valor de conviccion. Y aun en el
caso de que se admitan sin mas eficacia que la de simples presunciones de hombre, en todo caso las
posibilidades de fiscalizacion deben ser tenidas en cuenta por el magistrado, llamado a actuar en el nuevo
juicio.”
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O problema das conclusGes de Couture € que o contraditério é visto por ele apenas
parcialmente, pois trabalhado somente em relagdo aos fatos, sem demonstrar implicacdo no
direito envolvido, deixando transparecer que s6 o julgador saberia o direito, por isso se
torna uma visdo insuficiente, pouco cientifica diante do desenvolvimento da ciéncia
processual referenciada nesta dissertacdo. Além disso, é bom repisar que Eduardo Couture
ndo vivenciou o Estado Democratico de Direito, razdo pela qual suas observagdes ficam
limitadas pelo contexto histérico-juridico em gue se encontrava submetido.

Para o italiano Nicola Picardi, sustentando seu posicionamento nas licdes de Elio
Fazzalari, tem de existir nos procedimentos “uma efetiva correspondéncia e equivaléncia
entre os varios participantes, realizada por meio da distribuicdo de posi¢des simetricamente
iguais e mutuamente implicadas entre si”.?*® Bem assim, pensando o procedimento sob a
Otica do juiz, como sujeito processual, “o contraditério torna-se 0 ponto principal da
investigagdo dialética, conduzida com a colaboragdo das partes”.”®’ Nesta perspectiva
atualizada da ciéncia processual, apresenta-se o contraditorio “deslocado das margens ao
centro do fendmeno processual: ndo é mais uma prova de forca, mas se torna um
instrumento de investigagdo da verdade provavel”.?®

Para o portugués José Lebre de Freitas, o contraditorio possui uma nogdo bem lata
de contraditoriedade, sendo mesmo uma garantia de efetiva participagdo das partes no
desenvolvimento de todos os atos procedimentais havidos na lide, mediante a possibilidade
de “influirem em todos os elementos (factos, provas, questdes de direito) que se encontrem
em ligacdo com o objeto da causa e que em qualquer fase do processo apare¢cam como
potencialmente relevantes para a decisio”.?*® Mais & frente, tratando do que ele denomina
como proibi¢do da chamada decisdo-surpresa, o autor expde que, “no plano das questdes
de direito, o principio do contraditério exige que, antes da sentenca, as partes seja facultada
a discussdo efectiva de todos os fundamentos de direito em que a decisdo se baseie”.>*

Também na mesma medida de dar sobressaltada relevancia ao contraditorio, esta o
conjunto normativo que rege a Corte Interamericana de Direitos Humanos, que trata de

processos transnacionais. A esse respeito, assevera Ricardo Monterisi, > quando trata do

2% PICARDI, Nicola. Jurisdico e processo. Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p, 141.

27 PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo, p. 142.

2% PICARDI, Nicola. Jurisdicdo e processo, p, 143.

29 FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao processo civil — conceito e principios gerais. 2. ed. Coimbra:
Coimbra Ed., 2006, p. 108-1009.

0 FREITAS, José Lebre de. Introducéo ao processo civil — conceito e principios gerais, p. 115.

%1 MONTERISI, Ricardo D. Actuacién y procedimiento ante la Comisién y Corte Interamericana de
Derechos Humanos. 1. ed. La Plata: Platense, 2009, p. 330 e 336-337.
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tema excecOes processuais no procedimento previsto para a investigacdo de eventuais
transgressoes a direitos humanos perante aquela Corte internacional, que o respeito ao
contraditério tem de ser pleno, por se tratar de um postulado que € da esséncia de todo o
sistema racional acusatorio, o que possibilita as contrapartes apresentarem suas alegacoes
escritas sobre as excecOes preliminares opostas, no prazo de trinta dias a partir da
comunicagdo, podendo referir-se tanto ao mérito das exce¢des opostas quanto a sua
admissibilidade. Logo apos, dando destaque ao tema oferecimento da prova, o autor,
novamente fazendo alusdo ao procedimento da Corte, ressalta que a oportunidade de
oferecimento da prova se estabelece com pleno respeito ao contraditorio, uma vez que as
provas soO serdo aceitas sob rigoroso controle da parte contraria, objetivando manter intacta

a igualdade de armas e o equilibrio processual.

3.6.2 O contraditdrio no procedimento executivo

Como ja dito no primeiro capitulo, o processo, nos paradigmas de Estado Liberal
e Social de Direito, possuia finalidades e resultados bastante diferentes daqueles que sdo
buscados hoje, no Estado Democratico de Direito. No Estado Liberal, o processo era
delineado numa perspectiva embasada pela passividade judicial e pelo protagonismo
individual de cada uma das partes. Ja no Estado Social, vivenciando uma tendéncia
socializadora do Direito, o processo tinha como protagonista o julgador, que tinha a
atribuicdo de equiparar as deficiéncias de igualdade material, com énfase em
procedimentos marcados pela oralidade.

Pensando especificamente no principio do contraditério no Estado Social, € certo
que “o ativismo judicial neutralizou o papel das partes e o contraditério permaneceu a
margem do fendmeno processual, posto que, com o intuito de garantir a igualdade, o juiz
realizava uma fungdo eminentemente assistencial”,*®® ou seja, a ideia da superioridade da
figura do juiz esvaziou o contraditorio, pois 0 magistrado detinha amplos poderes na
conducéo do processo.

Mas, diante do atual paradigma de Estado Democratico de Direito, o contraditorio

foi revalorizado, apresentando-se mesmo como 0 componente procedimentalizado

%02 SOUSA, Kelen Cristina Fonseca de. O principio do contraditério: uma reconstrucéo sob a ética do
paradigma do estado democratico de direito. Dissertacdo (Mestrado) - Pontificia Universidade Catdlica de
Minas Gerais. Belo Horizonte, 2009, p. 40.
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garantidor de participagdo na construcdo da decisdo por parte daqueles que serdo por ela
atingidos.

Certamente, na atualidade democratico-juridica constitucional, o contraditorio
deixou de ser apenas a simples manifestacio de uma parte para contradizer
endoprocessualmente a manifestacdo contréria e passou a ser uma garantia processual que
possui cinco fungdes importantissimas, que sdo: 1) faculdade de dizer e contradizer; 2)
oportunidade de se manifestar no prazo estipulado pela lei; 3) possibilidade de participar
do discurso em igualdade de condigdes com os demais sujeitos processuais; 4) influenciar
no resultado do provimento final proveniente do érgdo estatal; e 5) evitar que as partes
sejam surpreendidas por uma decisdo sustentada por uma questdo de um argumento que
ndo foi objeto de prévio debate (evitacdo da chamada decisdo surpresa).

Por isso, inquestiondavel é a aproximacdo, pelo sistema constitucional, do
contraditério com a necessidade de fundamentacdo das decisfes jurisdicionais, uma vez
que os argumentos das partes (as razbes de justificacdo), que discutem as questdes
controvertidas em contraditorio, constituirdo as bases racionais da decisdo judicial,
produzindo um pronunciamento jurisdicional participado, democratico e legitimado.®

Deslocando essas consideracgdes para o procedimento executivo, torna-se evidente
que aqui também o Estado, por intermédio do érgdo jurisdicional, ndo pode olvidar-se dos
principios institutivos (ou regentes) do processo: ampla defesa, contraditério e isonomia,
sob pena de nulidade dos atos processuais e consequente nulidade da constricdo e
alienacdo dos bens do executado. Na execucdo, tanto por titulo judicial quanto por titulo
extrajudicial,®® onde j4 foi previamente acertada a melhor pretensdo direito material,
existindo o requerimento do exequente de providéncias executivas, O processo se
encaminhara para a realizacdo do direito ja acertado ou certificado, o que podera dar-se por
meio de atividade jurisdicional coercitiva. Entdo, principalmente em razdo dessa
coercitividade, que incidira sobre o patriménio do executado, mostra-se ainda mais
impreterivel a oportunizacdo aos sujeitos processuais de didlogo anterior a conclusao da

atividade jurisdicional.

303 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 132.
%04 Essa divisdo entre titulos executivos judiciais e extrajudiciais, de forma geral prevista nos artigos 475-N e
585 do CPC/73, ndo é sem razdo de ser, pelos efeitos juridicos que resultam de cada uma destas categorias.
Os titulos judiciais, nos quais a propria formagdo pressupde prévia participacdo dos interessados na
construcdo do provimento (sentenca), ostentam maior probabilidade e seguranga juridicas, pois ja passaram
pelo crivo do devido processo legal, ja os extrajudiciais, advindos de negdcios juridicos realizados de forma
particular e extrajudicialmente, apresentam maior sujeigdo aos vicios negociais, por isso ndo protegidos pela
coisa julgada, motivando a existéncia de um rol de defesas mais vasto que os anteriores, de acordo com o que
se encontra descrito nos artigos 475-L e 745 do CPC/73.
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Sérgio Cruz Arenhart, apesar de se pautar por um referencial tedrico distinto
daquele que d& embasamento ao presente trabalho e demonstrar uma visdo do
procedimento executivo também ndo coincidente com a que evidenciamos, igualmente
ressaltou que o contraditério ndo pode ser uma regalia constante tdo-somente do
procedimento cognitivo, assim se manifestando:

“A acdo processual executiva parece ser um agir do Estado para a
satisfacdo do exequente que concomitantemente agird em juizo. A
conduta do Estado-juiz serd baseada na lei e o principio contraditério

constitui garantia efetiva de imparcialidade do magistrado. Seria um erro

crer que o contraditério constituisse privilégio do processo de
s 305

cognicao”.
Dessa feita, ndo podemos mais enxergar a execu¢do como um amontoado de
regras que definem direitos, deveres, faculdades e poderes das partes e do juiz em que 0
exequente estaria no pélo ativo, o executado no polo passivo e o julgador seria o dirigente
e arbitro do duelo de pretensdes, pois tal concepcdo revigoraria a ultrapassada teoria da
relacdo juridica, uma vez que manteriamos o vinculo juridico de constrangimento e
autoridade (tirania) de um sujeito processual sobre outro, resultando na mitigacao de toda a
principiologia processual-constitucional.
Logo,

“Nos contornos de um processo democratico (instituido pelo atual
paradigma constitucional), deve-se entender execugdo como o complexo
de atividades e provimentos jurisdicionais (invocavel pelo exercicio do
direito-de-agdo) construido pelas partes (em contraditorio com simétrica
paridade de participacdo) com o intuito de se resolver (ou compor) a lide
de pretensédo insatisfeita, conforme o direito e conforme a principiologia
institutiva do devido processo constitucional”. >

Além disso, é importante também lembrar que a execucdo é um procedimento
(procedimento executivo) e, como tal, para que exista nele processo, é imprescindivel a
verificacdo de seu elemento diferenciador, que é exatamente o contraditorio. Portanto, para
que haja processo no procedimento executivo, necessario sera que os atos emanados do

orgao jurisdicional tenham sido fruto de debate discursivo entre os litigantes e o Estado na

305 A defesa do executado pela via recursal. In: NERY JR. Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coords.). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de impugnacao as decisdes
judiciais. S8o Paulo: RT, 2001, p. 984.

%06 NEVES, Lucas Cruz. Execucao e principiologia do processo democratico: acéo e defesa no cumprimento
de sentenca, p. 62.
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reconstrucdo do caso concreto (observancia do devido processo), onde houve uma
pretensdo insatisfeita.

O contraditdrio, visto como a garantia da obrigatoriedade da informacao por parte
do orgdo jurisdicional e da facultativa participacdo por parte dos litigantes, também possui
fungdo primordial no procedimento executivo. A inobservancia do contraditério por parte
do 6rgdo estatal causara o impedimento de controle pelos destinatarios dos atos executivos
praticados pelos 6rgdos judiciarios, chegando mesmo a resultar em vicio do procedimento
executivo, principalmente se 0s atos executivos chegarem a impor ao executado uma
sujeicdo capaz de ultrapassar a obrigacdo constante do titulo, caso em que estara também
configurada mécula ao devido processo legal.

Bem por isso, havera igualmente ferimento a isonomia, principio institutivo do
processo e que compde a estrutura do devido processo legal, se o Estado determinar
qualquer ato constritivo tdo-s6 pelo requerimento do exequente, sem consulta prévia
também ao executado, desequilibrando a relagdo entre os sujeitos processuais.

Por isto, os atos tipicos do procedimento executivo, como nomeacdo de bens a
penhora, avaliacdo de bens penhorados, substituicdo de bens penhorados, dispensa ou
ampliacdo de penhora, remocdo de bens penhorados e alienagdo de bens ndo podem
prescindir da participagdo do executado, sob pena de ferimento as garantias do
contraditorio e da isonomia e, consequentemente, de ofensa ao arcabouco juridico do
devido processo, resultando em inconstitucionalidade.

Tanto é assim que, por forca de interpretacdo da norma contida na prépria lei
infraconstitucional, o Codigo de Processo Civil de 1973, em seu artigo 9°, inciso Il, de
acordo com o que preceitua o artigo 598 do mesmo diploma legal, se o executado for
citado por edital, fica o 6rgdo jurisdicional obrigado a nomear curador para defender seus
interesses, o0 que reforca o argumento de que o contraditorio ndo pode ser desprezado em
qualquer que seja o procedimento adotado, no que se inclui o executivo.

Ficando claro ainda que a incidéncia do contraditorio ndo se limita a formacdo do
titulo executivo judicial (em razdo de a obrigacdo ter sido construida pelas partes no
procedimento cognitivo), pois ndo ha impedimento a que exequente e executado tenham
construido discursivamente a obrigacdo constante do titulo extrajudicial no ambito
extraprocessual, isto é, cada um teve a oportunidade de se manifestar antes da feitura do
titulo a fim de evitar quaisquer imposicao de vontades.

E, como o devido processo (que contém o contraditério) ndo se trata de

despicienda formalidade, por ser uma garantia concedida aos litigantes por mandamento
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constitucional (artigo 5°, LIV e LV), é indiscutivel que o ataque aos bens do executado, em
razdo da incidéncia da responsabilidade patrimonial, somente ocorrera se devidamente
observado o devido processo (legal e constitucional) e toda a principiologia dele derivada.

Bem assim ndo ha também como aceitarmos a proposi¢cdo de contraditério
postergado ou diferido, que se consubstanciaria no direito de reacdo do executado, isto é, o
contraditorio estaria presente apenas quando o executado opusesse sua defesa. Ora, como
ja dissemos, € o contraditério uma garantia de influéncia e ndo surpresa, implicando em
que ele tem de ser observado antes da decisdo, a fim de que possa o executado influenciar e
participar da construcdo da decisdo judicial e também para que ndo seja surpreendido por
ela, o que deverd igualmente ser percebido na sentenca de extingdo do procedimento
executivo (artigos 794 e 795 do CPC/1973). Aléem disso, na prescri¢do constitucional que
menciona o principio em foco, ndo ha qualquer mencdo a essa potencialidade de
observéancia do contraditdrio a posteriori.

Dessarte, nessa concepgdo de procedimento executivo COmo processo, resta
evidenciada a norma constitucional que disciplina que ninguém sera privado de seu
patrimoénio sem o devido processo (artigo 5°, LIV), ou seja, é a presenca do contraditorio
condicdo de validade e eficacia do procedimento, que ndo pode ser postergado ou diferido,
principalmente se o pronunciamento jurisdicional puder resultar na afetacéo e alienacéo de
bens do executado.

Isso porque a garantia de participacdo dos afetados pela decisdo na sua construcao
trard sempre mais legitimidade, aceitacdo e respeitabilidade quanto ao resultado do
procedimento, inclusive possibilitando uma maior probabilidade de cumprimento daquilo
que proveio do pronunciamento estatal. Neste sentido,

“No Estado Democratico de Direito, a execugdo deixa de ser apenas
procedimento que busca a satisfacdo do credor, mediante atos executivos,
exclusivos, seja dentro do processo de execugdo ou no processo de
conhecimento, para se tornar a materializacdo legitimadora da deciséo
juridica, na qual os interessados participaram em contraditorio”.*"’

Diante dessas percepcdes, fica claro que o contraditorio ndo pode ser combalido,
ainda que no procedimento executivo, pois, para que pudesse haver tal restricdo a norma
constitucional, seria necessario existir lei impondo algum tipo de limitagdo ao contraditério
na execucdo, diminuindo a informacéo e a possibilidade de reacdo do executado, mas ndo

hd. Assim sendo, ndo havendo essa necessaria restricdo legal, ndo podemos inferir

%7 SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual elementar de processo civil, p.
641.
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qualquer referéncia a contraditério diferido, eventual, parcial, postergado ou atenuado na

execucao.

3.7 Reserva legal

Tratar do principio da reserva legal, ou principio da legalidade, com vistas ao
direito processual, é uma tarefa que exige rever também a questdo da fundamentacéo das
decisfes jurisdicionais. A fundamentacdo jurisdicional tem de ser racional, o que implica
em afirmar que o juiz ndo pode desconsiderar o problema de sua autolimitacdo funcional,
diretamente sintonizada com sua legitimacao para decidir no controle dos atos dos agentes
pUblicos contrarios & efetivacéo dos direitos fundamentais.®

A reserva legal é principio constitucional que conforma a racionalidade das
decisdes jurisdicionais, vinculando-as ao Estado Democratico de Direito. Neste sentido,

“Tais considera¢des indicam que os 6rgdos jurisdicionais devem irrestrita
obediéncia ao ordenamento juridico, sem olvidarem a supremacia da
Constituicho como norma fundamental superior, razdo pela qual néo
podem aplicar normas que a infrinjam. A legitimidade democratica das
decisdes jurisdicionais, comprometidas com o principio do Estado
Democratico de Direito, estd assentada na exclusiva sujeicdo dos 6rgaos
jurisdicionais as normas que integram o ordenamento juridico, sobretudo
as normas constitucionais, emanadas da vontade do povo, porque
discutidas, votadas e aprovadas pelos seus representantes, no Congresso
Nacional” 3%

Neste ponto importante refutar os artigos 4° e 5° da chamada Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro,*° que possibilitam ao julgador fazer uso de fundamentacéo
metajuridica para decidir o caso concreto (“‘quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso
de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito” e “na aplicacdo da
lei, 0 juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige ¢ as exigéncias do bem comum”).
Ora, tais razoes de decidir sdo incompativeis com a Constituigcdo, pois afrontam a reserva

legal e o devido processo (art. 5° incisos Il, LIV e LV da CRFB), inviabilizando a

%08 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais e os vinte anos da Constituicdo Federal de
1988: resisténcias e desafios a sua eficacia e efetividade. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, vol.
1, n. 6, Porto Alegre: IHJ, p. 163-205, 2008, p. 197.

39 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 118-
119.

319 Nomenclatura dada pela Lei n. 12.376/2010 & antiga Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil.
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imprescindivel discursividade pré-julgamento, pois é a reserva legal que demarca o espago
discursivo do devido processo.***

De ha muito ja foi dito que o judiciario, “como 6rgao terminal de apreciacdo da
Constituicdo, deve ser objetivo e claro em garantir os direitos fundamentais, como
pressuposto de qualquer outro direito ou interesse individual ou coletivo”,*? em
conformidade com os procedimentos normativos previamente definidos. Logo, como
coroléario da ampla defesa, da motivacéo racional das decisfes e da duracao razoavel dos
procedimentos, ndo € permitido ao magistrado decidir conforme sua consciéncia, pois
estard relegando a segundo plano o principio da vinculacdo da jurisdicdo ao Estado

Democratico de Direito®'?

quando do discurso de aplicagdo da norma juridica.

Sendo esse também o entendimento de Andréa Alves de Almeida, para quem
costume, equidade, analogia, principio ndo legislado e juizos de adequabilidade,
proporcionalidade, razoabilidade, ponderacdo e reserva do possivel “sdo metajuridicos e
ndo permitem a demarcagdo da discursividade porque sdo colhidos no ambito da
subjetividade ou do consenso coletivo” 3!

Releva destacar que esses mecanismos de interpretacdo do direito, quando
projetados para o sistema juridico anglo-sax6nico, conhecido como common law, sdo

aplicados e até estimulados, mas ndo no sistema juridico romano-germanico®®

(civil law)
no qual estamos inseridos, pois o julgador ndo tem poder criativo. Nesse sentido, Pedro
Braga assevera que,

“Quando se trata de fazer justica efetivamente, os magistrados podem
recorrer ao procedimento a que Norberto Bobbio refere-se como ‘juizos

311 Com o claro propésito de fazer uma refutacio critica & manutencdo do instrumentalismo no Projeto do
“novo” CPC, Sérgio Tiveron expde que, “no marco tedrico de Estado de Direito Democratico, ndo se
autoriza mais, por observancia ao principio da reserva legal (CB/88, art. 5°, 1I), o preenchimento ideoldgico
da lei pelo intérprete-decisor ou que analogias sejam subtraidas do ordenamento juridico a pretexto de uma
harmoniosa sistematicidade s6 apreensivel pelo talento do juiz. A chamada lacuna da lei (aporia) ndo é
defeito do Direito escrito que se resolva pela habilidade dogmatica ou sensibilidade do juiz hauriveis fora do
ordenamento juridico, mas ‘espago juridico de liberdade processual isocritica’ (direito de todos de arguir,
debater e impugnar a lei), isso porque a norma so se torna exigivel se o seu destinatario também for o seu
proprio autor” (A relacdo juridica como técnica de suspensdo da lei pelo poder do juiz e a ideologia da
decisdo judicial como atividade complementar da funcdo legislativa e fonte criadora do direito ainda
presentes no Novo CPC: apontamentos criticos a exposi¢do de motivos. In: ROSSI, Fernando et al.
(Coords.). O futuro do processo civil no Brasil: uma andlise critica ao projeto do Novo CPC, p. 604-605).
12 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional. Revista da Faculdade
Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 2, n. 3 e 4, p. 89-154, 1999, p. 97.
313 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 114-
115.
314 Espaco juridico processual na discursividade metalinguistica, p. 54.

O sistema juridico brasileiro € legicéntrico, ou seja, a lei € a matéria prima do direito, pelo que, é a partir
da lei que as construgBes ou interpretacdes juridicas podem ser feitas, e ndo ao livre alvedrio do intérprete
pretensamente privilegiado (o juiz).
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de equidade’. Chamam-se ‘juizos de equidade’ aqueles em que o juiz esta
autorizado a resolver uma controvérsia sem recorrer a uma norma legal
preestabelecida. E ainda: ‘O juizo de equidade pode ser definido como
autorizacdo, ao juiz, de produzir direito fora de cada limite material
imposto pelas normas superiores’. E conclui que tal juizo é ‘sempre
excepcional’. O juizo de equidade (também chamado de Direito
judiciario) seria, em definitivo, uma forma de heterointegracdo, ao lado
do costume e da doutrina. Essa maneira de operar o Direito torna-se mais
facil em paises onde o sistema seja 0 da Common Law, em que o poder
criativo do juiz é mais amplo, derivando esse poder de outras fontes, além
da lei escrita, como o costume ou o precedente jurisprudencial”.>*°

Feitas essas observacdes, ndo ha como ndo tecer consideragdes critico-negativas a
alguns dispositivos no Projeto do novo Codigo de Processo Civil, que recentemente foi
aprovado na Cémara dos Deputados,®’’ sem qualquer intencdo de esgotar o assunto ou
mesmo as criticas ao citado Projeto.

Chama atencdo no Projeto a permanéncia de poderes excessivos conferidos ao
magistrado, dotando-o ainda de discricionariedade e/ou subjetividade, com dispositivos
infensos ou refratarios ao Estado Democratico de Direito, que é aquele em que se percebe
0 inter-relacionamento harmonioso entre o Estado de Direito (que possui as seguintes
premissas basicas: 1) a lei, como pronunciamento externado da vontade dos cidaddos por
intermédio de seus representantes eleitos, tem de ser um ato formal proveniente da funcéo
legislativa; 2) a divisdo das fungdes do Estado: legislativa, executiva e judiciaria; 3) um
vasto e indelével elenco de direitos e liberdades individuais; e 4) a atuacdo do Estado, em
todas as suas esferas, em estrito acatamento a legalidade, ou seja, a limitacdo do poder
estatal) e o Estado Constitucional Democratico (cujas premissas basicas sdo: 1) a
democracia como forma de governo e de Estado e também como fonte originaria de
legitimacdo do exercicio do poder pelos agentes politicos; 2) o poder do Estado assentado
na vontade do povo — “todo poder emana do povo” — assegurando a garantia de que apenas
a lei pode delimitar ou demarcar nossa liberdade; e 3) empenho estatal para assegurar aos
coautores e destinatarios das normas o efetivo exercicio dos seus direitos e garantias ja
positivadas num texto constitucional).®'®

O que implica afirmar que todos os atos jurisdicionais tém de ser justificados em
consonancia com o ordenamento juridico em vigor, exatamente em razdo da teorizacdo do

Estado Constitucional contemporaneo, que possui tracos de universalidade, na medida em

316 Crime e Sociedade. Brasilia: Senado Federal (Subsecretaria de Edigdes Técnicas), 2008, p. 167.

3 Mais uma vez fazendo alusdo ao texto final aprovado em marco de 2014.

318 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo Constitucional e Estado Democratico de Direito, p. 48-
65.
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que estdo inseridos em seu arcabougo todos os direitos fundamentais de que se tem noticia,
0S quais, por sua vez, estdo sustentados no binémio liberdade e igualdade (material).
Acerca desse excesso de poderes conferidos ao magistrado pelo citado Projeto,

sobressai a afirmagao do Ministro Luiz Fux,* para quem

“O anteprojeto, abandonando a velha postura burocratico-judicial do juiz,
0 investe dos poderes do magistrado do sistema anglo-sax6nico, dotando-
o do imperium judicii da vetusta figura do pretor romano, habilitando-o a

expedir ordens, medidas mandamentais capazes de assegurar a efetivacdo

da justica prestada no caso concreto”.*®

Como se denota, o proprio Presidente da Comissao elaboradora do Anteprojeto do
novo Cddigo de Processo Civil admite, de forma expressa, que o “novo” CPC pode estar
retornando a época romana, em que 0s pretores (magistrados) decidiam da forma que
melhor Ihes aprouvesse, esposando qualquer argumento, mesmo que distante do sistema
juridico. Ora, isso é uma incontestavel afronta a Constituicdo Federal, bastando fazer o
raciocinio de que esta inserido no elenco dos direitos fundamentais o direito de postular ao

Estado a resposta jurisdicional®***

pelo processo, que sO se legitima pela conformagdo as
normas constitucionais. Com efeito, é conveniente reafirmar que as decisfes emanadas dos
orgdos jurisdicionais s6 serdo legitimadas e soberanas se se constituirem em externada
manifestacdo dos reclamos de liberdade e racionalidade dos coautores e destinatarios da
norma/decisdo, o que implica no impedimento de motivacdo jurisdicional fundada em
subjetivismos ou discricionariedades, pois a lei democréatica € clausula de vedacdo de
busca da verdade pelo subjetivismo do aplicador da norma.3#

Pela interpretacdo das palavras de Luiz Fux acima transcritas, a inten¢do é um
retorno a época em que a jurisdicdo atuava sem processo, gerando o monopdlio do sentido
da lei pela autoritas, impossibilitando aos demais intérpretes a fiscalizagdo irrestrita dos

atos jurisdicionais. Esse aparente retorno a actio romana e sua sobrenaturalidade coloca o

319 Designado pelo Senado Federal para presidir a comissdo que elaborou o Anteprojeto do Novo Cédigo de
Processo Civil (PLS 166/2010).

320 FUX, Luiz. O Novo Processo Civil. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro (direito em
expectativa): reflexdes acerca do projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 21.

%21 A jurisdicdo é a funcéo estatal de fazer atuar a norma juridica que disciplina determinada situaco juridica,
com a finalidade de realizar o ordenamento juridico, mediante procedimentos previamente estabelecidos.

%22 \IEIRA, Luciano Henrik Silveira. Estrutura técnica e sistematica do novo Cédigo de Processo Civil
(Projeto aprovado no Senado): aspectos positivos e negativos. Revista Brasileira de Direito Processual -
RBDPro, Belo Horizonte, ano 21, n. 81, p. 201-215, jan./mar. 2013, p. 208.
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processo como um direito adjetivo em relagdo a um direito substantivo que o precede em
existéncia e evidéncia, gerando um problematico circulo vicioso e negando vigéncia ao
incondicionado direito de acdo constitucionalmente assegurado.

Por isso ndo sendo exagerado reafirmar que a principiologia constitucional do
devido processo compreende os principios da reserva legal, da ampla defesa, da isonomia e
do contraditério, regendo, axialmente, as estruturas procedimentais de todos os segmentos

da Administracdo (lato sensu),**

ndo podendo haver mais livre convic¢do do magistrado
no ato de julgar que escape do ordenamento juridico em vigor (motivacdo metajuridica),
pois ndo pode desprezar os argumentos levados para o procedimento pelas partes.**
Destarte, “a racionalidade da decisdo s6 pode ser encontrada na interpretacdo
compartilhada dos textos legais democraticamente elaborados e na reconstrucdo dos fatos
pelas partes”®® ou seja, a resposta estatal (jurisdicional) s6 sera valida e eficaz, no
paradigma democratico hodiernamente vivenciado, se construida processualmente num
espaco juridico-discursivo condicionado pela estrutura procedimental legitimadora da
decisdo.?®

Outro ponto também negativo a se apontar e que se enquadra nestas consideragdes
é a indisfarcavel intencdo de, potencialmente, impedir o jurisdicionado de debater sua
pretensdo e ver seu direito pronunciado por um o6rgdo jurisdicional. O artigo 333 do
Projeto, que inicia o capitulo intitulado “da improcedéncia liminar do pedido”, autoriza o
juiz a julgar liminarmente improcedente o pedido sem necessidade de citacdo do réu, desde
que se fundamente em matéria exclusivamente de direito que contrariar sumula do STJ ou
do STF, que contrariar acorddao prolatado por esses dois tribunais em julgamento de
recursos repetitivos, que contrariar entendimento firmado em incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, que for manifestamente improcedente por contrariar 0 ordenamento
juridico e que contrariar enunciado de suimula de Tribunal de Justica sobre direito local.

Com efeito, talvez com excecdo a redacdo do inciso IV do citado dispositivo, tais
previsées no novo Cadigo igualmente afrontam a Constituicdo (art. 5°, LV), fazendo com
gue o contraditério seja negligenciado, pelo que, a condicionalidade contida no artigo 10

do mesmo diploma legal deixa de ter razdo de ser e ndo ameniza a inconstitucionalidade

%23 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 85.

324 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil aprovado pelo Senado:
exame técnico e constitucional. In: ROSSI, Fernando et alli (Coord.). O futuro do processo civil no Brasil:
uma andlise critica ao Projeto do Novo CPC. Belo Horizonte: Forum, 2011, p. 562-563.

%5 LEAL, André Cordeiro. O contraditorio e a fundamentacdo das decisdes no direito processual
demaocratico, p. 106.

326 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decis3o juridica, p. 125.
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aqui apontada. Cabendo ser destacado também que, por mais que seja essa a intencdo dos
legisladores (obstaculizacdo do acesso ao judiciério), enquanto existirem os advogados,
sempre sera possivel a parte discutir qualquer simula ou decisdo que entenda ndo estar
subsumida ao seu caso.

O que se pode aceitar, e como excepcionalidade, ¢ uma cognigdo restrita em
relacdo ao objeto da causa, como quando é o caso de cautelar antecedente, em que 0
contraditério devera restringir-se aos elementos imprescindiveis para a concessao da
cautelar, ndo sendo possivel a discussdo acerca do mérito da acdo principal que vird em
seguida, mas nunca a completa extirpacdo do contraditério para a coconstrucdo do
pronunciamento jurisdicional.

Sob essa perspectiva democratico-constitucional, convém relembrar que o0s
antigos brocardos iura novit curia e da mihi factum dabo tibi ius (o juiz conhece o direito e
da-me os fatos que te darei o direito) ndo mais devem ser aplicados,®*’ pois contrariam
principios indeléveis almejados pela humanidade e alocados em nossa Constituigdo
(isonomia, reserva legal, fundamentacdo racional das decisdes e, principalmente, o
contraditorio). E indiscutivel, hodiernamente, que a construcio das decisbes jurisdicionais
ha de ser fruto de uma cooperacdo entre partes e juiz, reciprocamente considerando todas

as matérias faticas e juridicas expostas nos autos,3?-32°

nédo sendo, portanto, uma deciséo
solitaria, subjetiva e autoritaria, desdemocratizadora do procedimento, inclusive por
afrontar as disposicdes dos artigos 141 e 502 do proprio Projeto (arts. 128 e 460 do
CPC/73).

Do que ndo destoa o processualista portugués José Lebre de Freitas, que
preleciona que “a decisao judicial deve, no seu conteudo, respeitar o principio da
legalidade (art. 203 da Constituicdo da Republica) e, na sua forma, o principio da
fundamentac&o (art. 205-1 da Constituicio da Republica)”.**°

Transportando essas consideragdes para o procedimento executivo, também
haveria ressalvas a serem feitas ao Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, como, por

exemplo, nos titulos que tratam “da penhora de dinheiro em depdsito ou em aplicagdo

%27 Nesse sentido, ver LEAL, Rosemiro Pereira. O due process e o devir processual democrético. Revista da
Faculdade Mineira de Direito, vol. 13, n. 26, jul./dez. 2010, p. 99-115.

%28 DELFINO, Lucio. O processo democrético e a ilegitimidade de algumas decisées judiciais. In: ROSSI,
Fernando et alli (Coord.). O futuro do processo civil no Brasil: uma anélise critica ao Projeto do Novo CPC,
p. 391-392.

2 Comungando do mesmo entendimento estd OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do
contraditorio. Disponivel em <www.abdpc.org.br>, acesso em 14.02.2013.

%30 Introdug&o ao processo civil, p. 82.
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financeira”, em que, no artigo 870%' do Projeto que chegou & Camara dos Deputados,
estava autorizado o juiz a determinar a indisponibilidade de ativos financeiros existentes
em nome do executado sem dar-lhe conhecimento prévio da constri¢do, mas tal redacéo foi
alterada antes do retorno ao Senado Federal (em marcgo de 2014), fazendo constar no texto
que tal indisponibilidade financeira se dé somente apds sentenca, e “da penhora de frutos e
rendimentos de coisa movel ou imovel”, pois, no artigo 883 do Projeto citado, esta previsto
que “o juiz pode ordenar a penhora de frutos e rendimentos de coisa movel ou imdvel
quando a considerar mais eficiente para o recebimento do crédito e menos gravosa ao
executado”, em inegaveis acintes ao devido processo, portanto, novamente contrariando o
arcabouco juridico-constitucional, pois coloca a atividade jurisdicional em posicdo de
superioridade em relacédo as partes, pois o juiz colhera do seu saber solitario o que é melhor
para todos.

Da forma como previsto no Projeto, os dispositivos autorizam o 6érgdo
jurisdicional a mandar que as apreensdes sejam realizadas sem prévia consulta a um dos
destinatarios da decisdo (o0 executado), renunciando ao devido processo, isto é, sem dar aos
litigantes a possibilidade de coconstruir o provimento jurisdicional (sem oferta do
contraditério) e também sem possibilitar ao executado defender-se adequadamente antes de
ter bem seu constrito (sem oferta da ampla defesa), pois, apds a penhora formalizada,
facultar as partes tais principios institutivos do processo é 0 mesmo que mitiga-los, uma
vez que ja tera havido restricdo ao compartilhamento argumentativo da deciséo.

Na execucdo, como em qualquer outro procedimento, os atos tém de ser
rigorosamente fundamentados, observando-se, sempre, os principios do contraditério, da
ampla defesa e da reserva legal, por exigéncia Constitucional (artigo 5°, Il e LV, e artigo
93, 1X).3%

A guisa de conclusdo quanto a este segmento, consignamos que o Estado, no
exercicio da funcdo jurisdicional, quando provocado, tem por dever realizar o ordenamento

juridico, aplicando processualmente, de acordo com o procedimento normativo préprio, as

%31 Redacdo anterior do art. 870: “Para possibilitar a penhora de dinheiro em depésito ou em aplicacéo
financeira, o juiz, a requerimento do exequente, sem dar ciéncia prévia do ato ao executado, determinara as
instituicGes financeiras, por meio de sistema eletrbnico gerido pela autoridade supervisora do sistema
financeiro nacional, que torne indisponiveis ativos financeiros existentes em nome do executado, limitando-
se a indisponibilidade ao valor indicado na execugéo.”

32 BALEOTTI, Francisco Emilio. Extensao dos poderes do juiz na execucdo. Revista de Processo, ano 36,
vol. 199, p. 134-135, S&o Paulo: Ed. RT, set. 2011.



114

normas pertinentes a solucdo das situacbes submetidas a sua apreciacdo, em estrita

observancia do devido processo e da reserva legal.**

33 TAVARES, Fernando Horta; CUNHA, Mauricio Ferreira. A codificacdo no direito e a temética recursal
no Projeto no novo Cadigo de Processo Civil brasileiro, p. 245.
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CAPITULO IV
RESPOSTAS DO EXECUTADO

4.1 Nota introdutoria

O instituto da defesa, ao lado dos institutos do processo e da agdo, configuram-se
como as principais unidades sistematicas da ciéncia processual. Alias, em verdade, é sobre
tais institutos que atuam todos os principios primordiais do direito processual, definindo
preceitos fundamentais dispostos principalmente na Constitui¢do, visando a concretizar e
delimitar a atuacdo dos sujeitos processuais, destacadamente o 6rgao julgador.

Se pensarmos na isonomia (igual oportunidade, num tempo finito disposto em lei,
para as partes se manifestarem), poderemos perceber o equilibrio entre acdo (no sentido de
instauracdo do procedimento pelo requerente) e excecdo (defesas possibilitadas pelo
requerido). Se pensarmos no contraditorio, diante de tudo o que j& expomos sobre ele,
idem, ou seja, resultard na igualdade de participacdo no processo e na construgdo da
decisdo. Se pensarmos na ampla defesa, chegaremos a mesma conclusdo. Bem assim se
pensarmos no devido processo legal, isto €, seus efeitos incidem desde o ajuizamento da
demanda até o encerramento definitivo da lide, perpassando por todos os atos
procedimentais, tanto do autor como do réu. Assim, ha, sem duvida, uma intersecdo, ou um
inter-relacionamento, entre o direito de acdo, a acdo (como incitacdo ao Estado para
instauracdo do procedimento), a defesa e o processo, resultando na resposta jurisdicional,
tudo submetido a principiologia processual-constitucional que rege a ciéncia processual.

Por isso, cuidaremos de encerrar este trabalho tratando da defesa do executado,
ou, mais especificamente, da possibilidade de insurgéncia por parte do executado a partir
do momento em que iniciado contra ele um procedimento executivo, 0 que se dara por
intermédio das respostas possiveis a serem opostas por ele a obrigacdo até entdo dita como
inadimplida.

Sendo certo que faremos a exposi¢do dos meios impugnativos a execucao que se
encontram a disposicdo do executado sempre tendo em mira o texto constitucional, que
possui um arcabougo principiolégico muito superior ao do Cddigo de Processo Civil,

possibilitando as partes influenciar ativamente no discurso de aplicagdo das normas.
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4.2 Espécies

De acordo com o que prevé o Codigo de Processo Civil de 1973, existem duas
especies de resposta do executado passiveis de serem manejadas, que sdo a impugnacéo ao
cumprimento de sentenca e os embargos do devedor.

No caso da impugnacgdo ao cumprimento de sentencga, deve ser entendida como
meio processual proprio para que o executado demonstre sua pretensao contra a execucao
fundada em titulo judicial, a partir da apreenséao judicial de seus bens, que se sujeitaram a
atividade executiva em razdo da responsabilidade patrimonial. E, como peca
endoprocedimental que é, salvo quando desassistida do efeito suspensivo (artigo 475-M, 8
2°, CPC), deve ser entendida como defesa do executado contra a pretensdo do exequente,
até porque, no modelo constitucional de processo exposto nesta dissertacdo, nao faz
sentido a norma exigir que o executado, intencionado a reagir contra a execucao ja
iniciada, tenha novamente de romper a inércia da jurisdicdo (novo exercicio do direito de
acdo) para fazer valer seus argumentos. Portanto, “a hipotese ¢, claramente, de defesa e ndo
de acdo. Reage-se; nio se age”.®** Além disso, o Cédigo de Processo Civil também trata a
impugnagdo como um incidente processual, e ndo como uma acdo incidental, uma vez que
disciplina que a decisdo que a resolve é interlocutéria, desde que ndo importe em extingdo
do proprio procedimento processual executivo (artigo 475-M, § 3°, CPC/73).

Quanto aos fundamentos legais que dao suporte ao processamento da impugnacao
ao cumprimento de sentenca, as hipdteses estdo contempladas no rol descrito no artigo
475-L do Cddigo de Processo Civil, sendo importante destacar que, no caput do citado
dispositivo processual, ha o advérbio somente, que implica na delimitacdo das matérias que
poderdo ser deduzidas na impugnacdo, ficando o impugnante adstrito as hipoteses ali
previstas.

Outro ponto a se dar nota quanto a impugnacdo é que o quadro hipotético previsto
no artigo 475-L é mais sucinto que o quadro hipotético previsto no artigo 745, que trata
dos embargos a execucao. Sendo tal aparente descompasso plenamente justificavel, pois a
impugnacédo é defesa do executado nos casos de execugdo fundada em titulo judicial, em
que a formacdo do proéprio titulo executivo pressupde prévia, regular e constitucionalizada
participacao dos interessados na construcdo do provimento (sentenca), razao pela qual nao

pode o executado reacender discussGes ja debatidas e encerradas no procedimento

%4 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 3: tutela jurisdicional
executiva, p. 539.
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cognitivo, entendido como a fase procedimental de acertamento do direito, cabendo a fase
executiva consequente a realizagdo do direito ja devidamente acertado.

Quanto aos embargos do devedor (artigos 736 a 740, CPC), podemos considera-
los como género, do qual sdo espécies 0s embargos a execucdo contra a Fazenda Pablica
(artigos 741 a 743, CPC), os embargos a execucgdo (artigos 744, 745 e 747, CPC) e 0s
embargos contra a adjudicacdo, a alienacdo e a arrematagdo (artigo 746, CPC), também
chamados de embargos de segunda fase. Isto, é claro, excluindo-se o caso da execucao por
quantia certa contra o devedor insolvente e também da existéncia tipica na Lei n.
6.830/1980 dos embargos em face da execucdo fiscal, que demandariam tratamento
proprio e, portanto, ndo serdo aqui tratados.

Os embargos a execucdo (ou embargos do executado) podem ser entendidos como
0 meio processual proprio para que o executado demonstre sua pretensdo contra execucao
fundada em titulo extrajudicial, a partir da juntada do mandado citatério aos autos (artigo
738, CPC). Os processualistas tradicionais sempre consideraram 0s embargos a execucao
como acao cognitiva autbnoma e incidental oposta a pretensdo executiva manifestada no
chamado processo de execucdo (ou, melhor dizendo, no procedimento executivo),®*®
objetivando desconstituir a obrigacdo constante do titulo executivo ou até a declaracdo
judicial de sua nulidade ou inexisténcia, justificando tal posicionamento pelo fato de que
na execucao seriam apenas praticados atos instrumentais que procurariam conferir ao
credor a satisfacdo do seu direito, ndo cabendo a analise de fatos para o acertamento do
conflito de pretensdes, em razdo de uma suposta incompatibilidade de convivéncia dos atos
executivos com 0s atos cognitivos. Motivagdes essas, inclusive, que justificariam, para
aqueles ainda vinculados a ideia de execucdo como procedimento meramente
jurissatisfativo (em acatamento a literalidade da redacdo do artigo 612 do CPC/73), o
deslocamento das garantias do contraditorio e da ampla defesa para outro compartimento
procedimental, que seria autbnomo em relacdo ao procedimento originario (com cognicao

e sentenca proprias), e sendo tal procedimento incidental a execucdo porque se qualificaria

35 Nesse sentido: ASSIS, Araken de. Manual da execugdo. 11. ed. S&o Paulo: RT, 2008, p. 1.081;
CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢Bes de direito processual civil, vol. 11. 14. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 411; DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de direito processual civil, vol. IV: Execucdo. 3.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 746-748; LIEBMAN, Enrico Tullio. Embargos do executado (oposi¢des
de mérito no processo de execucdo). Campinas, SP: Bookseller, 2003, p. 296; MONTENEGRO FILHO,
Misael. Curso de direito processual civil, vol. 2. 9. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 466; RODRIGUES,
Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 612; SILVA, Ovidio
Aratjo Baptista da. Curso de processo civil, vol. 2. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 155; THEODORO
JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil, vol. 11. 47. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 408;
WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. Processo civil: curso completo. 3. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2009, p. 631.
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como uma causa prejudicial, pela possibilidade de colocar fim & demanda executiva, caso a
pretensdo do executado seja acolhida.

Porém, como ja dizia Enrico Tullio Liebman, ndo ha como dissociar totalmente
cognicdo e execucdo, uma vez que provém de um mesmo tronco principal (o direito
processual), por isso sempre haverd conexdo entre 0s procedimentos e sempre havera
percepcdo cognitiva por parte dos sujeitos processuais, enfaticamente pelo O6rgéao
jurisdicional, na construgdo coparticipada das decisdes.**®

Nessa perspectiva, podemos dizer que os embargos do devedor nao sdo apenas
uma resisténcia a execucdo (como se da com a contestacdo no procedimento cognitivo),
uma vez que o embargante assume verdadeira posicdo ativa na defesa de seus interesses,
exercitando mesmo seu direito de acdo e vislumbrando a possibilidade de uma resposta do
Estado que desconstitua a obrigacao definida no titulo que instrumentalizou a execucao ou
que declare sua nulidade.®’

Ratificando tal entendimento, ja foi afirmado que, diante do ajuizamento dos
embargos, o que se espera ¢ um regular “acertamento acerca do direito contraditado,
assumindo, por isso, o carater de pretensdo resistida — lide”.3*® E esse é até um raciocinio
I6gico, uma vez que entre os embargos do devedor e a execucdo que lhes antecedeu ha
estreita relacdo, apesar de serem processados em autos apartados, pois o resultado dos
embargos refletira diretamente no desfecho da execucdo manejada.

Bem por isso ndo hd como ndo abonarmos a abalizada manifestacdo de Cassio
Scarpinella Bueno, para quem o0s embargos trazem uma concepcdo de defesa (tema
fundamental do processo civil, como ja destacado acima), ndo sendo mais possivel
sustentar, de forma inesclarecida, que 0os embargos seriam uma a¢do, dando inicio a um
novo e diverso processo, pois se trata do direito de acdo que ja foi exercitado pelo

exequente e que esta sendo continuado pelo executado, haja vista que este estd apenas

%% Embargos do executado (oposicdes de mérito no processo de execuco), p. 293-294.

%37 Releva explicar que a nulidade processual n&o se confunde com a nulidade do direito civil, pois nulidade é
sancédo, pelo que, ndo h4d como conceber que a nulidade seja inerente ao vicio, como se dele decorresse
automaticamente, uma vez que a nulidade passa a existir no mundo juridico a partir de sua declaragdo
judicial. Portanto, “ndo existe processo nulo antes da aplicagdo da nulidade, ou seja, antes do pronunciamento
judicial que extingue os efeitos dos atos que compdem o procedimento” (GONGALVES, Aroldo Plinio.
Nulidades do processo. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 12).

338 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Embargos do executado na reforma da execugo por titulo extrajudicial
— lei n. 11.382/2006. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; NEPOMUCENO, Luciano Diniz (Coords.).
Processo civil reformado, p. 35.
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exercitando em juizo sua defesa. Portanto, “trata-se, justamente por forgca deste seu
objetivo principal, de defesa do executado em face do exequente. N&o acéo”.**

Entdo, como ja existe procedimento instaurado, e sendo 0os embargos meio técnico
de reacdo do executado contra a execucdo fundada em titulo extrajudicial, ndo ha como
desconsiderarmos serem 0s embargos verdadeiro meio de defesa exercido pelo executado,
viabilizando ao 6rgéo jurisdicional o conhecimento de questdes que poderdo obstaculizar o
reconhecimento da pretenséo executiva manifestada pelo exequente.

De qualquer forma, sob o ponto de vista da principiologia constitucional, ndo
importa serem 0s embargos acdo autbnoma ou defesa, pois 0 que realmente deve ser
prestigiado é a oportunizacdo ao executado de discutir e questionar a formacdo, a
regularidade ou a continuidade do procedimento executivo (tanto no plano processual
quanto no plano material), inclusive pela forca do argumento de que, na execugdo, nao séo
apenas praticados atos instrumentais objetivando a satisfacdo da pretensdo do exequente.

Nesse sentido, ha outra possibilidade endoprocedimental, ndo prevista na
legislacdo, mas aceita e muito utilizada no direito processual patrio, que é a chamada
excecdo de pré-executividade.

Apesar de poder ser considerado um excesso semantico, ha uma distingdo entre
objecdo de executividade e excegdo de executividade, pois, para quem faz tal
diferenciacdo, a objecdo cuidaria de matérias de ordem publica (horma cogente), como a
falta das chamadas condi¢des da acdo ou dos pressupostos processuais, e a excegao, por
sua vez, seria utilizada quando houvesse discussdo de questdes na esfera privada, como
quando houve pagamento, novacdo, compensacao, prescricdo e transacao.

Mas o importante mesmo para o direito processual constitucionalizado é que a
excecdo de (pré)executividade é um incidente endoprocedimental que representa um meio
de reacdo do executado contra a pretensdo executiva do exequente, independentemente de
seguranca do juizo, tendo cabimento quando o executado pretender discutir qualquer
matéria ligada a admissibilidade ou continuidade da propria execucdo, mas nao se
coadunando com eventual dilagdo probatoria, por exigir a verificacdo de plano do direito

manifestado pelo executado.®*® Até mesmo porque “a nulidade da execugdo ndo se

9 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 3: tutela jurisdicional
executiva, p. 571-572.

340 Nesse sentido, ver STJ, REsp n. 794.698-SC, 12 Turma, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, julgado em
15.02.2007, publicacdo DJ de 22.03.2007, p. 292.
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convalida, ainda que deferida. Nesse caso, a qualquer momento, antes de sua extingéo, o
juiz poder4 reconhecer a nulidade e declara-la”.>*

A excecdo de pré-executividade representa manifesta vantagem para o executado,
pois, diante da principiologia constitucional, ndo pode “ser encarada como expediente
pernicioso ou maligno. Ao contrario, presta-se admiravelmente para impedir o

prosseguimento de execucdes indteis”, 32

possibilitando ao érgdo jurisdicional evitar dano
injustificavel ao executado, bem como possibilitando que a resposta do Estado seja a mais
acertada possivel.

Se ndo bastasse, h4 ainda a oportunidade de manejo da exce¢cdo quando o
executado perdeu o0 prazo para opor 0s embargos, uma vez que nao se pode concordar com
a sujeicdo patrimonial (atos de penhora) se a execucao ndo tiver real viabilidade, além
daquilo que ja manifestamos diversas vezes neste texto, isto é, ndo pode haver exclusdo da
apreciacao do orgédo judiciario de qualquer lesdo ou ameaca a direito. Neste panorama,
seria um contrassenso exigir, por exemplo, que o executado fosse submetido a algum ato
executivo de sujeicdo patrimonial para poder afirmar que aquele ato ndo poderia ter sido
praticado. Portanto, comungamos da opinido de que “qualquer execuc¢do pode ser
questionada por meio de excecdo de pré-executividade, seja fundada em titulo extrajudicial
ou em senteng:a”.343

Por fim quanto a excecdo de pré-executividade, vemos como importante explicar
sua atual aplicabilidade, mesmo ap0s a edicdo das leis 11.232/2005 e 11.382/2006, por
existirem entendimentos no sentido de que, depois que os embargos deixaram de ter
natureza suspensiva como regra, a excecdo de pré-executividade ndo se faz mais
necessaria, ou, pelo menos, teve reduzido significativamente seu campo de atuacéo,**
opini&o com a qual ndo comungamos. E indiscutivel que a excecdo amplia a possibilidade
de discussdo processual, trazendo maior possibilidade de verificacdo do contraditério e da
ampla defesa, e, além disso, é ébvio que ao executado interessa discutir o pretenso crédito
antes que ocorra efetivamente qualquer constricdo em seu patrimbnio, uma vez que a
oportunidade de oferecimento da impugnacdo pressupde a existéncia da penhora (art. 475-
J, 8 1°, CPC/73), no caso da execucdo fundada em titulo judicial. Assim, entendemos como

possivel 0 manejo da exce¢do nos casos em que o executado pretenda se defender alegando

%1 SANTOS, Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil, vol. 2: execugdo e processo cautelar.
12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 53.

342 ASSIS, Araken de. Manual da execucgo, p. 1070.

%3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo de execucdo. 23. ed. Sdo Paulo: Leud, 2005, p. 471.

% RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil, p. 611.
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defesa material (prescricdo ou decadéncia, por exemplo), sendo, no nosso entender,
insustentavel que necessite aguardar a constricdo de seu patriménio para se insurgir contra
0s atos executivos.

Bem assim, no que concerne a execucdo por titulo extrajudicial, apesar de o
legislador ter abolido a obrigatoriedade da garantia do juizo para o oferecimento dos
embargos, de acordo com o artigo 739-A, 8 6° do CPC/73, a execucdo, com a sujeigédo
patrimonial, tera prosseguimento contra 0 executado mesmo que tenha oposto embargos e
ainda que o juiz tenha concedido o efeito suspensivo previsto no art. 739-A, 8 1° do
mesmo diploma legal, subsistindo, portanto, o interesse do executado de impedir a
realizacdo dos atos constritivos por meio de excecdo de pré-executividade, o que lhe
possibilita demonstrar possuir relevantes fundamentos para arrefecer a pretensdo executiva

do exequente.3*®

4.2.1 Insuficiéncia dos meios impugnativos previstos no Codigo de Processo Civil

Sendo apenas dois 0s meios procedimentais colocados a disposi¢do do executado
para defender-se, demonstra a legislacdo processual uma deficiéncia do direito de defesa
no procedimento executivo, principalmente levando-se em consideracdo a multiplicidade
de relagdes vividas atualmente na sociedade pds-moderna.

Em outras palavras, tratando-se das chamadas execuc@es sincréticas (execucao
como fase continuativa da cognicdo), a forma tecnicamente prevista para a defesa do
executado é a impugnacdo ao cumprimento da sentenca, que instaura um procedimento
cognitivo anexo ao procedimento executivo ja instaurado, conforme previsto no artigo 475-
J, e seguintes, do CPC. Quanto a acdo de execucdo propriamente dita, direcionada as
execucdes fundadas em titulo extrajudicial, prevé o Cddigo que a defesa do executado se
dard mediante embargos (art. 736, e seguintes, CPC). E em qualquer dos dois
procedimentos serd possivel a utilizacdo dos chamados embargos de segunda fase
(previstos no art. 746, CPC).

Mas tais previsdes legais podem apresentar-se insuficientes, porque o mais
importante para o direito processual constitucionalizado é a construcdo coparticipada das

decisbes emanadas pelos Orgdos jurisdicionais, e, se 0 executado ndo tiver ampla

¥ VIEIRA, Luciano Henrik Silveira. Das respostas do executado nos quadros da teoria da postulagdo e
defesa diante da principiologia constitucional, p. 105.
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possibilidade de se insurgir contra a pretensdo executiva manifestada pelo exequente, este
arcabouco processual resultara combalido.

Por isso, ndo obstante existirem tais meios descritos na legislacdo procedimental,
ndo pode haver impedimento a que o executado lance mdo de meios de oposicdo a
execucao avulsos e/ou ndo previstos expressamente no Codigo de Processo Civil, uma vez
que a Constituicdo ndo impoe limites técnico-procedimentais ao direito de acdo e obriga a
concretizacdo do devido processo para a licitude da privacdo de bens do executado (art. 5°,
XXXV e LIV, CRFB). Sendo importante reiterar que entendemos como direito de agdo o
direito incondicionado das pessoas de participar do (estar no) devido processo. E somente
participara do procedimento quem tem amplo acesso a ele, ndo sendo possivel ao
legislador infraconstitucional enfraquecer um direito fundamental.*°

Alias, é em razdo dessa deficiéncia defensiva no procedimento executivo que o
direito brasileiro ja incorporou a viabilidade da chamada excecdo de pré-executividade,
explicitada anteriormente.

Nesse conduto de ideias, € importantissimo ndo perdermos de mira o fato de que a
Constituicdo assegura que nenhuma ameaca ou leséo a direito sera subtraida da apreciacao
do judiciério, o que implica em dizer que ndo seré a auséncia de embargos a execucao ou
de impugnagdo ao cumprimento da sentenga que ird afastar a possibilidade de defesa do
executado, principalmente por conta de uma precluséo ocorrida no procedimento executivo
(auséncia do meio tipificado na legislacao).

Ora, o direito de amplo e irrestrito acesso ao judiciario reclama que se assegure tal
garantia em condicGes de plena frui¢do, ndo sendo concebivel sua morte num prazo de 15
(quinze) dias ditado por lei infraconstitucional em razdo de uma limitacdo
endoprocedimental, que € a preclusdo (art. 183, CPC/73). Até porque a preclusdo opera
efeitos meramente endoprocedimentais, ndo possuindo o conddo de impedir que o
executado busque outros meios para demonstrar a irregularidade da execucgéo.

Mais ainda, se nenhuma lesdo pode ser subtraida da apreciacdo do judiciario,
qualquer potencial lesdo ao direito do executado na execucdo também ndo poderd ser
desprezada, principalmente pelo fato de que na execucdo ndo ocorre 0 acertamento

cognitivo de direitos, ndo incidindo contra o executado, entéo, a barreira da coisa julgada.

3% «“Numa Sociedade Aberta (sociedade democratica em que hé uma discursividade reconstrutiva incessante
das normas), ndo ha que se falar na existéncia de leis sem que sobre elas paire uma incontinua interpretacéo
(e revisitagdo) principiolégica-constitucional. A norma infraconstitucional ndo existe por si so, devendo ser
incessantemente joeirada, via discurso processual, pelas normas constitucionais” (MADEIRA, Dhenis Cruz.
Processo de conhecimento e cognicdo: uma insercéo no estado democratico de direito, p. 212).
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Por assim ser, limitar os meios de oposicao disponibilizados ao executado seria no
minimo vedar a validade do texto constitucional e um contrassenso, uma vez que
estariamos dando a preclusdo uma forca maior até que a da coisa julgada, que, a rigor,
pode mesmo ser rescindida (ou relativizada).

Em conclusdo, na realidade constitucional brasileira hodierna, o executado pode
se opor ao procedimento executivo por qualquer forma licita existente no ordenamento,
seja pelos meios tipicos previstos no Cadigo de Processo Civil ou até por intermédio das
chamadas defesas autdbnomas (ou heterotopicas), 0 que sera tratado ulteriormente nesta

dissertacdo.

4.2.2 Outorga constitucional para a utilizacdo das defesas atipicas (heterotopicas)

Como j& suscitado no item anterior, ndo é permitido ao érgdo jurisdicional, ao
legislador, ou qualquer outro agente estatal, obstar a que o executado procure contrastar a
eXecucao por outro meio que ndo a impugnacdo ao cumprimento da sentenca e 0s
embargos de devedor, o que poderé se efetivar por via de uma agdo prejudicial autbnoma
(cognominada de defesa heterotdpica), desde que a pretensdo do interessado ainda nao
tenha sido atingida pela prescrigéo.

Em consequéncia, o cabimento de defesa heterotopica se concretiza em nivel de
preceitos e garantias constitucionais, em funcédo do direito de acdo e do irrestrito direito de
amplo acesso ao judiciario, como retratado no artigo 5°, incisos XXXIV e XXXV, da
Constituicao Federal.

Dessarte, por todas essas razdes, podemos concluir que ndo pode haver
impedimento a que o executado, caso nao tenha conseguido embargar a execucao a tempo
e modo, possa deduzir sua defesa em demanda autbnoma, que devera ser distribuida por
dependéncia a execucdo. A proposito, a melhor solucdo serd, interpretando a
normatividade constante do Cddigo de Processo Civil de forma sistematica, supletiva e
extensiva (por forca dos artigos 272, paragrafo Unico, e 598), a suspensdo da execucao ate
a deciséo final da demanda movida pelo executado, inclusive com a reunido dos feitos, por
conexdo, a fim de serem evitadas decisdes contraditorias acerca das mesmas pretensdes em
debate.

Quanto as defesas heterotdpicas, ou mesmo ao que entendemos por heterotopia,

limitando a enunciacdo as manifestacdes contidas neste estudo, expomos que significa a
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possibilidade de utilizacdo de normas que possuem origens distintas daquelas que sdo
comuns a determinado compartimento procedimental, a determinado sistema juridico-
procedimental. Assim, como estamos tratando neste topico de defesas do executado,
iremos dissertar sobre a viabilidade de serem opostos meios defensivos que possuem
origens distintas do Codigo de Processo Civil, que limita a atuacdo do executado.

Essa possibilidade de utilizacdo desses procedimentos autbnomos (acOes
autébnomas), que terdo incidéncia direta ou indireta sobre o procedimento executivo
originario (execucdo por titulo judicial ou execucdo por titulo extrajudicial), possui a
finalidade de evitar a ocorréncia de danos as partes, principalmente ao executado, ou a
frustracdo da efetividade e validade do processo. Em outras palavras, a aceitacdo das
defesas heterotdpicas € a concretizacdo da busca pela melhor e mais segura estrutura
discursiva procedimentalizada para a construcdo coparticipada dos pronunciamentos
jurisdicionais exarados nos procedimentos executivos.

A normatividade constante do proprio Codigo de Processo Civil (1973), mesmo
que implicitamente, parece reconhecer a possibilidade de oposi¢do de defesa heterotdpica,
uma vez que, no artigo 585, § 1°, estd previsto que “a propositura de qualquer agao relativa
ao débito constante do titulo executivo ndo inibe o credor de promover-lhe a execugdo”, ou
seja, se fala em qualquer acéo relativa ao débito, fica nitido que o sistema procedimental
ndo repele totalmente a possibilidade de oposicdo a execugdo por meios impugnativos nao
dispostos expressamente no Codigo.

No mesmo raciocinio, se 0 ajuizamento de qualquer demanda pelo devedor da
obrigacdo executiva ndo podera inibir o possuidor do titulo de promover a execucdo,
certamente o ajuizamento da acdo executiva ndo poderd impedir o (a partir de entdo)
executado de exercer o direito constitucional de acdo intentando a declaracdo de nulidade
do titulo, de inexigibilidade ou inexisténcia da obrigacdo, ou qualquer outra pretensao que
possa ser deduzida, seja em embargos, seja por outra via procedimental aceita pelo
ordenamento juridico, desde que possa apresentar seus argumentos em juizo.

Tornando-se tais fundamentos ainda mais pertinentes e hodiernos quando vemos
que ha juristas, ainda na atualidade democratico-constitucional, que querem fazer tabula
rasa do direito constitucional de agdo, como ocorreu quando da elaboracdo do Projeto
originario do novo Cddigo de Processo Civil (PLS 166/2010), em que, no seu artigo 839, §
2°, constava o seguinte enunciado: “a auséncia de embargos obsta a propositura de agdo
autbnoma do devedor contra o credor para discutir o crédito”, em manifesta

desconsideragédo a todo o arcabouco principioldgico vinculado ao Estado Democratico de
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Direito. Ora, por tudo o que ja foi exposto nesta dissertacdo, ndo pode haver, em hipotese
alguma, qualquer limitacdo ao direito de agéo, principalmente se o interessado néo teve
oportunidade de ver sua pretensdo submetida a apreciacéo do judiciario, que € o caso em
destaque.

Como jé dito, enquanto ndo prescrita a pretensdo da parte interessada, ndo pode a
lei priva-la do direito fundamental de acesso & jurisdicdo.®*’ Inclusive, fazendo-se uma
interpretacdo sistematica do préprio Projeto original (PLS 166/2010), é possivel identificar
contradicGes internas, uma vez que, no seu artigo 1°, estava prescrito que “o processo civil
sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e o0s principios
fundamentais estabelecidos na Constitui¢do”, bem como que, no artigo 710, paragrafo
primeiro, o Projeto, repetindo o texto normativo constante do artigo 585, § 1°, do CPC/73,
destacava que “a propositura de qualquer acdo relativa ao débito constante do titulo
executivo ndo inibe o credor de promover-lhe a execucdo”. Sendo que tal possibilidade foi
mantida no Projeto aprovado pela Camara dos Deputados em margo de 2014, conforme
redacdo atualizada do artigo 800, paragrafo primeiro, 0 que resulta no silogismo de que o
futuro Codigo de Processo Civil também admitira a possibilidade de o executado defender-
se pela via das agdes heterotopicas, pois a auséncia de embargos ou impugnagdo ndo pode
dar ensejo a supressdo de um direito fundamental.

Mas, felizmente, com as vérias discussdes havidas a respeito do novo Cédigo de
Processo Civil desde a publicacdo do citado Projeto origindrio, essa aberracdo
antidemocratica foi retirada, j& ndo constando mesmo do texto final aprovado, aludido
varias vezes nesta dissertacao, essa vedacdo a propositura de acdo autbnoma por parte do
executado.

Dessa forma, ja que a Constituicdo Federal ndo impde Obices ao direito de acdo e
ndo restringe a possibilidade de o executado opor-se a execu¢do tdo s6 pelos meios
impugnativos previstos no Cédigo de Processo Civil, bem como que o préprio Codigo
acena com tal possibilidade, é interessante tratarmos por fim nesta dissertacdo das defesas

348

heterotopicas (a¢cGes autdnomas)™ propriamente ditas, o que faremos logo abaixo, mesmo

%7 THEODORO JUNIOR, Humberto. A execucdo forcada no projeto do Novo Cédigo de Processo Civil
aprovado no Senado Federal (PLS 166/2010). In: ROSSI, Fernando et al. (Coords.). O futuro do processo
civil no Brasil: uma analise critica ao Projeto do Novo CPC, p. 282.

8 Nas ages autbnomas (defesas heterotdpicas), é possivel até que o executado obtenha do judiciario uma
resposta declarando nulo o processo. Aroldo Plinio Gongalves destaca nesse sentido que “a causa da nulidade
do processo pode ainda ser dada pela inexisténcia de um ato considerado essencial na formacdo do
procedimento regular. Deve ser lembrado que o ato inexistente, aquele ndo realizado, ou aquele realizado
sem 0s requisitos minimos de sua configuracdo legal, ndo poderia ser alcangado pela nulidade, pois ndo se
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que sem qualquer intengdo de esgotarmos todas as possibilidades de oposi¢do a execucéo,
até porque nao é possivel prevermos todas as situagdes e circunstancias que envolverdo os
casos concretos advindos da intersubjetividade.

As defesas heterotopicas devem ser tratadas como eficientes meios autbnomos de
impugnacao das decisdes judiciais, pois suas variantes de aplicabilidade s&o abundantes e
proficuas, gerando constantes reavaliagdes de posi¢cBes doutrinarias e jurisprudenciais
retrogradas e ndo consentaneas a um Estado onde o processo € constitucionalizado.
Sobretudo porque, repise-se, ndo pode haver impedimento a que a parte lance mao de
meios de oposicdo a execucdo avulsos ou ndo previstos expressamente no Codigo de
Procedimentos, uma vez que a Constituicao, que é repositorio normativo hierarquicamente
superior, ndo prescreve a atividade técnico-procedimental para que o interessado tenha
acesso ao direito de acdo, mas sim submete a licitude da privacdo de bens dos litigantes a
efetivacdo do devido processo (artigo 5°, incisos XXXV e LIV).

Também releva destacar que ha uma distincao técnico-procedimental em relacdo
aos tipos de defesas heterotdpicas. Quanto ao momento de oposicdo da defesa, elas podem
ser antecedentes, quando ajuizadas anteriormente ao inicio do procedimento executivo, ou
incidentais, quando propostas pelo executado depois do inicio da execucdo. Quanto ao
efeito imediato das defesas sobre a execucdo, podem elas ter efeito inibitério, quando
visam a impedir a realizacdo de atos executivos que possam causar prejuizos ao executado
(uma decisdo liminar em mandado de seguranca diante de uma execucdo fiscal, por
exemplo), ou suspensivo, quando o executado pede ao juizo da execu¢do, por meio de uma
acdo autbnoma, a suspensdo do procedimento executivo. Quanto ao objeto da defesa,
podem elas ser formais, quando atacam diretamente aspectos ou requisitos do titulo
executivo ou buscam desfazer algum ato da execucdo (como € o caso da excecdo de pré-
executividade), ou causais, quando a defesa se sustenta na inexisténcia de causa que dé
suporte a continuidade dos atos executivos ou da propria execucao (como € o caso da acao
declaratoria de inexisténcia de relagéo juridica).

Ressalvando-se, ainda, que essa distingdo criteriologica ndo implica que alguma
ou algumas das defesas heterotopicas ndo possam apresentar-se sob mais de um critério, ou
um mesmo tipo de defesa pode, em determinado caso, mostrar-se enquadrada em

determinado critério e, em outro caso, em critério distinto.

anula o que ndo existiu. Mas o ato inexistente, se, logicamente, ndo pode atrair a nulidade sobre si, pode,
indubitavelmente, provocar a declaragdo de nulidade do processo” (Nulidades do processo, p. 17).
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4.3 A acdo rescisoria

Como ja dito, as defesas heterotdpicas podem ter por finalidade combater a
execucdo ou a pretensdo ali exercida (acdo impugnativa autbnoma) e também podem ter
por fundamento outras utilidades ou vantagens processuais, tendo como consequéncia de
seu processamento a inviabilidade juridica da execucdo, que é exatamente 0 que ocorre
com a acao rescisoria.

Além de inimeros outros casos que podem emergir das relagdes intersubjetivas,
basta-nos pensar nas hipoteses em que o executado promove agao rescisoria contra uma
sentenca que esta sendo executada e que € contraria a uma outra, ja transitada em julgado e
ndo rescindida, na qual restou declarada a inexigibilidade do titulo, ou seja, estando aquela
sentenca exequenda em confronto com a coisa julgada (art. 485, 1V, CPC), ou até no caso
de rescisoria promovida em face de sentenca condenatdria que serviu de titulo executivo
contra o executado, sob o fundamento de que ha documento novo que comprova a quitacdo
da obrigacdo (art. 485, VII, CPC), caso em que a rescisoria podera ter por finalidade tanto
a anulacdo do titulo executivo quanto o reconhecimento da insubsisténcia da divida.

E possivel também pensarmos na hipdtese de a rescisoria procurar desconstituir
sentenca prolatada no procedimento dos embargos a execucao, produzindo efeitos reflexos
na execugdo em curso, possuindo, entdo, nitido carater prejudicial a execucao.

Além disso, chamamos a atencdo para o fato de que, em razdo dos procedimentos
serem inconcilidveis, ndo serd possivel a reunido (apensamento) dos autos processuais
(execucdo e resciséria), até porque uma tramitara no primeiro grau de jurisdicdo e a outra
no segundo, via de regra, razdo pela qual nos parece possivel, mediante requerimento
fundamentado do executado e autor da resciséria, que o tribunal conceda a suspensao do
procedimento executivo até decisdo final da acdo rescisoria. Até porque a acdo rescisoria
podera constituir-se em causa prejudicial extintiva da execu¢ao, momento em que a defesa
heterotdpica irradiou seus efeitos para o procedimento executivo, evitando a realizagédo de
atos executivos que pudessem dar ensejo a responsabilidade patrimonial.

Assim, como visto, 0 manejo da ag&o rescisoria pode trazer diversos beneficios ao
executado, pois, mesmo sabendo que o0 ajuizamento da rescisoria ndo impedird o
cumprimento da sentenca rescindenda (artigo 489, 12 parte, CPC), é possivel que o
executado consiga a suspensdo do processamento da execucao, a titulo de requerimento de

decisdo liminar formulado na peticdo inicial da propria rescisoria (art. 489, 22 parte, CPC),
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demonstrando, portanto, real utilidade para o executado em utilizar a acdo autdbnoma ora

comentada.

4.4 A agdo anulatoria

E 6bvio que, pensando no ordenamento juridico constitucional, ndo opostos 0s
embargos a execucao, ou sendo estes liminarmente rejeitados, possivel sera a propositura
de demanda cognitiva autbnoma pelo executado para questionar o objeto da execucdo, até
porque, como ainda ndo houve pronunciamento judicial definitivo acerca das pretensdes
das partes, ndo pode o executado ser privado do direito constitucional de levar ao judiciario
0 conhecimento de sua pretensao.

Sendo exatamente esse 0 entendimento a consubstanciar a propositura da acéo
anulatéria com fundamento no artigo 486 do Codigo de Processo Civil, em que o
executado intentara a anulacdo de atos praticados pelas partes em juizo que independem de
sentenca (como declaracGes unilaterais de vontade) ou reclamam sentenca meramente
homologatéria.**

A pretensdo anulatoria visa a desconstituicdo de ato das partes praticado no
processo, seguido ou ndo de homologacao. N&o se destina a atacar ato praticado pelo 6rgao
jurisdicional, pois este é insuscetivel de desconstituicdo por esta via, por nao se subordinar
ao regime civilistico de invalidacdo dos atos (uma vez que a acdo anulatéria presta-se a
atacar vicios que maculam o ato praticado previstos no ambito do direito material, como os
vicios de vontade, por exemplo). O objeto da acdo anulatéria ndo € uma sentenga, mas um
ato da parte, posteriormente homologado por sentenca.

No que tange aos atos que ndo dependem de sentenca, ndo pode haver davida de
que ndo podem ser objeto de acdo resciséria (que exige decisdo jurisdicional final), e a
simples circunstancia de estarem inseridos no processo nédo exclui a possibilidade de serem
anulados por via autdbnoma. Portanto, a acdo anulatéria pode atacar atos meramente
homologados por sentenca judicial ou simplesmente atos praticados no processo que nao

necessitaram ser homologados por sentenga.

9 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil, vol. 5: recursos, processos e
incidentes nos tribunais, sucedaneos recursais: técnicas de controle das decisdes jurisdicionais. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 449.
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Quanto ao cabimento da acdo anulatéria relativamente as sentencas que
homologam o que foi entabulado pelas partes, sem fazer qualquer juizo de mérito, fica
claro ndo ser possivel o seu ataque pela via da acdo rescisoéria, por exigir decisdo de mérito
COmMO pressuposto para seu ajuizamento. Portanto, a acdo anulatoria deve ser considerada a
via correta para a desconstituicdo de transacdo homologada judicialmente, porquanto a
simples homologagdo da transagdo extingue o litigio sem analise do mérito das pretensdes
deduzidas em juizo, mesmo diante da redacédo literal dos artigos 269, inciso Ill, e 485,
inciso VIII, ambos do Codigo de Processo Civil. Ndo havendo contradicdo nessas
concepgdes, posto que descabe o ajuizamento de acdo rescisoria para dissolver sentengas
homologatoérias que apenas autenticaram a vontade das partes, sem avaliacdo de fundo,
remanescendo, para tais casos, a possibilidade do manejo da acdo anulatoria.

Para identificar o cabimento de uma ou outra, ndo se cogita sobre o tipo de
procedimento, mas sim sobre a ocorréncia, ou ndo, do exame do mérito. Assim, havendo
apenas simples homologacéo da vontade das partes, que se limite a avaliar a regularidade
formal da avenca, o caso comportara acdo anulatoria. Ademais, a aceitacdo do manejo de
acdao anulatéria no mesmo juizo da homologacdo s6 vem a tornar o judiciario mais
acessivel e a resposta jurisdicional mais efetiva para quem pleiteia anulacdo de transagéo
por vicio do chamado direito material, uma vez que, via de regra, tais acfes exigem dilacao
probatdria, o que é mais afeto ao primeiro grau de jurisdicao.

Sendo também (til as nossas consideracdes, a previsao constante do artigo 352 do
Caodigo de Processo Civil, que autoriza expressamente o ajuizamento de acdo anulatoria
quando a confissdo for emanada pelo confitente eivada de algum vicio do consentimento.

Quanto a utilizacdo da acdo anulatéria de forma proveitosa para o executado, é
possivel fazermos a identificacdo de dois casos hipotéticos, sendo, o primeiro, quando a
acdao anulatoria atacar ato viciado ocorrido no procedimento que gerou a sentenca
homologatoria exequenda, ou, num segundo caso, quando o objeto da acdo anulatéria for a
desconstituicdo de algum ato realizado no proprio procedimento executivo que foi apenas
homologado pelo juizo, como a arrematacdo ou a adjudicacédo, por exemplo.

Alids, se identificado um vicio ensejador de anulacdo de algum ato no
procedimento executivo depois de esgotados 0s prazos para eventuais recursos ou para a
oposicdo de embargos ou impugnacdo ao cumprimento da sentenca, em razdo da
incidéncia da preclusdo, somente restard ao executado a possibilidade de desconstituir
aquele ato viciado por meio da acdo anulatéria, a qual resultara ainda na viabilidade de

interrupcao dos atos executivos que estavam vinculados ao ato que se pretende anulacéo.
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E, tal como dissemos com relacdo a acdo rescisdria, na anulatéria é também
possivel, e até aconselhvel, que seja concedida ao executado a suspensdo da execuc¢do, o
que pode se efetivar por meio de requerimento de antecipacgéo de tutela contido na peticédo
inicial da acdo anulatdéria ou até por meio de requerimento contido em acdo cautelar
propria, demonstrando, mais uma vez, a utilidade para o executado em fazer uso das ac¢oes
atipicas para deduzir suas pretensdes em juizo e evitar uma injustificada incidéncia da

responsabilidade patrimonial.

4.5 A acdo declaratodria de inexisténcia de relagéo juridica

A acdo declaratoria de inexisténcia de relacdo juridica se fundamenta no artigo 4°
do Codigo de Processo Civil e é imprescritivel.

A pretensdo contida na acdo declaratéria em pauta € o reconhecimento, por
sentenca, da inexisténcia da obrigacdo contida no titulo executivo (judicial ou
extrajudicial), o que resultara, por consequéncia logica, na extincdo do procedimento
executivo, em caso de procedéncia, pois ndo havera mais interesse de agir por parte do
exequente.

As situacOes hipotéticas em que vislumbramos a utilidade desta a¢do declaratdria
de forma proveitosa ao executado sdo trés. A primeira € quando verificada a auséncia de
embargos a execu¢do ou de impugnacdo ao cumprimento da sentenca (neste caso, quando
declarada a revelia no procedimento cognitivo), a segunda é quando os embargos ou a
impugnacdo foram rejeitados liminarmente pelo drgéo jurisdicional, e a terceira € quando o
objeto da acdo declaratdria for distinto do objeto dos embargos ou da impugnacao, ou seja,
no procedimento impugnativo tipico a execucdo ndo constou a pretensdo de
reconhecimento da inexisténcia da relacdo juridica que ensejou a execucao.

Tal como nos itens anteriores, a prejudicialidade ocasionada pela acéo
declaratdria ora versada impBe que se suspenda o procedimento executivo até que a
demanda proposta pelo executado tenha sido definitivamente decidida, desde que apresente
relevantes fundamentos e demonstre que o prosseguimento da execugdo podera ocasionar-

Ihe dano de dificil reparacéo.
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4.6 A acgdo declaratoria de falsidade de documento

Esta € mais uma modalidade de acdo declaratéria autbnoma que tem razéo de ser
diante da norma contida no artigo 4° do Codigo de Processo Civil, buscando a confirmagéo
judicial de inautenticidade do titulo que sustenta o procedimento executivo.

E de rigor ressaltar que o reconhecimento judicial da falsidade documental pode
se dar de trés formas: pelo ajuizamento da acao declaratoria autbnoma ora em analise, pelo
incidente de falsidade previsto no artigo 390 do Cddigo ou no procedimento proprio da
acdo rescisdria, como previsto no artigo 485, inciso VI, do mesmo diploma legal.

Sendo também importante definir o que seja 0 documento, que pode ser entendido
como ‘“uma representacdo material destinada a reproduzir, com idoneidade, uma certa
manifestagao do pensamento”.350 Bem assim, a falsidade “¢ revelada em tudo o que se faz
ou se afirma, contrariando, no todo ou em parte, a verdade dos fatos ou das coisas”.>**
Portanto, a falsidade documental é a circunstancia de ndo ter sido o documento produzido
por aquele a quem se atribui a sua autoria. O que implica dizer que, na acdo declaratéria de
falsidade documental, a pretensdo da declaracdo da falsidade se circunscreve a
materialidade do documento, ndo se estendendo a pretensdo de reconhecimento de
falsidade da declaracdo de vontade por vicio do consentimento (simulag&o, por exemplo).

A pretensdo de declaracdo da falsidade documental interessa ao executado na
medida em que pode recair sobre o titulo executivo extrajudicial, mesmo que se reconheca
a existéncia da obrigacdo representada no titulo, desde que ndo seja mais possivel a
oposicdo de embargos a execucao ou no caso de nao ter sido tal matéria suscitada naquele
meio impugnativo tipico.

Aliés, se 0 objeto dos embargos a execucdo versar unicamente a questdo da
falsidade do titulo executivo, com fundamento nos artigos 390 a 395, conforme autorizagédo
expressa contida no artigo 745, inciso V, todos do Cédigo de Processo Civil, tera nitido
carater de demanda declaratoria, no que se aproximard, inegavelmente, da acéo
declaratdria em pauta. O que reforga a percepcao de que, se 0 reconhecimento da falsidade
do titulo executivo ndo foi arguida nos embargos a execucdo, é plenamente aceitavel que
seja suscitado por meio de acdo declaratéria autbnoma, com fundamento nas disposicoes

do artigo 42, inciso 11, do Codigo de Processo Civil.

30 SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico, vol. I. Rio de Janeiro: Forense, s/d, p. 118.
%L SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico, vol. I, p. 266.
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E, com relagcdo a suspensdo da execucdo, aplicam-se 0s mesmos argumentos

expostos nos itens anteriores.

4.7 A acao de prestacao de contas

A acdo de prestacdo de contas, prevista nos artigos 914 a 919 do Cddigo de
Processo Civil, pode também se tornar uma demanda prejudicial a execucdo, o que
justifica sua aposi¢do como uma defesa heterotopica a disposi¢do do executado, no caso de
execucao por titulo extrajudicial ou em caso de declaracdo da revelia, por auséncia de
defesa, no procedimento cognitivo, segundo pensamos.

Em citada demanda, é possivel que se intente a apuracdo da existéncia ou ndo de
saldo credor a favor de uma das partes, sendo que a procedéncia da segunda fase da acgéo
de exigir contas caracteriza-se como condenacgdo a pagar o saldo credor apurado (artigo
918, CPC/73), ou seja, tal condenacdo apresenta-se como uma obrigacdo de pagar
formalizada num titulo executivo judicial >

Assim, transportando tais dimensionamentos para o procedimento executivo, se
ainda nao iniciado, € possivel de ser confirmada ou negada judicialmente, na prestacao de
contas, a existéncia do futuro crédito a ser apontado pelo exequente. Tal procedimento
podera ter como resultado, depois de realizadas as operacdes de crédito e débito, a
inexisténcia de saldo positivo a favor daquele que, na demanda executiva, comparecera
como exequente, ou, mesmo que se confirme a sua posicado de credor, que o valor que
realmente lhe compete é menor do que aquele apresentado no titulo executivo. Sendo que,
em ambos 0s casos, a acdo de prestacdo de contas podera apresentar-se como um resguardo
para o patriménio daquele que comparecera como executado no procedimento executivo.

Assim, a acdo de prestacdo de contas, precedente a execucdo, pode ter por
finalidade indireta demonstrar que o titulo executivo de posse do suposto credor € total ou
parcialmente inexequivel, fazendo com que o procedimento executivo sofra, pelo menos,
uma potencial limitagcdo em relacdo ao crédito apurado ao final da prestacéo de contas.

E claro que a acdo de prestacdo de contas ndo possui o conddo de, tio s6 pelo
ajuizamento, retirar os atributos de liquidez e certeza do titulo executivo, mas podera

causar, com a sua conclusdo, uma minoracdo daquilo que podera verdadeiramente ser

%2 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, 11, p. 1553-1554.
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exigido do executado, o que novamente faz incidir o raciocinio da necessidade de
suspensio do procedimento executivo até o transito em julgado da prestacéo de contas.**
Portanto, ndo sendo ainda possivel a oposicdo de embargos a execucdo ou de
impugnacdo ao cumprimento da sentenca, a fim de demonstrar que o valor constante do
titulo que serd levado a execucdo ndo condiz com a realidade da relacdo juridica que
envolve exequente e executado, e em razdo de tudo o que ja dissemos acerca da
incondicionalidade do direito de acdo, apresenta-se a acdo de prestacdo de contas como
mais uma possibilidade procedimental apta a que o executado se oponha ao procedimento
executivo, s6 que aqui de forma antecipada, livrando-se ou reduzindo o montante

obrigacional, acobertando seu patrimonio da sujei¢do patrimonial.

4.8 O mandado de segurancga

O principal traco distintivo desta defesa heterotopica prevista no texto
constitucional em relacdo as anteriormente tratadas situa-se no campo da instrucéo
probatdria, porque aqui a possibilidade de produzir provas € bem mais objetiva, uma vez
que o mandado de seguranca ndo comporta dilacdo probatdria, havendo mesmo
necessidade de existirem provas pré-constituidas quando de sua impetracéo.

Inicialmente, cumpre observar que, para no6s, 0 mandado de seguranca é uma
garantia constitucional, de cunho eminentemente processual, que tem como objetivo a
correcao de atos abusivos emanados por agente publico (ou de emanagao iminente), que sé
pode ser condicionada ou limitada pelos préprios pressupostos expressos no texto
constitucional (artigo 5°, inciso LXIX).

Por isso, releva fazer uma interpretacdo dos incisos Il e 111, do artigo 5°, da lei n.
12.016/2009, diante do processo constitucionalizado apregoado pelo Estado Democratico
de Direito e exaustivamente defendido neste estudo, pois vedam a impetracdo do mandado
de seguranca contra decisdo judicial da qual caiba a interposicdo de recurso ao qual pode
ser atribuido o efeito suspensivo e de decisdo judicial ja transitada em julgado. Ora, com
relacdo a decisdo que ainda pode ser contrastada por recurso passivel de receber efeito
suspensivo, € bom que se diga que tal efeito ndo &, via de regra, concedido de forma

automatica, pois susceptivel de indeferimento o pedido de suspenséo dos efeitos da decisdo

%3 MARTINS, Sandro Gilbert. A defesa do executado por meio de agdes autbnomas: defesa heterotépica, p.
214.
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se 0 6rgdo jurisdicional ndo se sentir suficientemente convencido da necessidade da
suspensdo. E, com relacdo a decisdo j& transitada em julgado, somente conseguimos
assentir com a vedacdo legal se o impetrante, quando do procedimento cognitivo,
participou legitimamente da construcdo da decisdo jurisdicional, de acordo com a
principiologia institutiva do devido processo constitucionalizado, do contrério ndo. Desta
forma, se a decisdo judicial que se pretende atacar ndo foi contrastada por qualquer recurso
previsto no Codigo de Processo Civil, se ao recurso eventualmente interposto ndo foi
atribuido o efeito suspensivo ou se a parte interessada ndo péde impugnar 0s argumentos
da parte contraria e a decisdo judicial a tempo e modo, entendemos ser plenamente
possivel o ataque a decisdo pela acdo heterotépica ora comentada, salvo quando nao
comprovado que o ato judicial foi praticado com ilegalidade ou abuso de poder.>*

Feitas essas consideracOes, vislumbramos duas hipdteses de impetracdo do
mandado de seguranca com irradiagdo de efeitos no procedimento executivo de natureza
fiscal, uma antes da instauracdo da execucdo e outra ap6s. A hipotese de impetracdo antes
da instauracdo da execucdo fiscal (dimensionada pela lei n. 6.830/1980) ocorre quando
praticado ato lesivo ao cidaddo (que seria futuramente executado), lancando o ente pablico
ilegal ou abusivamente a divida fiscal, quando o mandado de seguranca se constituira
como “meio idoneo para impedir ou barrar uma execugdo fiscal, caracterizando-se COmo
uma acdo antiexacional impropria”,®>® caso em que podera o interessado até mesmo
impedir a pratica de qualquer ato na execucdo fiscal, quando em discussdo a
inexigibilidade do crédito tributario. Quanto a hipdtese de impetracdo depois de instaurada
a execucdo fiscal, basta pensar no caso de ter sido emitida a certiddo de divida ativa, que
esta sendo executada sem a necessaria cientificacdo prévia do sujeito passivo da obrigagdo
tributaria (o0 executado), que apenas toma conhecimento da irregularidade quando de sua
citacdo, caso em que, embora exista a previsdo de oposi¢cdo de embargos na prépria lei de
regéncia, podera também optar pela impetracdo do mandado de seguranga, sendo flagrante
a possibilidade de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e desde que nédo esteja ainda
garantida a execucdo, uma vez que a lei de regéncia impde, para a admissibilidade dos

embargos, a formalizagédo de garantia (artigo 16, § 1°, da Lei n. 6.830/1980).

%4 86 ndo havera interesse juridico na impetracio “quando o recurso sistematicamente cabivel tiver
condicBes de tutelar eficaz e prontamente o direito do recorrente” (BUENO, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil, vol. 5: recursos, processos e incidentes nos tribunais, sucedaneos
recursais: técnicas de controle das decisdes jurisdicionais, p. 480).

%5 MARTINS, Sandro Gilbert. A defesa do executado por meio de agdes autbnomas: defesa heterotdpica, p.
221.
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Porém, além desses dois casos hipotéticos, especificos da execucgdo fiscal,
desponta ainda a hipdtese da impetracdo quando praticado ato judicial com ilegalidade ou
abuso de poder, o que irradia sua probabilidade para qualquer procedimento executivo,
bastando que o executado comprove que o ato judicial pode Ihe causar danos irreparaveis
ou de dificil reparacdo. Assim é, por exemplo, quando o executado estiver na iminéncia de
ser privado de seus bens sem ter sido observado o devido processo legal, e ndo dispondo

mais de outro meio de defesa previsto na legislacdo procedimental.

4.9 Os embargos de terceiro

E pacifico que somente o patriménio do executado é que se sujeita & execucio
(artigo 591 do Cadigo de Processo Civil), no entanto, em alguns casos excepcionais, 0
patriménio de terceiros ndo participantes da lide sera alcancado (artigo 592 do mesmo
codigo). Por isso, haverd casos concretos em que 0s atos executivos ultrapassardo 0s
limites da responsabilidade patrimonial que estaria circunscrita a obrigacdo ajuizada,
atingindo bens de terceiros ou do préprio executado, que ficardo prejudicados pelo esbulho
judicial, casos em que seré passivel de oposi¢do os embargos de terceiro.

No que se refere ao terceiro propriamente dito (ndo participante da lide),
considerar-se-a legitimado “quem, cumulativamente: a) ndo estiver indicado no titulo
executivo; b) ndo se sujeitar aos efeitos do titulo; e c) ndo integrar (ainda que
ilegitimamente) a relagio processual executiva”,**® por ndo ter tomado assento na relagdo
juridico-processual e por ndo poder suportar prejuizos se ndao lhe foram previamente
resguardadas as garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa (artigo 472 do
Caodigo de Processo Civil).

Como é induvidoso que o embargante ndo se transforma em parte do
procedimento executivo pelo simples fato de ter oposto seus embargos de terceiro,
concluimos que estes embargos representam um meio posto a disposi¢do de quem n&o
figura nos autos para desembaragar bens seus irregularmente envolvidos no processo.
Assim, apresenta-se como uma reac¢ao do terceiro com a pretensdo de trazer controversia

acerca do dominio ou da posse sobre um bem apreendido judicialmente.®’

%56 ASSIS, Araken de. Manual da execuco, p. 1.199.
%7 VIEIRA, Luciano Henrik Silveira. Das respostas do executado nos quadros da teoria da postulagdo e
defesa diante da principiologia constitucional, p. 108.
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Mas, além da hipotese de terceiro estranho a lide opor os embargos ora tratados,
pela redacdo literal da lei, seria possivel também que o préprio executado assim
procedesse, uma vez que o permissivo legal contido na norma do artigo 1.046, paragrafo
segundo, do Cddigo de Processo Civil, equipara o executado ao terceiro embargante. Tal
situacdo poderia se apresentar, por exemplo, quando alguns bens do executado que
estariam imunes aos atos constritivos da execucdo fossem penhorados,®® e desde que ndo
houvesse mais tempo habil para o executado ofertar seus embargos a execugdo ou a
impugnacédo ao cumprimento da sentenca.

Mas, de nossa parte, divergimos daqueles que consideram o texto legal na
literalidade, pois ndo é possivel transformar o executado, que figura no titulo executivo e
na execucdo, em terceiro, pelas razdes neste segmento expostas. Alids, como dito por
Candigo Rangel Dinamarco, as hipoteses que poderiam ser suscitadas como exemplos de
incidéncia do referenciado dispositivo legal (artigo 1.046, § 2°, CPC/73), acomodam-se
melhormente na impugnagéo ao cumprimento da sentenga ou nos embargos do executado,
e ndo nos embargos de terceiro.**

Por fim, diante dessas consideracGes, ndo é possivel considerarmos 0s embargos
de terceiro propriamente como uma defesa heterotopica posta a disposicdo do executado,
que ndo se transforma em terceiro se ja constante do procedimento executivo ou sujeito a

seus efeitos.

%8 Neste caso, entdo, existiriam trés formas de o executado se opor a penhora: por meio de embargos a
penhora (em continuidade aos embargos a execugdo), por meio da excecgdo de pré-executividade ou por meio
dos embargos de terceiro. Portanto, a escolha caberia ao executado.

%9 Instituicdes de direito processual civil, vol. IV: Execuco, p. 871.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Depois da institucionalizagdo da democracia constitucionalizada, o modelo
tedrico do Estado Democrético tornou-se base interpretativa, inferindo-se que a legislagdo
infraconstitucional necessita de releitura constitucional constante, com mais énfase ainda o
nosso Caodigo de Processo Civil, editado ainda sob o contexto do Estado Social de Direito,
possuindo um discurso retrogrado diante da nova ordem constitucional iniciada em 1988.

No Estado em que o Direito é Democratico, jurisdicdo e procedimentaliza¢do sao
atividades regidas pela Teoria do Processo, que se orienta pelos inafastaveis principios
processuais mencionados neste estudo, num espaco procedimental formalizado, o que
garante a estabilizacdo dos argumentos expostos pelos sujeitos processuais, sem prejuizo
da necessaria fiscalizacdo dos atos emanados pelos representantes do Estado.

Em raz&o disso é que o sistema procedimental codificado ndo pode ser visto como
um bloco fechado, sem possibilidade de discussdo (aberta e incessante), principalmente
pelo fato de que os cidaddos levam suas desavencas e insegurancas juridicas para que
sejam conhecidas e debatidas no judiciario, que tem a responsabilidade de julgar de acordo
com a racionalidade juridico-constitucional, uma vez que a Unica fonte de legitimacao do
exercicio do poder é o préprio povo.

O processo, como instituicdo colocada a disposicdo de todos (cidaddos e Estado),
é sustentado por uma base principioldgica que atua no sentido de tornar eficazes e
vivenciaveis os direitos e garantias fundamentais preconizadas pelo ordenamento juridico.
Por isso € tdo importante a realizacdo da normatividade, que se apresenta como o mais alto
grau de manifestacdo da soberania popular.

O direito processual dos dias atuais deve ser capaz de racionalizar a distribuigédo
do tempo procedimental sem macular as garantias fundamentais dos cidaddos. Neste
sentido, para que as decisbes emanadas dos agentes estatais sejam legitimadas,
principalmente de quem ¢é investido da jurisdicdo, é preciso que aqueles que s&o o
componente humano do Estado (0 povo) se vejam como coautores e, a0 mesmo tempo,
destinatarios da decisdo, o que nos forca a reafirmar que as respostas dos Orgaos
jurisdicionais ndo podem mais ser construidas de forma solitaria, como se o juiz fosse um
ser de inteligéncia superior capaz de absorver no convivio social todos os anseios daqueles
que buscam um resguardo estatal em razdo de ndo terem conseguido resolver

amistosamente seus conflitos de interesses.
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Mas, para além disso, € imprescindivel também que as decisGes estatais obedecam
a principiologia processual-constitucional, donde se destacam os principios da reserva
legal, da ampla defesa, da isonomia e do contraditério, que se traduzem como a condi¢éo
de ideal de fala no discurso processual, haja vista que sdo fruto da escolha politico-
constitucional do povo. Inclusive, a respeito do contraditério, é importante destacar que a
superestimacao do contraditorio apresentada neste estudo é proposital, uma vez que poucos
sdo os autores que consideram que tal principio tem de ser verificado também no
procedimento executivo, afinal, as decisfes exaradas no procedimento executivo (inclusive
a que o extingue), para conterem indole de legitimidade, necessitam de ter sido construidas
por todos 0s sujeitos processuais, ou melhor, sem contraditério ndo processo. Sendo que
tais argumentos podem ser estendidos a qualquer procedimento, seja ele cognitivo, cautelar
ou executivo.

E a matriz principioldgica do devido processo que regula a jurisdicio e confere
validade as decisdes jurisdicionais, garantindo a imparcialidade (isonomia) do Estado no
caso concreto, sobretudo quando estamos falando de atos executivos, em que o direito
patrimonial do executado podera ser cerceado.

Necessario também se faz afastarmos o feitio de secundariedade imputado pelos
autores processualistas ao procedimento executivo, a fim de que mereca a devida atencéo,
pelas simples razdes de existir também processo na execuc¢do (inclusive cognicao e mérito)
e por sua importancia, afinal, o ataque estatal ao patriménio do litigante acontece em razao
da existéncia das normas procedimentais executivas.

E claro que ndo ha como discordarmos de que a eficiéncia de um sistema
processual pode ser constatada pela versatilidade e utilidade de seus procedimentos
executivos, porém, em contrapartida, ndo h4 como aceitarmos que tais atributos sejam
verificados em detrimento da principiologia do devido processo.

A lide de pretensdo insatisfeita (a execucdo) € instaurada no sentido de invocar a
atividade jurisdicional executiva pelo exercicio do direito de acédo (direito a execugdo como
direito constitucional de acdo), que pode se dar pela instauragdo direta do procedimento
executivo (execucdo por titulo extrajudicial), por meio do ajuizamento da acdo de
execucdo, ou em decorréncia de procedimento cognitivo anterior (execucgdo por titulo
judicial), por meio do requerimento de cumprimento da sentenca. E, em qualquer dos dois,
devera ser observado o devido processo, ensejando um direito de oposi¢do analogo aquele

permitido no procedimento cognitivo.
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Por todos esses fundamentos, bem como diante de tudo o que foi expendido nesta
dissertacdo, ndo hesitamos em afirmar que ao executado tém de ser dadas todas as
oportunidades a sua disposicdo existentes no ordenamento juridico para discutir, pela via
do processo constitucionalizado, todos os direitos que entender potencialmente maculados
(ou na iminéncia de o ser), com o mais amplo arcabouco juridico possivel, o que importa
na impossibilidade de ser cerceado por técnicas procedimentais descritas no Cddigo de
Procedimentos, pois editado numa realidade distanciada do atual modelo de Estado
Democratico de Direito, que preconiza como principio fundamental a vinculacdo do
proprio Estado (e da jurisdicdo, por conseqiiéncia) a tal maquete democratica.

Por derradeiro, sempre mirando o paradigma interpretativo do Estado
Democratico de Direito, rememoramos, sucintamente, alguns pontos destacados ao longo
do trabalho:

1. O objeto principal da pesquisa foi o tratamento do procedimento executivo num
viés constitucionalizado, tendo em vista que a maior parte dos pesquisadores do direito
processual civil concentram suas pesquisas no procedimento cognitivo, o que resulta na
manutencdo das tradicionais concepcdes que enxergam o procedimento executivo como
uma mera fase jurissatisfativa, colocando a jurisdi¢do e o exequente no centro da atividade
processual executiva e a principiologia processual-constitucional na periferia, normalmente
fazendo uso primeiro das disposi¢cbes do Codigo de Processo Civil para, residualmente,
fazerem uso das normas constitucionais.

2. A intercomunicacdo entre Constituicdo e Processo fomentou 0 acesso
incondicionado ao judiciario, fazendo com que 0 processo se tornasse uma garantia de
construcdo de um espaco discursivo-procedimentalizado de oferta aos destinatarios do
pronunciamento estatal proveniente de um debate dialdgico, resultando numa decisao
compartilhada.

3. O processo constitucionalizado, que é regido pela estrutura do devido processo,
rejeita qualquer imposicdo de vontade por parte do agente publico, pois o destinatario da
decisdo tem de reconhecer sua identidade no texto coproduzido.

4. E o processo constitucional que assegura a previsibilidade deciséria do discurso
de producéo e aplicacdo das normas juridicas, garantindo a implementacdo dos direitos
fundamentais.

5. O direito de acdo é um direito ao procedimento processualizado, e ndo direito a
um resultado esperado por qualquer dos litigantes, ou seja, € um direito a0 meio

(instauracdo do procedimento) e ndo um direito ao fim (resultado pratico favoravel).
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6. Os procedimentos executivos reclamam a observancia da mesma principiologia
processual-constitucional presente nos procedimentos cognitivos, desde que respeitadas as
distingdes procedimentais de cada, por isso, a atuacdo jurisdicional na execucdo ndo pode
ser enxergada apenas como homologadora da vontade do exequente.

7. O exercicio do direito a execugdo inaugura também um espaco procedimental
dial6gico apto a formagdo de um discurso de construcdo do pronunciamento estatal.

8. A dignidade da pessoa humana possui nitida ligagdo com o direito processual,
pois 0s principios visam a garantir uma vivéncia digna a todos os membros da sociedade.

9. O devido processo legal é a estrutura normativa que possibilita que a resposta
jurisdicional seja considerada legitimada.

10. A reserva legal, no o Estado Democratico de Direito, impde a sujeicdo dos
Orgdos jurisdicionais as normas que integram o ordenamento juridico, o que é clausula
constitucional de vedacdo de decisdo metajuridica, pois a lei democrética inibe a busca da
verdade pelo subjetivismo do aplicador da norma.

11. O contraditério, nos procedimentos executivos, ndo pode ser postergado ou
diferido, uma vez que ele faz parte da estrutura normativa do devido processo
constitucionalizado, ou seja, sua negacao ou a postergacdo ocasionard o impedimento de
controle dos atos executivos por parte daqueles que sdo seus destinatarios, assim, qualquer
decisdo judicial, na cognicdo ou na execucdo, sO terd legitimidade se houver sido
construida de forma coparticipada entre todos 0s sujeitos processuais.

12. O procedimento executivo € procedimento normativo, sendo que, para que seja
considerado processual, é indispensavel a verificacdo do elemento diferenciador, que €
exatamente o contraditorio, portanto, o resultado do procedimento executivo somente
podera ser considerado processualizado se as decisfes tiverem sido fruto do debate
dialdgico entre exequente, executado e Estado.

13. Ao executado é disponibilizado todo o arcabouco juridico para que possa
debater, pelo processo constitucionalizado, sua oposicéo a pretensao executiva manifestada
pelo exequente.

14. A aceitacdo de oposicdo a execucdo por meio de defesas autbnomas e atipicas €
a concretizagdo da busca pela melhor e mais segura estrutura discursiva
procedimentalizada para a construgdo coparticipada dos pronunciamentos jurisdicionais

exarados nos procedimentos executivos
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O que nos faz concluir que ndo pode haver 6bices ao amplo exercicio do direito
constitucional de acdo também nos procedimentos executivos, resultando na aceitagdo de
oposicdo pelo executado a execucdo pela via das defesas heterotopicas, além daqueles

meios de defesa contidos expressamente no Cadigo de Processo Civil.
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