176

O Neoprocessualismo e o Cédigo de Processo Civil brasileiro de 2015'

Neoprocessualism and the Brazilian Code of Civil Procedure of 2015

Henrique Alves Pinto’

Giselle Borges Alves’

Resumo: As relagdes juridicas contemporaneas, notadamente sob o enfoque da
prestacdo jurisdicional adequada, requerem uma andlise do direito processual civil sob a
perspectiva do direito constitucional. Neste sentido, este estudo possui como objetivo a
analise sobre a intrinseca e dialética relagdo entre neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo, sob a perspectiva de realizagdo do comando constitucional de
acesso a justica com a aplicag@o dos pilares da cooperagdo entre os atores do processo.
Para tanto, foi adotado o método dedutivo, mediante a utilizacdo da técnica de pesquisa
bibliografica, a partir de uma analise do contexto legislativo, doutrindrio e
jurisprudencial. Ao final, tém-se que os caminhos de uma dialeticidade entre direito
constitucional e direito processual, podem conduzir a um processo equanime, com uma
prestacdo jurisdicional eficaz, na medida em que os atores publicos e privados,
entendam o processo sob o prisma da pacificacdo social e ndo apenas como técnica
meramente instrumental.
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Abstract: Contemporary judicial relations, especially with focus on the adequate legal
provision, require an analysis of Civil Procedure Law under the perspective of
Constitutional Law. In this light, this study aims to analyze the dialectical and intrinsic
relation between neoconstitutionalism and neoprocessualism, under the perspective of
making effective the constitutional rule of access to justice, applying the principles of
cooperation between the procedures’ actors. For that, the deductive method was
adopted, by means of a bibliographic research focusing on an analysis of the legislative,
doctrine and jurisprudence contexts. Finally, it is concluded that the ways of a dialectic
between Constitutional Law and Procedure Law can lead to an equanimous procedure
with an effective legal provision, as long as the public and private actors understand the
legal procedure under the prism of social pacification and not only as a merely
instrumental technique.
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Introduciao

Os atuais debates sobre o direito processual civil, ndo s6 no Brasil, mas
também em ambito mundial, levam aquele que os estuda a chegar, brevemente, a

conclusdo de que, muito mais do que um conjunto de normas de direitos e principios
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que tendem a disciplinar o instrumento de acesso a justica, este campo do estudo

juridico estd também vocacionado a implementacgdo efetiva dos direitos fundamentais.

Contudo, deve-se perceber que novas perspectivas foram abertas a partir da
edi¢do do novo Codigo de Processo Civil, que traz a necessidade de pensar o processo
sob a perspectiva do jurisdicionado, ndo se podendo observar o rigorismo das técnicas
processuais como um fim em si mesmo, sendo esta a justificativa para a analise

empreendida neste estudo.

Pode-se deduzir, neste contexto, como hipdtese, que o acesso a justica
também atrai o dever de conducgdo do processo rumo a efetividade, em que principios e
regras devem conduzir a uma prestacdo justa, eficaz e célere, cumprindo o disposto no
art. 5°, inc. XXXV da Constitui¢cdo Federal de 1988. Assim, todos terdo o direito de
obter do Poder Judiciario uma tutela jurisdicional adequada, seja ela conferida em
carater provisorio (urgéncia ou evidéncia — art. 294, CPC/15) ou ainda de natureza

ressarcitoria.

Se antigamente o direito processual civil era praticado sob a oOtica
subsuntiva, pautado por um raciocinio silogistico, hoje percebe-se que tal concepc¢do
ndo ¢ bastante em si mesma para a solugdo de casos mais complexos, tais como os que
envolvem a implementagdo de direitos fundamentais sociais, as demandas de carater

coletivo ou as colisdes entre principios e direitos fundamentais.

Nos ultimos anos, a Constitui¢do, por ter se tornado o centro do debate
juridico, adquiriu for¢a normativa suficiente para gerar uma revisdo de todos os
institutos da Teoria Geral do Direito, em especial o do Direito Processual Civil. Este

fato ndo passou despercebido pela Lei 13.105 de 2015 ao disciplinar no seu art. 1° que o
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processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as
normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil,

devendo ser observadas as suas disposicdes.

Com o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo surgiram
pretensdes deduzidas em juizo baseadas na normatividade constitucional. A
Constituicdo ganhou efetividade, enquanto o positivismo juridico ¢ o formalismo
processual sofreram intensas flexibilizagdes. O neoconstitucionalismo, por meio de sua
sistematica, impde ao processo civil uma revisdo do seu classico conceito de tutela
condenatoria, pois se passou a perceber que existem determinados direitos, em especial
os direitos fundamentais sociais, que, quando reconhecidos juizos, carecem de técnica

processual mais adequada na sua implementacao.

Esta nova vertente do direito processual, que nele introjetou a necessidade
de melhor compreensao de seus institutos, ao trazer novas ideias que implicam a revisdo
de tradicionais posi¢des juridicas, a partir de uma solida base constitucional dotada de
maior capacidade no acompanhamento das transformagdes sociais, tem-se
convencionado denominar de neoprocessualismo. E ¢ exatamente essa intrinseca e
dialética relacdo entre o neoconstitucionalismo e neoprocessualismo que neste trabalho
pretende-se discutir. Para tanto, a pesquisa se baseia no método de pesquisa dedutivo,
amparado notadamente na técnica de pesquisa bibliografica, mediante a andlise

legislativa, doutrindria e jurisprudencial.

O estudo foi organizado de modo a trazer as discussdes que permeiam o
neoprocessualismo, no intuito de compreender como ele se desenvolve a partir da
edi¢do da novel legislacdo processualista. Para tanto, inicialmente, realiza-se uma

andlise do fendmeno da constitucionalizacdo do direito civil, que passa pelo
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reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo. Em sequéncia, a abordagem ¢
realizada sobre os caminhos atuais relativos ao conceito de instrumentalidade do
processo em consonancia com a interpretagdo conferida a regras e principios para a
conducdo do processo justo e efetivo, o que atrai também uma analise sobre o
neoprocessualismo sobre a 6tica do novo marco processual brasileiro dentro de um
contexto de cooperagdo. Ao final, este estudo realiza o tracado fundamental entre o
direito fundamental de acesso a justica dentro de um contexto contemporaneo, sob

pardmetro neoprocessuais.

1. O Direito Processual Constitucional e Direito Constitucional Processual:
consideracoes gerais

Nao ¢ de hoje que se percebe uma intensa aproximagdo entre o direito
processual e o direito constitucional, cujo fendmeno culmina com a propria
constitucionalizagdo do direito civil, sobretudo, a partir da segunda metade do século
XX. Nesse sentido, dentro de um quadro geral, pode-se dizer que o direito processual ¢
um ramo do direito publico, sendo ele regido por normas contidas na Constitui¢ao

Federal de 1988 e também pela legislagdo infraconstitucional.

Apesar da ampla dimensdo instrumental experimentada pelo ordenamento
juridico brasileiro, nota-se que ha um ntcleo central instrumental composto agora pelo
Novo Cédigo de Processo Civil (CPC/15). Este ¢ circundado por vérias outras
legislacdes processuais extravagantes, tais como a Lei de Acdo Civil Publica, a parte
processual do Codigo de Defesa do Consumidor, a Lei de A¢do Popular, a Lei de

Improbidade Administrativa, a Lei do Inquilinato e o Processo Falimentar tratado pela
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Lei 11.101/2005, com as quais mantém um intenso didlogo de fontes sob a axiologia

constitucional. Neste sentido, Benjamin et al. (2009, p.90-91) afirmam que ha:

[...] ‘didlogo’ porque ha influéncia reciproca, ‘didlogo’ porque ha
aplicagdo conjunta das duas normas ao mesmo tempo € ao mesmo
caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo
a opcdo pela fonte prevalente, ou mesmo permitindo uma opgao por
uma das leis em conflito abstrato — uma solucdo flexivel e aberta, de
interpenetracdo, ou mesmo a solugdo mais favoravel ao mais fraco da
relacdo (tratamento diferente dos diferentes).

Apesar desta importante ligdo proferida por Benjamin et al. (2009), sob a
influéncia de Erik Jayme, referindo-se aos didlogos de fontes mantidos entre o Codigo
de Defesa do Consumidor, o Codigo Civil e a Constitui¢do Federal, como verificado por
ela mesma, este fendmeno nao ¢ diferente daquele que ocorre na relagdo mantida entre o
agora Novo Cddigo de Processo Civil, a Constituicdo Federal, o Codigo Civil, o Codigo
de Defesa do Consumidor, os Estatutos da Criang¢a, do Adolescente, do Jovem ¢ do
Idoso, entre outros. Nesse sentido, percebe-se que, de maneira geral, a doutrina
neoprocessualista estd muito mais a preocupada com a harmonizacio e a coordenagdo

do direito processual com os demais ramos do ordenamento juridico, do que,

necessariamente, com sua exclusao.

Dentro deste contexto, pode-se definir, didaticamente, a diferenga entre
direito processual constitucional e direito constitucional processual. Sob o enfoque de
uma concepgao sistémica do direito adjetivo, ndo se tratam, necessariamente, de novos
ramos do direito processual, mas sim de institutos que compdem a denominada “justica
constitucional, que se consubstancia na forma e nos instrumentos de garantia para a

atuagdo da Constitui¢do” (NERY JUNIOR, 2016, p. 54).
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O direito processual constitucional®, conforme a visio de Almeida (2003,

p.33-34), traduz-se no:

[...] conjunto de disposi¢des constitucionais que estabelecem regras
sobre a organiza¢do da estrutural jurisdicional; a distribuigdo de
competéncia entre os respectivos Orgdos jurisdicionais; o controle
concentrado de constitucionalidade das leis. E mais, estipula quais
espécies de acdes e medidas sdo cabiveis; prevé algumas formas de
tutelas jurisdicionais diferenciadas pertencentes aos variados campos
do direito processual; além de dispor sobre algumas regras
concessivas de legitimidade ativa, principalmente no que tange as
espécies de tutelas jurisdicionais coletivas. Ja o direito constitucional
processual, dentro desse contexto, € o conjunto de normas e principios
processuais, de natureza essencialmente constitucional, estabelecido
na Constituigdo, para tutelar a esséncia e o espirito do direito
processual.

Sao exemplos de normas do direito constitucional processual o art. 5°, inc.
XXXV, que trata sobre a garantia do devido processo legal; art. 5°, LIV, que trata sobre
o principio do juiz natural; o art. 5°, XXXVII e LIII, que trata sobre a independéncia
dos poderes; o art. 2°, enquanto forma de manifestacdo da atividade jurisdicional; entre
outros. Por conseguinte, sdo exemplos da normatividade do direito processual
constitucional o mandado de seguranca, que consta no art. 5°, LXIX e LXX; a ac¢do
popular, que consta no art. 5°, LXXIII; e a acdo de impugnacdo de mandato eletivo, que
consta no art. 14, §§ 10° e 11°, todos eles previstos na Constituicdo Federal de 1988

(BRASIL, 1988).

* Para J. J Gomes Canotilho, “tal como ocorre com o direito processual em geral, o direito processual
constitucional ndo ¢ um fim em si mesmo. Serve para a realizagdo do direito constitucional material.
Através dos processos constitucionais garante-se, desde logo, a Constitui¢do. Garantir a Constituicdo
contra normas inconstitucionais significa proteger a ordem constitucional objectiva”. (...). E, continua
afirmando o autor portugués, “a garantia da Constituicdo como ordem constitucional objectiva ndo exclui
a incidéncia de dimensdes subjectivas relacionadas com a protecgdo dos direitos subjectivos das pessoas
fisicas e colectivas. Estas dimensdes sdo particularmente relevantes no processo de fiscalizagdo concreta
(italicos no original)” (CANOTILHO, 2003, p. 969).
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Sendo assim, por meio desta visdo constitucional do processo, percebe-se,
conforme observa Marinoni et al. (2015, p. 486), que ele “deve produzir decisdes
legitimadas e justas, ou seja, decisdes adequadas aos direitos fundamentais, porque o
processo deve ser visto em uma dimensao externa, de atuagao dos fins do Estado”. Deve
se desenvolver de modo a oportunizar a efetiva partigdo de seus atores, juizes e
demandantes, como mandam as novas disposi¢des da Lei n® 13.105 de 2015 através dos

seus artigos 1°, 6°,8°,9°, 10 e 11.

2. Direito Material e Direito Processual. Instrumentalidade do Processo. Breves

perspectivas do pensamento juridico da contemporaneidade

De forma bastante sucinta, ¢ correto afirmar que o processo ¢ uma forma
pela qual ¢ exercida a jurisdigio’. A jurisdigdo é a concretizagio da tutela a uma
situagdio juridica afirmada em determinado processo. E uma fungdo estatal exercida
diante de causas, de casos concretos postos em debate a serem dirimidos pelos 6rgaos
judiciais.

Quem bate as portas do Judicidrio pretende uma solucdo adequada
juridicamente para a tormenta de seu litigio. Destaque-se o que ressalta Didier Junior
(2015, p. 38): “Nao ha processo oco, todo processo traz a afirmacdo de ao menos uma

situacdo juridica carecedora de tutela jurisdicional. Essa situa¢do juridica afirmada pode

> Para Camara (2016, p.33), a “jurisdicio é, em outros termos, a ‘jurisconstrugio’ de um resultado
juridicamente correto para a causa submetida ao processo. E o resultado precisa ser juridicamente
legitimo. Ndo pode o juiz ‘inventar’ a solugdo da causa. Ninguém vai ao Judiciario em busca de uma
solugdo a ser inventada pelo juiz. O que se busca é o reconhecimento de um direito que ja se tem (e dai, a
natureza declaratoria da jurisdi¢do)”.
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ser chamada de direito material processualizado ou simplesmente direito material
(itdlicos no original)”. Como todo processo ¢ um instrumento condutor de uma
pretensdo de direito material deduzida em juizo, se, do ponto de vista didatico, a
separagdo entre “direito” e “processo” ¢ bastante esclarecedora, ndo poderd, todavia, ela
implicar em um processo neutro em relacdo ao direito substancial que corresponde ao

seu objeto.

Nesse sentido, diante de uma concepg¢do instrumentalista do processo, que
no Brasil foi desenvolvida por Candido Rangel Dinamarco (2003), deverd o processo
ser compreendido como um instrumento posto a servigo do direito material. Portanto,
ndo se justifica a realizagdo de exaustivas investigagdes a respeito das polémicas que
residlem em “torno da natureza privada, concreta ou abstrata da agdo; ou as sutis
diferengas entre a jurisdigdo e as demais fungdes estatais, ou ainda a precisa
configura¢do conceitual do jus excepcionis e sua suposta assimilagdo a ideia de agdo”

(DINAMARCO, 2003, p. 23).

A instrumentalidade do processo ¢ um instituto essencial para melhor
compreensdo de determinadas categorias do processo, tais como a causa de pedir, as
questdes envolvendo o direito probatodrio, as peculiaridades do processo coletivo e a
correlacdo entre o pedido e a sentenga. Atualmente, esta ultima tem sido bastante
debatida pelos processualistas quanto a possibilidade de sua relativizagdo diante da
implementagdo de direitos constitucionais materiais sociais que, infelizmente, sdo
constantemente relegados pelo Estado, via jurisdi¢@o. Para Didier Junior (2015, p.39) “¢
impossivel compreender esses temas sem analisar a relagdo que cada um desses

institutos mantém com o direito material processualizado”.

E-Civitas -Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH -Belo Horizonte.
Volume XI, numero 1, agosto de 2018 - ISSN: 1984-2716 - ecivitas@unibh.br
Disponivel em: hitp://revistas.unibh.br/index.php/dcjpg/index



185

Assim, afirma-se que a relacdo estabelecida entre o direito material e o
direito processual ¢ circular porque tanto o direito processual quanto o direito material
sdo simultaneamente servidos por eles mesmos. Compde-se ai uma relacao dialética que
confere um movimento imprescindivel no cumprimento de seu objetivo maior, que ¢ a
plena realizagdo da promessa contida atrds do direito material titularizado pelo
demandante, a quem foi reconhecida a pretensdo. Na logica instrumentalista, conforme

destaca Zaneti Junior (2008, p. 408), trata-se de reconhecer:

[...] os planos do Direito e permitir que o direito material afirmado
seja o objeto do processo; frisa-se ndo se traduzir em um ponto
anterior reconhecido como agdo de direito material pré-existente
somado a pretensdo processual, apenas regula o instrumento para
determinar-lhe a potencialidade de, em abstrato, servir ao direito
afirmado na inicial. Resta, dessarte, aberto o espago para uma
(des)ontologizacdo do conceito de acdo, ‘desvalorizar a importancia
conceitual da ‘ac¢do’, passando a tonica para as tutelas jurisdicionais
processuais: condenar, declarar, constituir, mandar ou executar.

Como se pode perceber, cabe ao processo a realizacdo do bem da vida que,
pelo direito material, foi protegido pelo ordenamento juridico diante desta logica de
complementaridade. E o processo, assim, uma espécie de instrumento perfuro-cortante
que causara suas precisas lesdes sob o tecido juridico composto pelo direito material, de

modo a fazer com que o seu titular possa usufrui-lo na exata medida do possivel.

Como derivagdo da metodologia instrumental, ¢ necessario, ainda que
brevemente, elencar algumas outras categorias do pensamento juridico moderno, com
destaque de sua aplicabilidade ao direito processual civil, que também estdo diretamente

ligadas a essa fase de superagdo do positivismo juridico pelo pds-positivismo.

A primeira delas ¢ o reconhecimento da for¢ca normativa da Constitui¢do,

conforme cunhado por Konrad Hesse (1991), que coloca a norma suprema de um
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Estado no centro do debate juridico, dotando-a de eficacia imediata, agindo, assim, de
modo geral, independentemente de intermediacdo legislativa. Dentro destes novos
desdobramentos gerados por essa jurisdicdo constitucional, tornou-se cada vez mais
comum a veicula¢do, na causa de pedir e na individualiza¢dao do objeto do processo por
meio do pedido, de temas constitucionais baseados em direitos fundamentais. Conforme

visdo de Hesse (1991, p. 27):

Em outros termos, o Direito Constitucional deve explicitar as
condi¢des sob as quais as normas constitucionais podem adquirir a
maior eficicia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da
dogmatica e da interpretacdo constitucional. Portanto, compete ao
Direito Constitucional realcar, despertar e preservar a vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung), que, indubitavelmente, constitui
a maior garantia de sua for¢a normativa”.’

O segundo momento serd o desenvolvimento da teoria dos principios em
virtude do reconhecimento de sua eficdcia normativa. Para Didier Junior (2015, p. 41):
“O principio deixa de ser uma técnica de integracdo do Direito e passa ser uma espécie

de norma juridica”.

Apesar de o tema central deste trabalho ndo ser o de efetuar a discussdo a
respeito da diferenga entre principios e regras nas teorias mais recentes propostas por
Robert Alexy, Ronald Dworkin, Luis Virgilio Afonso da Silva, José Joaquim Gomes
Canotilho, Friedrich Miiller e Claus Wilhelm Canaris, entre outros importantes filésofos

do Direito, Pasqualoto et al. (2005, p. 81-82), traz a licdo de José Reinaldo de Lima

% Nas palavras de Daniel Sarmento (2009, p. 31), afirma-se que “a Constituigdo de 88 regulou uma grande
quantidade de assuntos - muitos deles de duvidosa dignidade constitucional - subtraindo um vasto nimero
de questdes do alcance do legislador. Ademais, ela hospedou em seu texto inimeros principios vagos,
mas dotados de forte carga axioldgica e poder de irradiagdo. Estas caracteristicas favoreceram o processo
de constitucionalizagdo do Direito, que envolve ndo so6 a inclusio no texto constitucional de temas outrora
ignorados, ou regulados em sede ordinaria, como também a releitura de toda a ordem juridica a partir de
uma 6tica pautada pelos valores constitucionais - a chamada filtragem constitucional do Direito”.
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Lopes, em que afirma: “foi exatamente na segunda metade do século passado que se
conheceu a incorporacdo de uma série de normas juridicas visando proteger direitos
fundamentais, cuja dependéncia de principios morais era bem evidente”. Na mesma
assertiva ainda destaca: “devido a consolidacao do Estado social, a defesa dos direitos
chamados sociais, ou direitos de redistribuicao, passou a exigir que o raciocinio juridico

fosse mais claramente também um raciocinio sobre finalidades a serem alcancadas”.

Nesse sentido, ndo se pode olvidar a importante andlise critica efetuada por
Humberto Avila (2014, p. 70-71) ao pensamento de Ronald Dworkin ¢ Robert Alexy.

Segundo o autor:

[...] o importante € que tanto os principios quanto as regras permitem a
consideracdo de aspectos concretos e individuais. No caso dos
principios essa consideracdo ¢ feita sem obstaculos institucionais, na
medida em que os principios estabelecem um estado de coisas que
deve ser promovido sem descrever, diretamente, qual o
comportamento devido [...]. J& no caso das regras, a consideragdo a
aspectos concretos e individuais s6 pode ser feita com uma
fundamentacdo capaz de ultrapassar a trincheira decorrente da
concepgio de que as regras devem ser obedecidas. E a propria regra
que funciona como razdo para ado¢do do comportamento. Adota-se o
comportamento porque, independentemente dos seus efeitos, ¢
correto.

Para Avila (2014), ndo seria coerente afirmar, nos moldes desenvolvidos por
Dworkin e Alexy, cada um a sua maneira, que, se a hipdtese descrita em determinada
regra ocorrer no plano fatico, a consequéncia normativa devera ser diretamente
implementada, porque existem alguns casos em que regras poderdo ser aplicadas sem
que suas condigdes faticas descritas pela hipdtese normativa tenham sido satisfeitas,
como é o caso da sua aplica¢io analdgica. Na precisa ligio de Humberto Avila (2014,

p.71), “nesses casos, as condigdes de aplicabilidade das regras ndo sdo implementadas,
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mas elas sdo, ainda assim, aplicadas, porque os casos nao regulados assemelham-se aos

casos previstos na hipotese normativa que justifica a aplicagdo da regra”.

Diante deste quadro tedrico e sem pretender demonstrar dentre as teorias a
respeito da disting@o entre principios e regras qual delas é mais importante, se € que se
pode afirmar isto, j4 que todas elas configuram importantes avangos do pensamento
juridico contemporaneo, filia-se aqui a concepcao proposta por Alexy (2008, p. 91-92),

segundo a qual:

[...] os principios s@0, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo,
que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possiblidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos
principios e regras colidentes. J4 as regras sdo normas que sao sempre
satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer
exatamente aquilo que ela exige; nem mais e nem menos. Regras
contém, portanto, determina¢des no ambito daquilo que ¢ fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distingdo entre regras e
principios ¢ uma distingdo qualitativa, e ndo uma distingdo de grau.
Toda norma € ou uma regra ou um principio.

O terceiro momento serd o da transformagdo da hermenéutica juridica por
meio do reconhecimento do papel criativo e normativo efetuado através da atividade
jurisdicional. Diante da mutacdo do conceito de direito por conta desta nova dimensao
da atividade jurisdicional, o foco de investigacdo ¢ descobrir como o magistrado
constroi uma “norma juridica para o caso concreto quando a norma geral nio existe ou
ndo estd de acordo com os principios constitucionais de justica e com os direitos

fundamentais” (MARINONI, 2006, p. 101).

Ainda dentro deste contexto tedrico, identificado na terceira fase, ocorreu o

estabelecimento da diferenga entre “texto” e “norma”, “sendo esta o produto da
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interpretagdo daquele” (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 41). A técnica subsuntiva passa a
conviver com a metodologia de concretizacdo dos textos normativos. Ha uma franca
expansdo de normas reconhecidas como cldusulas gerais’ e que, como se pdde observar,
com a entrada em vigor do Novo Codigo de Processo Civil que a exemplo do Codigo
Civil, também se valeu dessa imprescindivel técnica normativa, as utiliza como forma
de combater a estagnagdo do sistema, conferindo-lhe maior mobilidade no intuito de
melhor acompanhar as mudangas sociais. E ¢ exatamente por meio de novas leituras que

o intérprete, na visdo de Rosenvald (2005) estard habilitado a traduzir para

[...] o seu contexto o enunciado da norma, sendo que a cada
concretizagdo os modelos normativos se ampliam e se enriquecem,
convertendo-se em precedentes para futuras aplicacdes, em constante
regeneracdo. Essa atividade criativa, ‘viragens de jurisprudéncia’, ndo
conhecera limites quando se desenvolver com apoio em enunciados
abertos, indeterminados e polissémicos (ROSENVALD, 2005, p.161-
162).

Por fim, deve-se ressaltar a quarta e ultima fase desta evolugdo que ¢ a
expansdo e a consagragdo dos direitos fundamentais. Por ela haverd uma imposi¢do ao
direito positivado para que ele determine um contetudo ético minimo em forte respeito a
dignidade da pessoa humana. O principio da dignidade da pessoa humana denota a
primazia da pessoa humana sobre o Estado e sua consagracdo gera o reconhecimento de
que a pessoa ¢ o fim e o Estado apenas um meio para a garantia e promog¢ao de seus
direitos fundamentais. A “dignidade da pessoa humana ¢ o principio mais relevante da

nossa ordem juridica, que lhe confere unidade de sentido e de valor, devendo por isso

7 Com base nos ensinamentos de Gustavo Tepedino (2002, p. XIX), afirma-se que as clausulas gerais sio
“normas que ndo prescrevem uma certa conduta mas, simplesmente, definem valores e parametros
hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os
critérios axiologicos e os limites para aplicagdo das demais disposi¢cdes normativas”.
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condicionar e inspirar a exegese ¢ aplicagdo de todo o direito vigente, publico ou

privado” (SARMENTO, 2006, p. 86).

Neste sentido, ¢ importante ressaltar o modo como todas essas

transformagoes t€m influenciado o direito processual civil.

3. O Neoprocessualismo: a atual fase do direito processual

Como toda ciéncia que se preze, a do direito processual civil também
experimentou varios avangos no tocante a recategorizagdo de seus institutos e, nesse
prisma, sistematiza-se, neste ensaio teorico, a evolucdo histérica do processo em trés

fases.

A primeira delas ¢ fase sincretista ou praxista pela qual ndo se pode falar de
uma diferenciacdo estanque entre o direito substancial e o processo. Na fase sincretista o
processo ¢ estudado apenas em seus aspectos praticos sem qualquer preocupacgio

cientifica.

A segunda fase ¢ conhecida como a do processualismo, pela qual a ciéncia
do processo comecar a lancar suas bases cientificas, tendo como objetivo maior efetuar
a diferenciagdo entre direito material e processo. O processo come¢a a ganhar

autonomia, apesar de sua intrinseca relacdo com o direito material.

Na terceira fase, como ja foi demonstrado sinteticamente, estd a corrente
instrumentalista, pela qual, apesar de se reconhecer varias diferengas entre direito
material e processo, entre eles ¢ estabelecida uma relacdo circular. O processo ¢ o

instrumento adequado para viabilizar, através da jurisdicdo, a efetivagdo dos direitos
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materiais. Na etapa instrumentalista, o processo passa a ser objeto de estudo de outras
ciéncias sociais, tais como a sociologia, a filosofia e também a economia, concentrando

suas pesquisas na tematica do acesso a justiga.

Em uma quarta fase a respeito da evolugao histdrica da ciéncia processual,
observe-se que, sem romper com as demais fases anteriores, pois aproveita grande parte
de suas conquistas para delinear a sua nova compreensdo sobre o processo, encontra-se
a fase neoprocessualista. E por esta fase que o direito processual passard a ter um
intenso dialogo com o neoconstitucionalismo, pois operard, basicamente, por meio da

metodologia desta nova acepcao do direito constitucional.

O neoprocessualismo revisara varias categorias processuais pela adog¢ao de
novas premissas metodologicas. Para Carlos Alberto Alvaro (2008, p.134), o
neoprocessualismo também ¢ conhecido como “o formalismo-valorativo, por destacar a
importancia que se deve dar aos valores constitucionalmente protegidos na pauta de

direitos fundamentais na constru¢ao e aplicagcdo do formalismo processual”.

O neoprocessualismo, que advém do contexto historico proporcionado pelo
neoconstitucionalismo, baseia-se na conduta ética a ser praticada por aqueles que
litigam em juizo. Neste contexto, destacam-se o principio da cooperacdo, o principio da
boa-fé objetiva, o principio da proibi¢do da pratica de atos contraditérios, dentre outros,

que atualmente, possuem previsao legal expressa no Novo Codigo de Processo Civil.

O direito da pos-modernidade, local da morada do neoprocessualismo, quer
combater a privagdo de direitos que foram baseados em excessivos critérios
formalisticos. Refuta ele os métodos de coerc¢do e restricdo de acesso adequado a justica

pautados pela crenga insuperavel do rito, do procedimento e das variantes burocraticas,
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“que fazem com que o direito seja acessivel tdo somente aqueles que sobrevivem as

armadilhas e artimanhas criadas pelo sistema juridico” (CAMBI, 2016, p. 142).

O neoprocessualismo quer construir e desenvolver técnicas processuais que
se voltam sistematicamente a promog¢ao e concretizacao dos direitos fundamentais. Para
cumprir com este objetivo serd “indispensavel enfrentar o problema do fetichismo das
formas. O apego exagerado a forma cria obstdculos ndo razoaveis a utilizagdo do
processo como mecanismo de promocao de direitos fundamentais” (CAMBI, 2016, p.
143).

Para o neoprocessualismo, o processo sera o instrumento por meio do qual o
Estado exerce poder, determinando, assim, a regra do caso concreto. Nesse sentido,
percebe-se que a decisdo judicial esta muito longe da ideia de atuacdo da vontade da lei,
“na medida em que a lei, hoje, tem sua legitimidade atrelada aos direitos fundamentais
e, portanto, ndo pode deixar de ser interpretada de acordo com a Constitui¢do e, se for o

caso, a ela ser conformada” (MARINONI et al., 2015, p. 160).8

Assim, mesmo que se ignore a sociedade pluralista, em hipotese alguma ¢
possivel concluir que o texto da lei ¢ perfeito e, sendo assim, deverd o seu teor juridico
ser, simplesmente, proclamado acriticamente pelo magistrado, porque ¢ seu dever
reverencia-la pelo simples fato dela ter sido aprovada regularmente por um processo
legislativo. E exatamente neste contundente ponto da trajetoria neoprocessualista que se

faz necessario o resgate da esséncia da lei de modo a conforma-la aos principios de

¥ De acordo com Marioni (2006, p. 43), em contundente ligio a respeito do principio da legalidade, “ainda
que ndo houvesse a consciéncia de pluralismo, somente com auséncia muito grande de percepgdo critica
se poderia chegar a conclus@o de que a lei ndo precisa ser controlada, por ser uma espécie de fruto dos
bons, que se colocam acima do bem e do mal, ou melhor, do executivo e do judiciario. Ora, a propria
histérica se encarregou de mostrar as arbitrariedades, brutalidades e discriminagdes procedidas por leis
Jformalmente perfeitas.”
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justiga. “Por isso ndo hé mais qualquer legitimidade na velha ideia de jurisdi¢ao voltada
a atuagdo da lei; ndo ¢ possivel esquecer que o judiciario deve compreendé-la e
interpreta-la a partir dos principios constitucionais de justica e dos direitos

fundamentais” (MARINONI, 2006, p. 44).

4. As normas fundamentais do Novo Codigo de Processo Civil

Para a constru¢do de uma nova realidade social em que sejam destacados os
valores éticos e emancipatdrios previstos na Lei Maior, deve o processo ser enxergado
sob a otica da solidariedade. A constitucionaliza¢ao do direito, e no caso deste estudo,
do direito processual civil, ¢ um fenomeno da contemporaneidade visto em duas
acepgoes. A primeira ¢ a de que as Constitui¢des incorporaram em seus textos algumas
normas processuais, sendo que algumas delas sdo consideradas como direitos
fundamentais. J4 a segunda acepcdo ¢ a de que a doutrina processual como um todo
passa a enxergar nas normas processuais infraconstitucionais uma forma viavel e
democratica de se concretizar a promessa fundamental constitucional. E por esta
vertente que ocorre o aprimoramento da jurisdicdo constitucional, ndo podendo ser
olvidado que o didlogo entre constitucionalistas e processualistas nunca foi tdo intenso,

como se tem percebido nos ultimos anos.

Como observado por parte da doutrina’, o art. 1° da Lei 13.105/2015,
segundo o qual “o processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os

valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica

? «Ainda que se possa elogiar o dispositivo legal por consagrar expressamente a forga normativa do texto
constitucional, o seu conteido ndo traz qualquer novidade ou mesmo inovagdo. Trata-se, insista-se, do
obvio, inclusive ndo sendo exclusividade da norma processual a exigéncia de que sejam construidas e
interpretadas de acordo com a Constitui¢do Federal, sendo essa uma realidade aplicavel para qualquer
espécie de norma legal” (NEVES, 2016, p. 1-2).
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Federativa do Brasil, observando-se as disposicdes deste Coddigo”, trata de uma
obviedade. Entretanto, nem por isso deve ser desconsiderada, porque ¢ através dessa
norma que se constata que o direito processual ndo pode ser compreendido destituido da

forca normativa da Constitui¢ao.

De um ponto de vista hermenéutico € o novo codigo de ritos uma tentativa
da legislacdo infraconstitucional de cumprir com o seu papel de organizar um processo
justo. O Novo CPC ndo ¢ pleno, porque seu sistema de normas relativamente aberto
convive com outras legislacdes extravagantes. Na verdade, ele nem pode ser
considerado central, porque o papel de centralidade no ordenamento juridico nacional é

assumido pela Constituicao Federal.

Isso quer dizer que a constru¢do e a reconstrucdo do sistema
processual civil partem da Constituicdo, vdo a legislagdo e voltam
para a Constituig@o: o direito fundamental ao processo justo principia
e enfeixa o processo civil brasileiro. Por essa razdo é que o processo
tem de ser interpretado de acordo com a Constitui¢do, observando-se
as disposi¢des do Coédigo — que de seu turno ndo estdo imunes ao
controle de constitucionalidade (MARINONI et al., 2015, p. 168).

Diante de todo este agito em torno da nova normatividade prevista na Lei
13.105 de 2015, sendo ela composta de alta carga principioldgica, ha de se observar que

tais prerrogativas ndo podem implicar um demasiado aumento dos poderes dos juizes.

A critica ao positivismo literalista na aplicagdo das normas ndo nos
leva ao extremo oposto, que ¢ uma nova forma de
discricionariedade/decisionismo judicial: agora ndo mais quando ha
lacunas/antinomias, mas em qualquer caso. Juizes, assim como todos
os demais sujeitos do processo, estdo sobremaneira vinculados a
normatividade. A invocacdo de um principio precisar encontrar lastro
normativo (THEODORO JUNIOR et al., 2015, p. 52-53).

Para cumprir com a promessa de realizacdo de direitos materiais, em

especial direitos fundamentais, a tutela jurisdicional devera ser apta a promocao desses.
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A tao almeja igualdade substancial s6 podera ser atingida a partir do instante em que
seja admitida uma tutela jurisdicional diferenciada aos direitos. A demanda tem que ser

adequada a finalidade que se pretende obter.

E por essa razdo que o novo Codigo, além de prever procedimentos
diferenciados ao lado do procedimento comum (procurando promover
a adequagdo legal do processo), introduz varias técnicas processuais
no procedimento comum capazes de moldar concretamente o
processo as necessidades do direito material afirmado em juizo
(MARINONI et al., 2015, p. 169).

Nesse sentido, mencionam-se, por exemplo, os seguintes dispositivos da
nova lei processual civil brasileira que assumiram para si a responsabilidade de
conceder uma tutela mais adequada aquele a quem o direito material confere razao: o
art. 191, disciplinador da calendarizagdo do procedimento; o art. 373, que trata a
respeito da distribuicdo adequada do 6nus da prova, inclusive com a possibilidade de
sua inversdo; e os arts. 300 a 310, que regulamentam as regras sobre as técnicas

cautelares ou antecipatorias que hoje compdem o género, medidas de urgéncia.

Portanto, pode-se extrair desta cena normativa fundamental uma linha
principioldgica que serd o fio condutor da ideia base de que o direito processual, como
pretende a escola do neoprocessualismo sob a influéncia do neoconstitucionalismo, sé
conseguird se manifestar desde que ele esteja ligado as ferramentas democraticas que

colocam em evidéncia os conflitos organizados, pautado ele pelo critério da cooperagao.

5. A cooperac¢io no novo direito processual

O atual modelo de processo cooperativo esta fundamentado no fato de que o
magistrado devera operar de modo a colaborar com as partes. A colaboracdo figurara

como 0 novo eixo sistematico por meio do qual se pode estruturar um processo mais
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justo sob o ponto de vista da divisio do labor processual entre o juiz e os
10 . ..
demandantes . O art. 6° do novo CPC ao dizer que “todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva”, vai muito além do mero envolvimento entre as partes (autor e réu) e
juiz, pois nele também se incluem os procuradores das partes, os membros da advocacia
publica, os eventuais terceiros intervenientes diante da nova sistematizagdo das
Intervengdes de Terceiros, os “auxiliares da justica e, evidentemente, do proprio
Ministério Publico, quando atuar na qualidade de fiscal da ordem juridica” (BUENO,

2015, p.86).

No mesmo sentido segue Bonicio (2016, p. 81), para quem: “A colaboragio
das partes a que se refere a doutrina ndo significa, ¢ bom deixar claro, que o novo CPC
imponha a elas o dever de dizer a verdade, porque isso levaria o processo brasileiro para

0 campo inquisitorio, quando, na verdade, caminhamos no sentido oposto”.

' Tal entendimento ja pode inclusive ser encontrado na jurisprudéncia apés a entrada em vigor do Novo
CPC: “Agravo de Instrumento. Processo Civil. Falta de procuracdo da parte agravada. CPC de 1973. Néo
conhecimento do recurso. CPC de 2015. Novel orientacdo. Abertura de vista. Tentativa de sanear
vicios. Principio da cooperacdo. Cumprimento de sentenga. Preliminar de ndo conhecimento. N&o
ocorréncia. Impugnacgéo aos calculos periciais. Auséncia de vicio. 1. Sobreleva notar que o CPC de 2015
prestigia o principio da cooperacdo das partes, cujas premissas ja estdo delineadas no artigo 339 do
presente CPC de 1973. Enquanto o juiz coopera com as partes, na prestagdo adequada e efetiva da tutela
jurisdicional, aquelas colaboram na condug@o processual, de maneira a nido obstar o regular curso da
demanda. Democratiza-se o processo, em que todos os envolvidos influem em sua condugdo. Esse é o
espirito do novel CPC. 2. Repele-se, pois, a negativa de seguimento do recurso de agravo de instrumento,
com base na falta de procuragdo, se ha a possibilidade de o vicio ser sanado, ainda que com a juntada do
instrumento pela parte contraria. 3. O decisum configura corolario da exordial; a correlagdo entre pedido e
sentencga ¢ medida que se impde, mostrando-se vedado ao julgador decidir aquém (citra ou infra petita),
fora (extra petita), ou além (ultra petita) do requerido na inicial. Eis o porqué de a decisdo vincular-se a
causa de pedir e ao pedido. 4. Estando os calculos elaborados pelo perito judicial em consonancia com o
julgado exequendo, e diante a auséncia de prova cabal em sentido contrario, for¢oso manter intacta a
decisdo que homologou os calculos realizados pelo expert. 5. Rejeitada a preliminar. Agravo ndo provido.
Decisdo mantida” (TJDFT, AGI 20150020307672. Data de Publicagdo: 03/03/2016. Relator: Des. Flavio
Rostirola. 3° Turma Civel).
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Neste novo processo civil conduzido pela colaboragdo, as partes e o juiz
estdo em um mesmo plano, conjugando entre eles um intenso didlogo a respeito de
quais serdo os caminhos seguidos pelo processo. Isto passa a ser visto, de acordo com

Souza (1997, p. 175), como uma “comunidade de trabalho”.

Todavia, percebe-se que, a luz do principio da cooperagdo processual, essa
postura diferenciada a ser adotada por parte do magistrado nio ¢ direcionada apenas a
ele, pois ¢ dever “também das partes demandantes, as quais devem agir em consonancia
com 0s ‘principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditorio™

(RODRIGUES et al., 2016, p. 353).

A colaboracdao ¢ um modelo principioldgico que pode ser estudado sob trés
diferentes prismas culturais: o social, o logico e o ético. Sob o ponto de vista social, o
Estado Constitucional ndo podera jamais ser confundido com o Estado Inimigo, ou seja,
devera aquele agir positivamente com o objetivo de promover todas e quaisquer
finalidades ungidas a pessoa humana, ndo devendo ele construir barreiras que impegcam
a sua plena realizacdo. Do ponto de vista logico, a ciéncia do direito deixa de ser
compreendida como uma mera ciéncia descritiva; a normatividade juridica passa a ser
considerada a partir de elementos contextuais e ndo meramente textuais, devendo a
interpretacdo ser ndo apenas uma atividade declaratoria, mas também mandamental e
estruturante, viabilizadora da axiologia contida no texto constitucional por meio das
regras e principios do direito processual. E quanto ao aspecto ético da colaboragdo, o
processo ¢ “orientado pela busca tanto quanto possivel da verdade e que, para além de
emprestar relevo a boa-subjetiva, também exige de todos os seus participantes a
observancia da boa-fé objetiva (art. 5° do CPC), sendo igualmente seu destinatario o

juiz, tendo como objetivo produzir decisdes justas” (MARINONI et al., 2015, p. 175).
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O juiz do processo do modelo cooperativista ¢ isondmico diante da
conducdo da demanda, sendo, contudo, assimétrico no instante em que profere a sua
decisdo, pois desempenha ai duplo papel. A isonomia ou simetria na conducdo da causa
¢ percebida quando ele atua de forma dialégica com as partes, enquanto a assimetria é
verificada no instante em que o Orgdo julgador profere alguma decisdo ao impor,
necessariamente, o seu comando, “cuja existéncia e validade independem de expressa
adesdo ou de qualquer espécie de concordancia das partes” (MARINONI et al., 2015, p.
175).

Esse novo modelo de processo cooperativo contém um equilibrio das
questdes que envolvem a divisdo do trabalho entre todos os seus participantes. Cada
uma das tarefas ¢ revisada de modo que as responsabilidades processuais possam ser
divididas tendo em vista o projeto maior que ¢ a obtencdo de uma mais justa e efetiva

decisdo de mérito.

A colaboragdo, dentro de uma estrutura ideal, ¢ um modelo processual
baseado na participagdo paritaria de todos os sujeitos processuais, mas como norma
fundamental, nos moldes da Lei 13.105/2015, “¢ um principio (principio da
cooperagdo), que impde o dever de o juiz ndo conduzir o processo de maneira passiva
ou autoritaria, impondo as partes, de outro lado, o dever de ndo somente dialogar pela
gestdo adequada do processo com o juiz, mas também participar dessa gestdo”
(ABREU, 2015, p. 99). Nesse sentido, percebe-se que a participagdo no processo,
derivada do principio da cooperagdo, s6 podera ser considerada util se, por ventura, ela
houver contribuido para a realizacdo do direito material deduzido em juizo: “Ao

participar, as partes colaboram na formacdo da verdade processual, auxiliando na
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delimitagdo da violagdo, o que ¢ pressuposto para a tutela efetiva de direito material”

(VITORELLL, 2016, p. 175).

Por fim, afirma-se que o principio da cooperacdo tem como tarefa maior a
de mudanga da impressdo que, normalmente, as pessoas costumam ter a respeito do
papel assumido pelo juiz na condugdo e julgamento do processo, ou seja, a de que ele
ndo ¢ apenas um mero representante do Poder Judiciario, que de seu alto escaldo
prolatard uma decisdo vinculante produzida apenas em atendimento a uma forma pré-
estabelecida e que, na pratica, ndo resolveu nenhum de seus verdadeiros problemas. A
cooperacdo ¢ elemento inerente & democratizagdo do processo que impede que o
principio do iura novit curia (o juiz conhece o direito) opere de modo opressivo e

autoritario em total divorcio com os bens juridicos apreendidos pelos textos normativos

materiais.

6. O acesso a justica no contexto neoprocessualista

Com o surgimento do Estado Constitucional, a Constitui¢do passou a deter
ndo apenas uma supremacia formal como também uma supremacia material e
axiologica, que, conforme destaca Barroso (2016, p. 401), estd “pontencializada pela
abertura do sistema juridico e pela normatividade de seus principios”. Com tamanha
dimensdo, diante da for¢a normativa por ela exibida, a Constitui¢do gerou um grande
impulso aos demais ramos do direito infraconstitucional, incluindo entre eles o direito

processual civil.

Foi exatamente este evento que impactou de forma decisiva a virada
paradigmatica nos estudos do direito processual. Pela constitucionaliza¢do do direito

processual, houve uma mudanga da concepg¢do de processo analisado sob a Otica técnica
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e individual, preponderantemente voltado as relacdes privadas sob o primado do
principio da legalidade, para a concepcdo de “processo encarado como espago de

.. ~ y - , N . .11 .
participagdo democratica, sensivel as necessidades sociais = e ao coletivo, preocupado

" Excelente exemplo quanto ao carater social e a importancia das agdes coletivas sob o enfoque
neoprocessual e neoconstitucional é o Recurso Especial de n°® 1.315.822/RJ, julgado em 24 de margo de
2015 pelo STJ: “Recurso Especial. A¢ao Civil Ptblica. A¢do destinada a impor a institui¢do financeira
demandada a obrigagdo de adotar o método Braille nos contratos bancarios de adesdo celebrados com
pessoa portadora de deficiéncia visual. 1. Formagdo de litisconsércio passivo necessario.
Descabimento, na hipotese. 2. Dever legal consistente na utilizagdo do método Braille nas relagdes
contratuais bancarias estabelecidas com consumidores portadores de deficiéncia visual. Existéncia.
Normatividade com assento constitucional e legal. Observancia. Necessidade. 3. Condenag@o por danos
extrapatrimoniais coletivos. Cabimento. 4. Imposi¢do de multa diaria para o descumprimento das
determinagdes judiciais. Revisdo do valor fixado. Necessidade, na espécie. 5. Efeitos da sentenca exarada
no bojo de acdo civil publica destinada a tutela de interesses coletivos strictu sensu. Decisdo que produz
em relagdo a todos os consumidores portadores de deficiéncia visual que estabeleceram ou venham a
firmar relagdo contratual com a instituicdo financeira demandada em todo o territério nacional.
Indivisibilidade do direito tutelado. Artigo 16 da Lei n. 7347/85. Inaplicabilidade, na espécie.
Precedentes. 7. Recurso Especial parcialmente provido. 1. A institui¢do financeira demandada, a qual
se imputa o descumprimento de um dever legal, nio mantém com as demais existentes no pais
(contra as quais nada se alega) vinculo juridico unitario e incindivel, a exigir a conformacdo de
litisconsorcio passivo necessario. A existéncia, por si, de obrigacdo legal a todas impostas ndo as une, a
ponto de, necessariamente, serem demandadas em conjunto. In casu, esta-se, pois, diante da defesa
coletiva de interesses coletivos stricto sensu, cujos titulares, grupo determindvel de pessoas
(consumidores portadores de deficiéncia visual), encontram-se ligados com a parte contraria por uma
relagdo juridica base preexistente a lesdo ou a ameaca de lesdo. E, nesse contexto, os efeitos do
provimento judicial pretendido terdo repercussdo na esfera juridica dos consumidores portadores de
deficiéncia visual que estabeleceram, ou venham a firmar relagdo contratual com a instituigdo
financeira demandada, exclusivamente. 2. Ainda que ndo houvesse, como de fato ha, um sistema legal
protetivo especifico das pessoas portadoras de deficiéncia (Leis ns. 4.169/62, 10.048/2000, 10.098/2000
e Decreto n. 6.949/2009), a obrigatoriedade da utilizagdo do método Braille nas contratagdes
bancarias estabelecidas com pessoas com deficiéncia visual encontra lastro, para além da legislagdo
consumerista in totum aplicavel a espécie, no proprio principio da Dignidade da Pessoa Humana. 2.1 A
Convencgdo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia impds aos Estados signatarios a
obrigagdo de assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais pelas pessoas portadoras de deficiéncia, conferindo-lhes tratamento materialmente
igualitario (diferenciado na  propor¢do de sua desigualdade) e, portanto, ndo discriminatorio,
acessibilidade fisica e de comunicagdo e informagdo, inclusdo social, autonomia e independéncia
(na medida do possivel, naturalmente), e liberdade para fazer suas proprias escolhas, tudo a viabilizar a
consecugdo do principio maior da Dignidade da Pessoa Humana. 2.2 Valendo-se das defini¢des trazidas
pelo Tratado, pode-se afirmar, com seguranga, que a ndo utilizagdo do método braile durante todo o
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ajuste bancario levado a efeito com pessoa portadora de deficiéncia visual (providéncia, é certo, que
ndo importa em gravame desproporcional a institui¢do financeira), impedindo-a de exercer, em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas, seus direitos basicos de consumidor, a acirrar a
inerente dificuldade de acesso as correlatas informacdes, consubstancia, a um s6 tempo, intoleravel
discriminagdo por deficiéncia e inobservancia da almejada "adaptagdo razoavel". 2.3 A adogdo do
método Braille nos ajustes bancarios com pessoas portadoras de deficiéncia visual encontra lastro,
ainda, indiscutivelmente, na legislagdo consumerista, que preconiza ser direito  basico  do
consumidor o fornecimento de informacdo suficientemente adequada e clara do produto ou servigo
oferecido, encargo, é certo, a ser observado ndo apenas por ocasido da celebragdo do ajuste, mas
também durante toda a contratagdo. No caso do consumidor deficiente visual, a consecu¢do deste direito,
no bojo de um contrato bancario de adesdo, somente ¢ alcangada (de modo pleno, ressalta-se), por meio
da utilizag@o do método braille, a facilitar, e mesmo a viabilizar, a integral compreensio e reflexdo acerca
das clausulas contratuais submetidas a sua apreciagdo, especialmente aquelas que impliquem
limitagdes de direito, assim como dos extratos mensais, dando conta dos servigos prestados, taxas
cobradas, etc. 2.4 O Termo de Ajustamento de Conduta, caso pudesse ser conhecido, oque se admite
apenas para argumentar, traz em si providéncias que, em parte convergem, com as pretensdes ora
perseguidas, tal como a obrigagdo de envio mensal do extrato em Braille, sem prejuizo, é certo, de
adogdo de outras medidas destinadas a conferir absoluto conhecimento das clausulas contratuais a
pessoa portadora de deficiéncia visual. Alids, a denotar mais uma vez o comportamento contraditorio
do recorrente, causa espécie a instituicdo financeira assumir uma série de compromissos, sem que
houvesse - tal como alega - lei obrigando-a a ajustar seu proceder. 3. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga tem perfilhado o posicionamento de ser possivel, em tese, a configuragdo de dano
extrapatrimonial coletivo, sempre que a lesdo ou a ameaga de lesdo levada a efeito pela parte
demandada atingir, sobremodo, valores e interesses fundamentais do grupo, afigurando-se, pois,
descabido negar a essa coletividade o ressarcimento de seu patrimOnio imaterial aviltado. 3.1 No
caso, a relutancia da institui¢do financeira demandada em utilizar o método Braille nos contratos
bancarios de adesdo estabelecidos com pessoas portadoras de deficiéncia visual, conferindo-se-lhes
tratamento manifestamente discriminatério, tem o conddo de acirrar sobremaneira as inerentes
dificuldades de acesso & comunicagdo e a informagdes essenciais dos individuos nessa peculiar condigéo,
cuja pratica, para além de consubstanciar significativa abusividade contratual, encerrar verdadeira
afronta a dignidade do proprio grupo, coletivamente considerado. 4. Nao obstante, consideradas: i) a
magnitude dos direitos discutidos na presente agdo, que, ¢é certo, restaram, reconhecidamente
vilipendiados  pela instituicdo financeira recorrente; ii) a reversdo da condenagdo ao Fundo de
Defesa de Direitos Difusos, a ser aplicado em politicas que fulminem as barreiras de comunicagdo e
informacdo enfrentadas pelas pessoas portadoras de deficiéncia visual, o que, em ultima analise, atende
ao desiderato de reparacdo do dano; iii) o carater propedéutico da condenacdo; e iv) a capacidade
econdmica da demandada; tem-se que o importe da condenagdo fixado na origem afigura-se
exorbitante, a viabilizar a excepcional intervencdo desta Corte de Justica. 5. A fixacdo a titulo de
astreintes, seja de montante infimo ou exorbitante, tal como se dd na hipdtese dos autos, importa,
inarredavelmente, nas mesmas consequéncias, quais sejam: Prestigiar a conduta de recalcitrancia do
devedor em cumprir as decisdes judiciais, além de estimular a utilizagdo da via recursal
direcionada a esta Corte Superior, justamente para a mensuragdo do valor adequado. Por tal razdo,
devem as instancias ordinarias, com vistas ao consequencialismo de suas decisdes, bem ponderar quando
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com tutelar situagdes juridicas concretamente deduzidas e com fazer justica” (DOMIT,

2016, p. 196).

Nesse sentido, pode-se dizer que o acesso a justica, de acento constitucional
(art. 5°, XXXV), ¢ um principio essencial ao funcionamento do Estado de Direito. Isso
porque um Estado que assim se organiza, baseado nesse primado, “deve assegurar, em
todas as suas fun¢des, isonomia substancial aos cidaddos. No campo da jurisdi¢ao, esse
dever de igualdade se demonstra, exatamente, pela garantia de acesso a Justica”

(PINHO; STANCI, 2016, p. 18).

A par de toda essa discussdo, ha de se lembrar da bela e lucida ligdo de
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, iniciada em Florenca, na Italia, durante a década de
1960, conhecida como as trés ondas renovatorias de acesso a justica. De acordo com
estes autores, a primeira onda se liga a problematica envolvendo o acesso a justica pelas
pessoas mais pobres, a segunda onda se preocupa com a representacdo juridica
relacionada a protecdo de interesses difusos, enquanto a terceira volta-se, ao enfoque do
aprofundamento do acesso a justiga. E interessante observar, ainda, que nenhuma destas
“ondas renovatorias” implica a exclusdo de uma ou de outra, ao contrario, todas elas sdo
desdobramentos interligados da primeira, formando ai um todo continuo de amplia¢do

(CAPPELLETTI, 1988, p. 31).

Contudo, apesar da ampla dimensdo que o art. 5°, XXXV, da Constituicao

Federal tomou nestes ultimos anos, deve-se perceber que, a exemplo de quaisquer

da definigdo das astreintes. 6. A sentenga prolatada no bojo da presente agdo coletiva destinada a tutelar
direitos coletivos stricto sensu - considerada a indivisibilidade destes - produz efeitos em relagdo a
todos os consumidores portadores de deficiéncia visual que litigue ou venha a litigar com a instituicdo
financeira demandada, em todo o territério nacional. Precedente da Turma. 7. Recurso especial
parcialmente provido”.
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outros direitos fundamentais, ndo ¢ ele também al¢ado a condi¢do de absoluto. Assim,

desse breve enunciado

[...] se tém extraido premissas, garantias, deveres, direitos, enfim,
proposicdes diversas, constando-se, dentre essas ilagdes exacerbadas:
a garantia de acesso a Justica, a universalidade da jurisdi¢do, a
ubiquidade da justi¢a, tudo, ao fim e ao cabo, estimulando o
demandismo judiciario e por pouco nio convertendo o direito de acdo
em [...] dever de agao! (MANCUSO, 2015, p. 205).

O direito de agdo diante de uma judicialidade plena, percebida no contexto
do Estado democratico de direito, acabou assumindo, nos ultimos anos, uma condigdo
de dogma por ter sido, em diferentes variaveis, estudado sob o enfoque de manifestacdo
da cidadania ou como forma de participagdo na gestdo da coisa publica através da
jurisdi¢ao. Tal abordagem, ao invés de contribuir para o aprimoramento da prestagao
jurisdicional, acabou gerando uma cultura demandista em nossa sociedade que enxerga
0 processo sob uma perspectiva adversarial, gerando ai um desestimulo a busca de
mecanismos alternativos como novas modalidades de acesso a justica. E possivel citar,
como um exemplo desta triste constatagdo, o exacerbado niimero de processos que

tramitam, ou melhor, ndo tramitam, pelas estruturas do Judicidrio brasileiro.

Outra instigante questdo a respeito do ndo absolutismo do direito de acesso
a justica estd relacionada ao fato de que, por melhor que esteja amparada a pretensdo
juridica do autor da demanda, havera ai, no ambito de sua pretensdo judicializada, uma
ampla abertura de Onus, riscos e incertezas que, ao final do desfecho proporcionado,
geraram certo distanciamento entre aquilo que foi pedido incialmente com aquilo que,

efetivamente, foi concedido.
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Para Rodolfo de Camargo Mancuso (2015, p. 231), o acesso a justica,
previsto no inc. XXXV do art. 5° da CF/88, “ndo se traduz, nem implica, direta ou
indiretamente, em qualquer laivo de monopdlio estatal na distribui¢do da justica, até
porque esta tarefa €, cada vez mais, praticada por outros agentes, 6rgaos e instancias”,
como por exemplo as que j& ocorriam desde a €poca da vigéncia do revogado CPC de
1973, tais como o divorcio e o inventario extrajudicial de pessoas maiores e capazes e
sem filhos menores introduzidos pela Lei 11.441/2007; e a desjudicializagdo do
procedimento de registro de nascimento, apos decorrido o prazo legal, no lugar de

residéncia do interessado, com base na Lei 11.790/2008.

No Novo CPC, este movimento de retirada do protagonismo do Judiciério
estd presente também em alguns de seus dispositivos, tais como o art. 384, ao
estabelecer que a existéncia e o modo de existir de algum fato podem ser atestados ou
documentados, a requerimento do interessado, por meio de ato lavrado por tabelido; o
art. 571, ao permitir que a demarcacgdo e a divisdo possam ser realizadas por escritura
publica, desde que maiores, capazes e concordes todos os interessados; e ainda o art.

703, § 2°, que autoriza a homologacdo do penhor legal pela via extrajudicial.

Nao menos importante ¢ a Reforma do Judicidrio que, por meio da EC
45/2004, criou o Conselho Nacional de Justica, 6rgdo de planejamento e controle do
Judiciario, que possui um grande papel na sua reestruturacdo e que financia pesquisas
voltadas para uma maior transparéncia aos 0rgaos jurisdicionais brasileiros, tais como o
Relatério “’Justica em Numeros’ e ‘os 100 maiores litigantes’, que trazem dados
estatisticos referentes a prestacdo jurisdicional no pais, evidenciando os desafios ainda
existentes para um acesso amplo e democratico a Justica” (MASAHIKO et al., 2015, p.

20).
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Outra importante contribui¢do do Conselho Nacional de Justi¢a, que aqui
ndo pode ser olvidada, ¢ a sua Resolucao 125, de 29 de novembro de 2010, que instituiu
uma nova politica judicidria nacional de tratamento dos conflitos de interesses ao
atualizar o conceito de acesso a justica como acesso a ordem juridica justa. E
assegurado a todas as pessoas o direito a solucdo dos seus casos por meios mais
adequados e ndo apenas através de processos contenciosos, com a utilizacdo de

instrumentos consensuais pautados pela técnica de mediagdo e conciliagdo.

Nesse sentido, como aqui pode ser percebido, deve-se mudar, da melhor e
mais rapida maneira possivel, a atual mentalidade demandista que circunda a pratica
juridica brasileira, de modo que se reconheca que a decisdo judicial, em muitos casos,
nem sempre sera a melhor maneira possivel de resolucdo de conflitos. Pelo menos esta é
uma das pretensdes da Lei 13.105/2015 ao revelar, na sua Exposicdo de Motivos, item
2, o seguinte:

Pretendeu-se converter o processo em instrumento incluido no
contexto social em que produzira efeito o seu resultado. Deu-se énfase
a possibilidade de as partes porem fim ao conflito pela via da
mediacdo ou da conciliacdo. Entendeu-se que a satisfagcdo efetiva das

partes pode dar-se de modo mais intenso se a solugdo € por elas criada
e ndo imposta pelo juiz.

Diante de todo esse ambiente, se faz necessario revisar algumas categorias
que compdem o direito fundamental de acesso a justica, sem lhe diminuir, obviamente,
a efetividade, mas sim conferindo a ele um sentido mais contemporaneo pautado pelas
novas técnicas de desjudicializacdo dos conflitos, sob pena de transforma-lo em um

auténtico direito fundamental absoluto.

Consideracoes finais
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Nos dias de hoje, concordando-se ou ndo com as concepgdes filosoficas,
ideologicas ou sociais do neoconstitucionalismo e a reboque do neoprocessualismo, o
fato ¢ que o atual momento em que se encontra o Direito Constitucional, dotado de
forca normativa que renovou praticamente a forma de se interpretar quase todas as
categorias infraconstitucionais do direito infraconstitucional (em especial o direito

processual objeto deste trabalho), ¢ uma realidade a qual ndo se pode fechar os olhos.

Neste sentido, o estudo buscou abordar o avanco da interpretacdo
constitucional sobre o processo civil contemporaneo, frente as transformagoes trazidas e
exigidas pelas novas regras processuais. Por conta do avanco da jurisdicdo
constitucional, desenvolvida no Brasil apos a promulgacdo da Constituicao Federal de
1988, conduziu-se este trabalho dentro de uma reflexao acerca dos cuidados que devem
ser tomados pelo fato do Direito estar assentado numa boa dose de tradi¢do, devendo a
nova onda renovadora ser submetida a um intenso processo reflexivo sob pena de ser
considerada como um mero modismo. O juiz do Estado Constitucional, precisa ter
introjetado a carga axioldgica contida nas normas fundamentais constitucionais em

franco didlogo com a leis infraconstitucionais.

No contexto delineado nos capitulos deste trabalho, verificou-se, assim, a
relacdo entre Direito Constitucional e Direito Processual, onde a jurisdi¢do
constitucional também se realiza em boa parte através do direito processual civil, que
pode ser considerado como seu fiel instrumento num Estado Democratico de Direito.
Nota-se que as tradicionais concep¢des desta seara juridica sofreram varias

transformagdes nas ultimas décadas por conta da percepcao de que varias delas ndo
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davam mais conta de oferecer uma resposta a altura diante dos novos conflitos sociais

que surgiam.

Neste sentido, ¢ possivel notar uma mudanca no enfoque do estudo da
relacdo entre processo e direito material, ou melhor dizendo, entre processo, direito
material, e, agora, Constituicdo. Se num primeiro instante havia a preocupacdo do
acesso a justica aos menos favorecidos, em seguida, com a era da sua instrumentalidade
perquirida ainda pela sua real efetividade, uma das grandes questdes que a atormenta

atualmente ¢ o da sua devida adequagao.

Em breve andlise destes desdobramentos no tocante ao estudo do acesso a
justiga, percebe-se que um dos grandes desafios a serem enfrentados pelos profissionais
do Direito do século XXI serd o da mudanca da cultura demandista para o das praticas
desjudicializantes, tais como a arbitragem, a mediacdo e a conciliagdo, os divorcios
extrajudiciais e usucapido administrativa, dentre outras previstas em legislacdes
processuais extravagantes, em resolucdes do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e
também, como visto, nas regras e principios trazidos pelo novo diploma processual civil

que, neste aspecto ampliou ainda mais o acesso a justica desatrelado da via judicial.

Conclui-se que o neoprocessualismo pode dar concretude a um projeto de
rompimento das correntes aprisionadoras do positivismo e do exacerbado formalismo
juridico ao utilizar o direito processual como um de seus meios mais adequados para se

atingir uma justiga justa e efetiva, realizadora de direitos fundamentais materiais.
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