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Resumo: O presente artigo visa a compreender quais 0s elementos necessarios para a
consecucdo de um processo justo e de uma decisédo igualmente justa e se no ordenamento
patrio € possivel alcanca-los.
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1. - Direitos Fundamentais Processuais

Ninguém ignora a importancia da correta configuracdo do sistema processual no
Estado Constitucional haja vista que € ele que permite, no mais das vezes, a concreta
atuacao dos direitos (CANOTILHO, 2003, p. 497).

Da mesma forma, é assente na doutrina que o ordenamento juridico patrio ndo deve
ser interpretado sendo em conformidade com a Carta Constitucional e os principios que a
norteiam. Outra sorte ndo tem o sistema processual brasileiro, 0 que leva a uma releitura
dos institutos processuais fundamentais (MITIDIERO, 2005, p. 41), ndo havendo mais
espaco para que o0 processo seja o instrumento feito para a vitoria da parte mais habilidosa
(CALAMANDREIL, 1950, p. 25).

Diferentemente da Constituicdo Italiana, na qual h& previsdo expressa no seu art. 111
da imposicdo de um justo processo?, ou da Convencéo Européia dos Direitos Humanos, no
seu art. 6°°, a Constituicdo Brasileira ndo prevé literalmente essa garantia. Tal siléncio,
contudo, ndo significa que dentro do Estado Democratico de Direito brasileiro ndo haja tal
principio; muito pelo contrario. O legislador constitucional, prevendo a inconveniéncia de
estabelecer um rol taxativo dos direitos constitucionalmente consagrados na carta maior,
estabeleceu no § 2° do art. 5 da CRFB:

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

! Ex-aluno de graduac&o em Direito na UFRGS laureado.

2 Art. 111; “La giurisdizione si attua mediante il giusto processo regolato dalla legge.

Ogni processo si svolge nel contraddittorio tra le parti, in condizioni di parita, davanti a giudice terzo e
imparziale. La legge ne assicura la ragionevole durata”.

A doutrina italiana refere, com propriedade, que a principal inovacdo no art. 111 da Constituicéo italiana foi de
“racogliere in una norma unica le varie garanzie dell’equo processo, finora sparse in differente disposizioni della
contituizione stessa(...)” Matscher, Franz. L’equo processo nella convenzione europea dei diritti del’uomo. In.
Rivistra trimestrale di diritti e procedura civile. Milano:Giuffreé, 2006. vol. quarto. P. 1153. No mesmo sentido,
Sergio Chiarloni. Guisto Processo, garanzie processuali, giustizia della decisione. In. Riv. Trim. di dir. e proc.
civ. Milano:Giuffre, 2008. vol. primo, Passim.

% Art. 6 da Convengao Européia dos Direitos do Homem: “In the determination of his rights and obligations or of
any criminal charge against him, everyone is entitle to a fair and public hearing within a reasonable time by an
independent tribunal established by law. Judgment shall be pronounced publicly but the press and public may
be excluded from all or part of the trial in the interests of morals, public order or national security in a democratic
society, where the interests of juveniles or the protection of the private life of the parties so require, or to extent
strictly necessary in opinion of the court in special circumstances where publicity would prejudice the interests of
justice”.
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Tal enunciado normativo consagrou no Direito Brasileiro o “principio da abertura
material do catalogo dos direitos fundamentais da nossa Constituigdo” (SARLET, 2007, p.
94). Tal norma funciona com espécie de “clausula aberta”, o que permite ao operador do
direito ir além do conceito formal de Constituigdo, possibilitando, pois, que perquira acerca
de direitos que, apesar de ndo expressos, por seu conteudo e substancia, pertencam ao
corpo fundamental da Constituicdo (SARLET, 2007, p. 167).

Dentro dos direitos fundamentais implicitamente derivados do Estado Democratico de
Direito previsto em nossa Constituicdo, destacamos o Direito Fundamental* a um processo
justo® e, principalmente, a uma decisdo justa (TARUFFO, 2008, p. 127-152). Contudo, n&o
se pode querer aplica-los ignorando a existéncia do ordenamento infraconstitucional
regulador da matéria, verdadeiras “regras do jogo”, a saber, o Cdédigo de Processo Civil e
demais leis extravagantes, pois 0 caos se estabeleceria de vez, consagrando uma
“‘jurisprudéncia lotérica” (CAMBI, 2001, p. 108-128), incompativel com os direito
fundamentais da isonomia e da seguranca juridica, caindo-se no subjetivismo judicial.

2.- PROCESSO JUSTO E DECISAO JUSTA.

No que consiste, contudo, um processo justo e uma decisdo justa? A resposta a tal
pergunta ndo pode ser respondida a priori, sendo levando em consideragao o caso concreto
e a evolucdo histérica cultural da sociedade. Faz-se necessario algum breve
desenvolvimento.

Com o advento do Estado Democréatico de Direito, principalmente apds a Segunda
Guerra Mundial, ocorreu, por um lado, um aumento na rigidez legislativa, com o intuito de
dificultar qualquer tentativa de modificagdo dos principios nele consagrado, e, por outro lado,
a previsdo de remédios jurisdicionais diferenciados com a finalidade de repreender
eficazmente quaisquer suas violaces (COMOGLIO, 1998, p. 104). Em outras palavras, 0
legislador constitucional, com o intuito de preservar os ideais norteadores do Estado
Democratico de Direito, e com medo de que novas atrocidades fossem cometidas, cercou os
valores encampados na Magna Charta de uma ‘protecdo reforcada”, seja através do
estabelecimento de quorum especial para a sua modificagdo ou mesmo impossibilidade de
alteracéo®, seja através de remédios iddneos para a sua protecao.

Dentre as rigidas garantias e direitos constitucionais consagrados, previram-se
verdadeiros direitos e garantias processuais constitucionais; havendo assim, uma verdadeira
conformacédo do processo civil pelos valores vetores da Constituicdo (OLIVEIRA, 2003, p.
83). Ndo é por outro motivo que a doutrina hoje fala de um verdadeiro processo
constitucional, que “consiste na condensagdo metodoldgica e sistemética dos principios
constitucionais do processo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO apud DINAMARCO,

* Ingo Wolfgang Sarlet adverte “para a heterogeneidade, ambigiiidade e auséncia de consenso na esfera
conceitual e terminolégica, inclusive no que diz com o contetdo de cada termo utilizado (...)". Para o presente
trabalho adotamos a definigdo de direitos fundamentais como “aqueles direitos do ser humano reconhecidos e
Eositivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado”. Sarlet, op. Cit.. p. 33, 35 e 36
Sobre o tema, Comoglio, Luigi Paolo. Garanzie Constituzionali e “Giusto Processo”. In Revista de Processo.
Sao Paulo: RT, 1998. p.91/150. Com uma visdo pessimista sobre o tema, por todos, La China, Sergio. Guisto
Processo, Laboriosa Utopia. In: Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Milano: Guiffre, 2005, p. 1111 e
ss.
® Refere Hesse que “inexistiam limites materiais para a modificagdo constitucional na Constituigdo do Império
de Weimer, ‘contanto que sé o pressuposto das maiorias qualificadas necessaria estivesse preenchido podiam,
por lei modificar a Constitui¢do’, possibilitando que a Constituicdo pudesse ser eliminada pelo regime nacional-
socialista”. Hesse, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor. 1998. p. 507.
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2005, p. 26), no qual “as leis do processo sdao complementos necessarios das leis

constitucionais™’.

Destarte, previram-se principios processuais constitucionais minimos aos cidadaos,
garantindo um minimo de seguranca contra o autoritarismo dentro do processo (OLIVEIRA,
2003, p. 84). O principio que melhor abrange tais categorias, sem sobra de duvidas, € o do
devido processo legal, due process of law, consistindo, do ponto de vista processual,
segunda a licdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, em uma ‘estruturacdo correta do
procedimento, permitindo tendencialmente aos litigantes as garantias de publicidade, contato
direto do juiz com as partes e tramitagdo rapida do expediente” (OLIVEIRA, 2003, p. 85).
Como se percebe, a principio, esse era visto como direito “essenziali di legalita procedurale”
8 principalmente pela doutrina italiana, fortemente ligada ao pensamento liberal classico.

Em um primeiro momento, tais direitos e garantias eram vistos em um sentido
estatico, no sentido acima referido de “essenziali di legalita procedurale”, como mera
bilateralidade de instancia (MITIDIERO, 2005, p.53). Contudo, como 0 processo, assim
como os demais ramos do direito, esta sob constante evolugéo cultural (OLIVEIRA, 2003, p.
73-76; MITIDIERO, 2005, p.12), nada mais refletindo sendo aos valores dominantes em
dada época em dada sociedade, houve uma evolucéo cultural-valorativa, principalmente do
due process clause, que acarretou em uma alteracdo de interpretacdo de tais direitos e
garantias contidas na Constituicdo. Assim, 0 que antes era uma garantia de estrita
legalidade procedimental, tornou-se uma verdadeira garantia de justica substancial
processual (COMOGLIO, 1998, p. 105). Dessa forma, o processo deixa de ser correto em
um sentido estritamente legal e formal, mas passa a ser procedimento équo e justo segundo
0S parametros ético-morais de determinada sociedade em determinado tempo (COMOGLIO,
1998, p. 105).

Juntamente com essa nhova visdo do processo enquanto procedimento em
contraditorio équo e justo, altera-se a visdo no que perquire a sua finalidade, qual seja, de
instrumento para a efetividade da tutela do direito material.

Dessa feita, o processo justo pode ser compreendido como procedimento cercado de
garantias de direito publico, rigidas e cogentes, ou seja, normas as quais nem as partes,
nem o juiz tém a opcao de dispor®, sendo de incidéncia obrigatéria quando do processo, as
quais propiciam as partes efetiva participacdo na decisédo da causa.

O conceito de processo justo, entretanto, ndo se confunde com o conceito de deciséo
justa. Inegavel, contudo, que para a consecucdo dessa, aquele se torna imprescindivel
(TARUFFO, 2008, p. 327). Indiscutivel que para uma decisé@o justa necessario se faz um
processo justo. Disso surge uma questdo a ser respondida: a existéncia de um processo

" Junior, Jodo Mendes. O processo criminal Brasileiro, 2. ed., v. 1. 8, apud José Frederico Marques, Ensaios
sobre a jurisdicdo Voluntaria, cit., p. 21-2, Apud Oliveira, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil na
Perspectiva dos Direitos Fundamentais. In Do Formalismo no Processo Civil. 2. ed. rev. e ampl. — S&o Paulo:
Saraiva, 2003. p. 261.

A expressdo é de Luigi Paolo Comoglio. op. cit. p. 105. Cassio Scarpinella Bueno refere que hoje o “principio
do contraditério deve ser entendido como dialogo, como cooperacao; é participagdo também no plano do
processo. Contraditdrio é a realizagdo concreta, também em juizo, das opg¢des politicas do legislador brasileiro.
Contraditdrio é a forma pela qual efetivam-se os principios democraticos de direito da Republica Brasileira, que
viabilizam ampla participagcdo no exercicio das fungbes estatais”. Bueno, Cassio Scarpinella. Curso
sistematizado de direito processual civil: teoria geral do processo civil — 2. ed. ver., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 109; em sentido analogo, Canotilho, Direito Positivo (...). cit. p. 496.

° Pode-se pensar quanto & imposicdo de tais garantias no processo em atividade vinculada do juiz a finalidade
da norma, verdadeira norma de direito administrativo. Sobre o tema, Cirne Lima, Ruy. Principios de Direito
Administrativo — 7. ed. ver.S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 37-39.
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justo (fair trail, fair hearing, proceés équitable ou équitablement) (MATSCHER, 2006, p.1158),
o qual reflete os valores dominante de uma sociedade, é suficiente para garantir a justica da
decisao? Entendemos que néo.

Refere Micheli Taruffo que a questdo da “escolha” da decisdo justa, ndo se mostra
simples e pronta, tendo em vista as diferentes hipéteses do caso concreto:

(...) “il ‘caso’ guidiziario, infatti, si presta tipicamente ad essere risolto in vari
modi poiché nasce da uma controversia e questa deriva appunto
dall’esistenza di varie soluzioni possibili per un conflitto. Nel momento in cui
la controversia é di fronte al giudice, cio equivale a dire che vi sono diverse
ipotesi possibili di decisione” (TARUFFO, 2008, p. 318).

Tal tarefa torna-se ainda mais dificil se levarmos em consideragdo que cada hipotese
fato e de direito postas ao juizo podem-se combinar, entre si, em uma variedade de modos,
havendo, pois, uma multiplicidade de escolhas. Dito isso, o0 problema da justica da decisdo é
o problema da escolha da decisdo “melhor” pelo contexto disponivel, esse delimitado pela
situacéo de fato da controvérsia dada ao juizo, de um lado, e, de outro lado, pelo regramento
juridico-normativo processual e material (TARUFFO, 2008, p. 318).

O mestre italiano, entdo, propde a construcdo de uma “teoria della decisione giusta’,
ndo se baseando em pressuposto Unico e idéneo para a valoragdo de atendimento da justica
da decisdo; prople ele, assim, trés critérios, dos quais “solo dalla loro combinazione potra
scaturire uno schema di valutazione che consente di determinare se e quando la decisione &
giusta” (TARUFFO, 2008, p. 319).

Os critérios sao: a) a correta escolha e interpretacdo da regra juridica aplicavel ao
caso concreto; b) a compreensao correta dos fatos relevantes do caso; e ¢) o emprego de
um procedimento valido e justo para chegar a decisdo (TARUFFO, 2008, p. 319).

Para uma decisdo ser necessariamente justa, a escolha e a interpretacdo da norma
juridica deve se dar de forma correta. E pouco mais que evidente que nenhuma decisio
pode ser considerada justa caso aplicada norma diversa ou se dé interpretacdo inadequada
a norma no caso concreto. Entretanto, o atendimento desse requisito isoladamente nao
garante a justica da decisdo (TARUFFO, 2008, p. 320).

Também a compreenséo correta dos fatos da causa é pressuposto indispensavel para
a “correteza” da decisdo, porque ‘nessuna decisione puo considerari giusta se si fonda sui
fatti sbagliati, ossia su una riconstruzione erronea o falsa delle circostanze che stanno alla
base della controversia” (TARUFFO, 2008, p. 320). O grau de “verdade” da versao posta nos
autos ao juiz, contudo, ndo depende somente da iniciativa das partes, refletindo muito o
método probatério adotado pelo legislador infraconstitucional®®. Todavia, a correta
compreensao dos fatos relevantes da causa ndo garante a justica da decisao.

Por fim, o desenvolvimento do processo através de um procedimento justo €
imprescindivel, pois é através dele que se constréi dialeticamente a justica da decisdo™.

Sobre os poderes probatérios do juiz na Europa, por todos, Michele Taruffo. Poteri probatori delle parti e del
iudice in Europa.In: Rivista trimestral di diritto e procedura civile. Milano: Guiffre, 2006. p. 541 e ss.

‘Conforme Daniel Mitidiero, o processo justo se baseia em nove elementos necessariamente presentes , quais

sejam: a) tutela adequada e efetiva, b) juiz natural, c) ampla defesa, d) paridade de armas, e) contraditério, f)

direito a prova, g) processo em prazo razoavel, h) publicidade, e i) dever de motivagdo; Mitidiero, Daniel.

Elementos (...), cit. p.45 e ss.
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Dessa forma, o procedimento justo € aquele, relativo a determinada cultura em determinado
momento historico, no qual as partes, munidas de garantias contra o arbitrio no processo,
dialogam com o juiz cooperativa e dialeticamente? e adotam as melhores técnicas em busca
da solugao do caso concreto (TARUFFO, 1997, p.320).

Dessa forma, toda decisdo implica na combinacao dos trés critérios acima referidos.
Melhor dizendo; a decisdo justa do caso concreto se caracteriza em uma valoracdo correta
da norma juridica aplicavel, uma acertada verificacdo da versao de fatos da causa e uma
valoracdo também correta do procedimento adotado para chegar a decisdo. Posto isto,
deve-se compreender que para se alcancar uma decisdo justa no caso concreto, todos 0s
trés requisitos devem estar presentes concomitantemente e em um grau elevado. A
auséncia ou mera insuficiéncia de apenas um dos requisitos acarreta necessariamente a
injustica da decisao (TARUFFO, 1997, p.324-325).

Assim, por exemplo, mesmo que a aplicacdo e interpretacdo da norma, bem como o
desenvolvimento do procedimento se déem em grau maximo, a incorreta valoracdo dos fatos
posto no processo acarreta a injustica da decisdo. Dito isso, fica evidente que os trés critério
devem ser atendidos em um nivel minimo, ndo sendo possivel a “média” da soma dos trés.
(TARUFFO, 1997, p.328) ou seja:

(..) “la giustiza della decisione non & ‘un’ valore complessivo unitario risultante
da qualche somma algebrica, ma um algoritmo nel quale ogni criterio
mantiene la sua autonomia ed opera individuando valori autonomi che
debbono essere tutti presenti preché si possa parlale di decisione giusta”
(TARUFFO, 1997, p.328).

Pode-se, entéo, esbocar o conceito de decisdo justa como sendo aquela que atende a
uma correta escolha e interpretacdo da norma juridica aplicavel ao caso concreto, com
devida compreensdo dos fatos da causa, tudo isso desenvolvido através de um
procedimento cooperativo e dialético no qual se otimizam as garantias fundamentais das
partes, sendo que esses trés elementos devem estar presentes.

Feita essa breve exposicéo, percebe-se que a mera existéncia de um processo justo,
baseado principalmente no devido processo (due processo of law), ndo garante, de forma
alguma, a justica da deciséao.

O que se deve ter em mente € que o devido processo legal foi concebido,
primeiramente, dentro da ideologia liberal, ndo preocupada com a igualdade substancial, a
gual se preocupa com a legitimidade dada ao procedimento (igualdade formal). Com isso se
associa erroneamente justica processual com justica substancial (TARUFFO, 2006, p.470).

Assim, refere Taruffo que “queste teoria collocano soltanto nel processo il criterio di
giustizia della soluzione del conflito, sicché ogni decisione e giusta esclusivamente in quanto
faccia seguito ad um processo equo (essendo equo soltanto il processo in cui le parti
prendono tutte le iniziative e il giudice non ne prenda alcuna)(...)” (TARUFFO, 2006, p.470).
Dessa forma, ao contrério de se preocupar com a justica processo enquanto suficiente em si
mesmo, deve-se voltar a atengéo para a “giustizia del risultato” (CHIARLONI, 2008, p.145).

'2 Quanto ao desenvolvimento do contraditério de forma dialética, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira pontua: “o
processo ndo é um monologo: é um didlogo, uma conversagdo uma troca de propostas, de respostas, de
réplicas; um intercambio de acBes e reacdes, de estimulos e impulsos contrario, de ataques e de contra-
ataques” Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil. Cit. p. 114.

CENTRO ACADEMICO ANDRE DA ROCHA — GESTEO CONSTRUINDO 0 CAMINHO A 35
6, g‘) ReS SEVERA VERUM GAUDIUM — REVISTA CIENTIFICA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UFRGS

s
PorT0 ALEGRE, V. I, N 1 — JuL. 2009 QAA_R



IGOR BIMEOWSKI RoSSONI

A justica da decisdo, como referido anteriormente, necessita de trés requisitos em um
grau minimo (correta interpretacdo da norma a ser aplicada, correta compreenséo dos fatos
da causa e desenvolvimento do processo de forma justa), sendo que a correta compreensao
dos fatos da causa ndo € garantida por um processo justo. Destarte, a “verdade” dos fatos
levados ao juizo dependendo muito do modelo de iniciativa probatoria adotado pelo
legislador™®, sendo reconhecidamente o que menos se presta a esse fim o que deixa
exclusivamente a iniciativa das partes, préprio do adversarial system of litigation (TARUFFO,
2006, p.471), onde originalmente surgiu o due process of law.

Da mesma forma, um sistema baseado na exclusiva iniciativa probatéria do juizo
(principle of officialitty ou offizialprinzip)* ndo se mostra adequado, haja vista ndo ser
sensivel as peculiaridades do caso concreto as quais somente as partes podem ressaltar.
Ademais, fora a experiéncia dos estados comunistas, somente no Estado prussiano de
Frederico o Grande, por periodo consideravelmente curto de tempo, tal principio vigorou
(ENGELMANN, 1969, p. 17).

Uma solucéao intermediaria, na qual sdo asseguradas as garantias das partes, mas se
atribui uma funcéo ativa ao juiz com poderes subsidiarios e integrativos para a obtencéo das
provas reflete a melhor solugéo para a busca de uma deciséo justa®.

Nesse sentido o Professo Chiarloni, da Universidade de Torino, refere:

(...) “A mio giudizio, ma, lo devo rinonoscere, il discorso si fa in proposito piu
delicato, il giusto processo richiede, in relazione all’accertamento dei fatti,
anche, l'attribuizione di un poter sussidiario di ammissione ex officio dei mezzi
di prova, (...) Si eliminerebbe in tal modo lincertezza sulla riconstruzione
operata dal giudice dovuta a lacune nelle richieste istruttorie di una delle parti”
(CHIARLONI, 2008, p.149).

Por fim, conclui asseverando que, preservadas as garantias constitucionais das partes
guando da utilizacdo dos poderes subsidiarios instrutérios pelo juizo, ndo deve mais
prevalecer a “vetusta” idéia do processo como um jogo no qual vence, ndo a parte que
possui razdo, mas a parte que possuia o advogado mais habilidoso (CHIARLONI, 2008,
p.151-152).

2.1. - DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA ADEQUADA, EFETIVA E TEMPESTIVA.

Com a evolucdo histérica e cultural da sociedade brasileira, ndo pode mais o
processo civil ser pensado e interpretado a luz dos principios e ideologias que eram
dominantes no Estado Libera Classico'®. O juiz, antes figura passiva no processo, simples
“bouche de la loi”, com a fungdo meramente de dizer o direito, “iurisdictio”, a semelhanca

'3 Sobre o0 assunto, por todos, Arthur Engelmann. A history of continental civil procedure. New York: Augustus
M. Kelley Publishers, 1969. p. 11 e ss.
 “The principle of officiality is the principle which deprives the parties of the power over the subject-matter of
the proceeding, so that the official duty of the judge includes not only application of the law, but also the scope-
determination of the cause-material. The principle of officiality thus is characteristic of a proceeding whose
subject-matter, even out side the cause, is not within the dispositive power of the party” Arthur Engelmann. A
history of continental civil procedure. New York: Augustus M. Kelley Publishers, 1969. p. 16.
* Taruffo. Poteri (...). Cit. p.468. Interessante é a norma constante no art. 10 do code de procédure civile
francés a qual atribui ao juiz “le pouvoir d’ordonner d’office tout les mesures d’instruction Iégalment admissible”,
E)Bodendo esse exercer tal poder discricionariamente quando achar conveniente.

Sobre o tema no processo, por todos, Silva, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma
racionalista — Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 5 e ss.; Silva, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo, Direito Material
e Processo. — Rio de Janeiro: Forense, 2008.
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“‘judex” privado romano (SILVA, 2008), destituido de potestas, hoje, sem duvida alguma, tem
papel ativo no processo (jugde-made-law) (CAPPELLETTI, 1999). Os novos direitos e a
necessidade de efetivamente tutela-los levou ao colapso do procedimento ordinario,
consagrado na classificacdo trinaria das sentencas!’, mostrando-se muitas vezes
insuficiente e inadequada a defesa dos direito através da tutela condenatoria-repressiva.

Esse modelo, pela sua prépria configuracdo, ndo é compativel com uma série de
direitos, principalmente os direitos de personalidade, os quais ndo podem, muitas vezes, ser
tutelados apenas no plano normativo (MARINONI, 2004. p. 37). Assim, fez-se necessario
repensar o processo civil de forma a partir de “um novo modelo processual” (MARINONI,
2006. p. 32), garantindo-se uma “tutela jurisdicional diferenciada™® a muitos desses.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu art. 5° inc. XXXV, prevé
que “a lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.
Destarte, consoante a pena de Luiz Guilherme Marinoni, tal preceito normativo, enuncia de
uma s6 vez um plexo de direitos fundamentais; quais sejam:

(...) “i) o autor tem direito de afirmar lesdo ou ameaca de a direito; ii) o autor
tem o direito de ver essa afirmacéo apreciada pelo juiz quando presentes 0s
requisitos chamados de condi¢des da agéo pelo art. 267, VI, do CPC,; iii) o
autor tem direito de pedir a apreciacdo dessa afirmagéo, ainda que em desses
requisitos este ausente; (...) v) o autor tem o direito de influir sobre o
convencimento do juizo mediante alagacgdes, provas e, se for o caso, recurso;
vi) 0 autor tem direito & sentenca e ao meio executivo capaz de dar plena
efetividade a tutela jurisdicional por ela concedido; vii) o autor tem direito a
antecipagéo e a seguranca da tutela jurisdicional ; e viii) o autor tem direito ao
procedimento adequado a situacdo de direito substancial carente de

protecéo”™.

Todos esses direitos mostram a evolugcdo em torno do direito constitucional de acao,
agora ndo mais visto como mero acesso aos tribunais, mas principalmente como direito a
prestacao juridica efetiva e adequada por meio de um processo cooperativo desenvolvido
em contraditorio (MARINONI, 2006. p. 217).

Entre os direitos destacados anteriormente, o professor paranaense tem preocupacao
maior em ressaltar a importancia do direito de acao como direito de fazer valer seus proprios
direitos de forma efetiva (MARINONI, 2006. p. 65), esse direito devidamente entendido como
a adequada conjugacdo de varios direitos, quais sejam, direito a tutela adequada e efetiva
em consonancia com o direito material, direito a participacdo no processo, direito a decisao

" Sobre a Crise da sentenca condenatéria na Italia, vide Marinoni, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria: individual e
coletiva. - 4. ed. — S&o Paulo: RT, 2006. p. 360 e ss.

'8 A expressao foi empregada originalmente por Andrea Proto Pisani para expressar os procedimentos com a
funcdo de a) evitar o custo do processo de cognicdo plena e exauriente na auséncia de uma contestacao
efetiva, b) para evitar a o abuso do direito de defesa da parte requerida; b) assegurar a efetividade da tutela de
direitos com conteddos ndo-patrimoniais 0os quais permaneceriam em estado de insatisfagdo durante o
desenvolvimento do processo de cognicdo plena e exauriente. (Andrea Proto Pisani, Sulla Tutela
%iurisdizionale differenziata, in: Rivesta dell diritto processuale, Padova: Cedam, 1979. p. 573.

Marinoni, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil, volume 1: teoria geral do processo. — Sdo Paulo: RT,
2006. p. 221. Sobre o direito de acdo em sentido estrito e sentido lato, escreve Comoglio: “ - in senso stretto,
azione € (non soltanto la possibilita, ma) I'acesso effettivo alle corti ed ai tribunali, ossia il potere dell’attore di
promuovere il procedimento civile, proponendo una domanda giudiziale nei confronti di chi debba essere citato
e convenuto dinanzi al giudice; - in senso piu lato, azione € anche, (...), il diritto di essere “ascoltato” dal giudice
ed il potere dia gire nel corso del giudizio, allegando i fatti rilevante, producendo o facendo assumere le prove,
trattando e discutendo la causa, affinche il giudice possa pronunziarsi sul merito di quella domanda,
dichiarandola fondata oppure no.”Ob. cit. p. 113.
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justa, etc. Ou seja, é direito subjetivo a existéncia de um processo justo estruturado atraves
de normas juridicas processuais que permitam que o individuo possa judicialmente exigir
exatamente aquilo que tem direito. Isso, sem sobra de duvidas, nada mais € do que uma
releitura do principio consagrado por Chiovenda, segundo o qual “o processo deve dar a
guem tem um direito tudo aquilo e exatamente aquilo que tem direito de obter” (MARINONI,
2006. p. 370).Curioso €, contudo, que o mestre italiano se contentava com a inexisténcia de
tutelas mandamentais e executivas em sento estrito; como se sabe hoje, tais tutelas sdo
imprescindiveis para a adequada atuagéo de direitos sem cunho patrimonial, o que reflete
ainda hoje na doutrina e jurisprudéncia italiana que ainda encontra-se presa a classica
classificac&o trinaria®.

Destarte, para a existéncia de um processo efetivo, adequado e tempestivo, requer-se
a conjugacao de uma gama de direito que podem ser resumidos em: a) o direito de participar
dialética e cooperativamente do processo, esse entendido como direito de influenciar
decisivamente na resolucdo da causa b) o direito a tutela processual adequada para o caso
concreto posto e ¢) o direito a resposta do juiz (MARINONI, 2004. p. 185).

O direito de participacdo decisiva na causa, possuidor de intima conexdo com o
direito ao contraditério, atua, a nosso ver, ao mesmo tempo, como um direito passivo e um
direito ativo; passivo no sentido que garante um minimo de limites a atuacdo do juiz e da
parte contraria, pois, necessariamente, a parte tera oportunidade para se manifestar acerca
de qualquer ato processual de relevancia que se reflete no principio do contraditorio,
bilateralidade de instancia; no sentido positivo, pode ser entendido como direito a influir
decisivamente no deslinde da causa através da possibilidade de agir em contraditrio,
dialogando com o juiz, alegando fatos, requerendo provas, etc (MITIDIERO, 2005, p. 53).

O direito a adequada tutela do direito se configura como direito a existéncia de
normas processuais que permitam que o direito afirmado em juizo (direito material) possa
ser efetivamente tutelado in natura; quer dizer, que o direito subjetivo material possa ser
concretamente exercido, resultando em decisdo “mais aderente possivel ao direito material’
(MITIDIERO, 2007. p. 93), nao se resolvendo, por exemplo, em perdas e danos.

Assim, a tutela adequada deve, invariavelmente, levar em conta o direito material sob
pena de inatingibilidade do seu fim, sendo, dessa forma, o procedimento criado pelo
legislador infraconstitucional, reflexo do direito material. Ndo é outro o entendimento de
Alvaro de Oliveira, pois, “a adequagdo exige uma relagdo empirica entre o meio e o fim, visto
gue o meio deve ser capaz de levar a realizacao do fim” (ALVARO DE OLIVEIRA, 2008. p.
136). Por esse motivo, a unicidade procedimental mostrou-se, no decorrer dos anos,
completamente inadequada, haja vista tratar da mesma forma todo e qualquer direito posto
em juizo, ndo atendendo as peculiaridades do direito material e do caso concreto
(MARINONI, 2004, p.197).

® De se destacar que o Estado italiano vem seguidamente sendo condenado na Corte Européia de Direito
Humanos por desrespeito dos art. 6°, 81° e art. 13°,0s quais, em conjunto, prevéem, a partir de uma construcéo
feita pela Corte, o direito a tutela adequada e efetiva dos direito levados a juizo, por ndo possuir normas
infraconstitucionais processuais que possibilitem a efetividade das decisbes emanadas por seus tribunais.
Sobre o assunto, por todos, Nicold Trocker. Dal giusto processo all’efetivita dei rimedi: I'<azzione>
nell’elaborazione della Corte europea dei diritti del’'uomo. In: Rivistra trimestrale di diritto e procedura civile.
Milano: Guiffre, 2007. Volume primo. pp. 35-65; e Nicold Trocker. Dal giusto processo all’efetivita dei rimedi:
I'<azzione> nell’elaborazione della Corte europea dei diritti delluomo. In: Rivistra trimestrale di diritto e
procedura civile. Milano: Guiffré, 2007. Volume Secondo. pp.439-460.
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E nesse sentido, de que o processo civil serve para a efetiva atuacdo dos direitos,
sejam os lesionados, sejam 0s em ameaca de lesdo, sendo ele visto hoje como um
verdadeiro instrumento (DINAMARCO, 2205, p. 181) que reflete os valores dominantes de
determinada sociedade em determinado momento histérico.

Essa idéia de processo como instrumento de realizagcdo do direito bem evidencia que
0 processo civil ndo pode ser visto como fim em si mesmo, sendo como instrumento para a
adequada atuacédo do direito material de forma justa. Assim, “fodo instrumento, como tal, é
meio; e todo meio so é tal e se legitima, em fung¢éo dos fins a que se destina” (DINAMARCO,
2005, p. 181), que no processo civil contemporaneo se traduz em uma deciséo justa rente
ao direito material. Ante essa impregnacdo axiolégica, mais correto se pensar 0 processo
civil como formalismo-valorativo, ou seja, um procedimento que espelha valores , esses 0s
eleitos pela assembléia constituinte e postos na Constituicdo. Tais valores ndo mais sao do
que reflexo do “bem-comum” da comunidade (BARZOTTO, 2005, p.176-177), devendo o
operador buscar implementa-los dentro do possivel.

Entretanto, ndo basta o direito ser apenas materialmente efetivo, sendo necessario,
pois, ser temporalmente efetivo (tempestividade). Hoje com a recente Emenda
Constitucional n.° 45 assegurou-se “razoavel duragdo no processo”?, elevando tal preceito &
categoria de direito fundamental em sentido formal e material 0 que implica obrigatoria
observancia do legislador infraconstitucional quando da feitura de procedimentos
processuais®’. A busca pela tempestividade na lide é reflexo das alteragdes sécio-culturais
por que o mundo moderno passou. Hoje vivemos em uma sociedade de massa que nao
pode mais esperar longos periodos para ver conflitos resolvidos de forma definitiva?®. Assim,
para a averiguacdo de uma indevida dilacdo no processo, deve-se recorrer a um triplo
critério: a) complexidade da demanda; b) comportamento dos litigantes; e c) atuacdo do
orgao jurisdicional (TUCCI, 1993. p.104). Somente ap6s uma correta analise sobre todos 0s
trés critérios, pode-se chegar a uma conclusdo se hd ou ndo indevida dilacdo do iter
processual.

Por fim, como ao particular foi retirada a manus militaris, tem o Estado, na figura do
juiz, o dever de protecdo dos direitos a ele levados, pois de nada adianta a existéncia de
técnica processual adequada e efetiva participacdo das partes se 0 juiz se esquiva da
decisao, impossibilitando, assim a devida protecdo aos direitos. Dessa forma, também tem o
juiz o direito-dever de protecdo dos direitos, sendo a atividade do juiz de suma importancia,
possuindo, para isso, poderes compativeis com essa tarefa®*.

3. — ATENDIMENTO DO ORDENAMENTO BRASILEIRO PARA A GARANTIA DO
PROCESSO JUSTO E DA DECISAO JUSTA.

L CRFB, Art. 5°, LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
Ezrocesso e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao”.

Hesse, Konrad. Ob. Cit. 275. Wolfgang, Ingo Sarlet. Ob. Cit. p.388 e ss. Deve-se levar em conta que, mesmo
antes da introdugdo do inciso LXXVIII a doutrina j& derivava do §2° do art. O direito fundamental a uma tutela
prestada sem dilagBes indevidas. Tucci, Rogério Laurita; Tucci, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e
tutela jurisdicional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p.106.

% Um claro reflexo da alteracdo de necessidades da sociedade contemporanea foi, antes da criacdo do
instituto da antecipacao de tutela, o uso andbmalo das cautelares, cautelar inominada, ja que o procedimento
ordinario puro s6 é compativel com a nocdo de tutela repressiva, essa atuando por meio do binémio
condenacdo-execucéo.

2% Marinoni. Ob. Cit. p. 187. Sobre os meios executivos no direito brasileiro e no direito comparado, Guerra,
Marcelo Lima. Execucdo Indireta. 1. Ed. 2. Tir. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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Como referido anteriormente, ndo pode mais o0 processo civil ser instrumento para a
vitoria do da parte mais habilidosa(CALAMANDREI, 1950, p.25). Contudo, ainda hoje, a
préatica forense brasileira demonstra que a parte que sai vitoriosa, muitas vezes, o faz em
virtude da habilidade de seu advogado que se utilizou de forma “mais acertada” das regras
do jogo, e isso se da, na maioria das vezes, pela inabilidade da parte contraria em “alegar e
provar”. O operador constatando tal pratica desde logo diria: “Altere-se a legislagao!” (outro
grande problema do brasileiro que acha que tudo se resolve alterando-se a lei). O que é
necessario, entretanto, para alcancar tal desiderato é a mudanca de consciéncia dos
operados e principalmente do juiz, que é o responsavel pela conducéo e desenvolvimento do

processo, ndo a mudanca legislativa.

O sistema processual presente atende, segundo nosso alvitre, a todos 0s requisitos
anteriormente referidos para alcancar a justica da decisdo: garantias minimas para o
processo justo, como o devido processo legal, isonomia, procedimentos diferenciados, e
também consta de poderes instrutorios ex officio, esse infelizmente ou desconhecidos ou
esquecidos. Por isso referiu Barbosa Moreira no tocante ao uso desses poderes que “bem
se sabe que, na pratica, os juizes brasileiros, e ndo s6 os brasileiros, fazem escassas
aplicacbes de normas e se contentam, as mais das vezes, com a contribuicdo trazida
voluntariamente pelas partes” (MOREIRA, 2003. p. 58).

O CPC, desde sua origem em 1973, contém artigos como o art. 130, que atribui o
poder ao juiz de determinar a realizacao das provas necessarias de oficio ou a requerimento
da parte; o art. 342, que autoriza 0 6rgdo a ordenar o comparecimento das partes ou
terceiros para a explicagdo dos fatos da causa; o art. 355, que possibilita a ordem de
exibicdo de documentos; o art. 399, que da o poder de requer certiddes a 6rgaos publicos e
o art. 440, que permite a inspecao de coisas e pessoas (MOREIRA, 2003. p. 58). Contudo,
esses néo sao utilizados nos processos ou pela sobrecarga de trabalho existente nas varas
de todo o pais, ou pela ideologia mais liberal do juiz que entende que o 6nus probatorio é
reservo as partes, possivelmente em virtude do art. 333 do CPC, ou mesmo pela ignorancia
dos operadores da sua existéncia.

A doutrina brasileira, por seu turno, atribui papel ativo ao juiz para a obtencédo de
provas ao juizo. Contudo, faz isso ainda preocupada com a legitimacdo do procedimento
(justica processual), sem se dar conta, ao que tudo indica, para a importancia de se atribuir
poderes instrutérios ao juiz e seu consequente reflexo na justica da decisdo, apregoando,
dessa forma, que “o juiz deve participar para garantir que a participacao das partes seja
igualitaria e, assim, para que eventual falha na participacdo de uma delas possa ser suprida.
Nestes termos, a participacdo do juiz se da em nome da participacdo das partes e, por
decorréncia, para legitimar a sua prépria atuacédo” (MARINONI, 2006. p. 415).

Assim, o que se faz necessério € que haja uma altera¢do da visdo ética do processo,
devendo-se entender esse como instrumento para a obtencdo da justica do resultado
(CHIARLONI, 2008, p.145). Essa busca pela justica material ndo pode, contudo, extrapolar
os limites existentes no ordenamento processual, pois caso contrario estar-se-ia abrindo
espaco para o subjetivismo e para um tratamento ndo isonémico entre as partes (art. 5°, I,
da CFRB).

Dessa forma, a atuacdo do magistrado deve ser tal que trate os desiguais
desigualmente de forma universalizavel a todas as situagdes semelhantes (NEIL, 2008,
p.120), de forma igualmente racional e justificada, permitindo, assim, que as partes possam
controla-la, e dentro dos limites estabelecidos pelo ordenamento constitucional e
infraconstitucional. Nao deve ele “inventar” regras para o caso concreto ou mesmo supera-
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la, dada sua “funcéo eficacial de trincheira”®, salvo excepcionais situacdes, pois se estaria ai
incluindo elemento de todo indesejado no processo, 0 elemento surpresa, contrario a

seguranca juridica e ao Estado democratico de direito.
3.1. - PERDA DA IMPARCIALIDADE JUDICIAL.

A concesséo de poderes instrutdrios ex officio ao juiz ndo deve ser confundido com o
principio da oficialidade?®, tendo em vista que cabem as partes trabalhar com as fontes de
prova, restando ao juiz apenas 0s meios para a averiguacdo dessas de forma subsidiaria.
Sobre isso asseverou corretamente Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

(...) “o juiz que passasse a investigar de forma primaria os fatos e a sua
verdade comprometeria de forma irremedidvel a sua necessaria e
imprescindivel imparcialidade. Ja se ha nos autos mencdo a determinados
fatos, ainda ndo provados, nada impede que o 6rgdo judicial determine a
realizacdo de algum meio de prova, que elucide a questdo fatica. Pouco
importa para o juiz, ao contrario da parte, o resultado que dai vier, o que lhe
interessa é que exsurja luz suficiente a respeito, que possa orientar o
julgamento” (ALVARO DE OLIVEIRA, 2008, p.116).

Ndo h& como se justificar, assim, a perda da imparcialidade com a atribuicdo de
poderes instrutérios subsidiarios ao juiz, até porque a utilizacdo desses pode ser controlada
pelas partes através do contraditorio, em virtude do dever de motivacdo e do eventual
reexame da decisdo em segundo grau de jurisdicdo (ALVARO DE OLIVEIRA, 2008, p.118).
Da mesma forma, ndo se pode sustentar adequadamente que a concessdo de poderes
como esses ao juiz reflete a ideologia de um Estado autoritario. O meio (poderes
instrutorios) € indiferente aos valores da finalidade ao qual ele € empregado, podendo ser
tanto usado para uma finalidade que visa o bem quando que visa o0 mal. O mérito da
finalidade constitui problema moral, ndo técnico (ALVARO DE OLIVEIRA, 2008, p.92).

4. - CONCLUSAO

Como visto, afora a necessidade da correta interpretacdo da norma juridica aplicavel
ao caso concreto que € mais um problema de capacidade subjetiva do intérprete, a
existéncia de condicbes para o desenvolvimento de um processo justo e da correta
compreensao dos fatos alegados na causa depende, com maior ou menor intensidade, da
existéncia de normas juridicas que permitam o seu desenvolvimento em grau elevado
(TARUFFO, 1997, p.328).

O sistema processual constitucional brasileiro consagra todos os elementos
necessarios para o desenvolvimento de um processo justo - a) direito a tutela adequada e
efetiva (art. 5°, XXXV, da CRFB); b) ampla defesa (art. 5°, LIV, da CRFB); c¢) contraditério
(art. 59, LIV, da CRFB); d) paridade de armas (art. 5°, I, da CRFB); e) direito a prova (art. 5°, ,
da CRFB); f) publicidade (arts. 5°,LIV e 93, IX, da CRFB); g) motivacao (art. 93, IX, da
CRFB); f) duracéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIIIl, da CRFB); e g) juiz natural (art. 5°,
LIll, da CRFB) (MITIDIERO, 2005, p. 45) — deixando para o ordenamento infraconstitucional
as normas atinentes aos poderes intrutorios ex officio do juiz. Assim, percebe-se que dessa
conjugacao, sem qualquer alteragao legislativa e criagdo de regra “nova” para o caso

% A expressdo é de Humbeto Avila; Avila, Humberto.Teoria dos Principio, da definicio & aplicacdo dos
Erincipios juridicos, 4 ed. ver, 22 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. P. 83.
® Sobre o “principle of officiality” ver nota n. 45, supra.

41

CENTRO ACADEMICO ANDRE DA ROCHA — GESTEO CONSTRUINDO 0 CAMINHO
6, 6’ ReS SEVERA VERUM GAUDIUM — REVISTA CIENTIFICA DOS ESTUDANTES DE DIREITO DA UFRGS

s 2 5
PorT0 ALEGRE, V. I, N 1 — JuL. 2009 QAA_R



IGOR BIMEOWSKI RoSSONI

concreto, é possivel chegar a uma decisao justa através de um instrumento igualmente
justo.

O que falta € uma mudanca de mentalidade sobre o fim do processo e o papel que o
juiz deve assumir, com sua conseqiiente responsabilidade perante a sociedade?’, para a
obtencao de tal objetivo, nada mais®.

" Sobre 0 assunto, Mauro Cappelletti. Juizes Irresponsaveis? Traduc&o e revisdo de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1989. passim.

2 ApOs as recentes alteragbes do CPC comecadas em 1994 e ainda hoje em curso em prol da adequagéo e
efetividade da tutela jurisdicional, com a superacao de dogmas existentes até entdo, como, por exemplo, a
separacdo entre cognicdo e execucdo, resta apenas a necessidade de alteracéo, no nosso entender, de seu
sistema recursal, ndo que isso impeca a efetividade da tutela jurisdicional, haja vista o art. 520 do CPC permitir
a supressao de tal efeito em determinadas hipéteses. Uma idéia salutar seria a supresséo do efeito suspensivo
da apelagdo para todos os casos, concedendo-a somente topicamente, como ocorre em muitos paises
europeus.
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