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RESUMO

Propiciar ao vulneravel um processo consentdneo as suas circunstancias é
fundamental para construcdo da decisdo adjudicada e passo decisivo para
promo¢do adequada de acesso a justica. Partindo do problema de que a
vulnerabilidade da parte pode comprometer a legitimidade da proépria jurisdicdo é
definido como objeto dessa dissertacdo a investigacdo do procedimento estatuido no
Caodigo de Processo Civil, notadamente se o vulneravel processual pode contar com
técnicas processuais capazes de combater as circunstancias fragilizantes de sua
posicdo na relagédo e, de tal sorte, experimentar no processo um ambiente que
afirma sua dignidade e favorece o exercicio de prerrogativas de cidadania. Esse
estudo tem por objetivo, ademais, demonstrar a compatibilidade entre o modelo
processual desenhado no CPC e os valores norteadores do paradigma de Estado
Democratico Constitucional no que se refere a tutela do vulneravel. Tal objetivo esta
vinculado a area de concentracdo do Programa de PoOs-graduacdo em Direito da
Universidade Federal do Espirito Santo — PPGDIR/UFES que enuncia Processo,
Justica e Constituicdo e desperta a discussao do valor fundamental e constitucional
do processo justo, além de fomentar o debate acerca da tutela jurisdicional
adequada e efetiva. O referencial tedrico € marcado por obras de autores
estrangeiros como Acesso a Justica, de Mauro Cappelletti e Bryan Garth, Luta por
Reconhecimento, de Axel Honneth, Tépica e Jurisprudéncia, de Theodor Viehweg,
Légica Juridica, de Chaim Perelman, Legitimacdo pelo Procedimento de Niklas
Luhmann, dentre outros. Autores nacionais de Teoria Geral do Estado como Darcy
Azambuja e Celso Ribeiro Bastos e Teoria Geral do Direito, a exemplo de Tércio
Sampaio Ferraz Junior. Constitucionalistas como José Afonso da Silva e Paulo
Bonavides, além de diversos nomes consagrados da literatura processual civil
nacional, tais como, José Carlos Barbosa Moreira, Candido Rangel Dinamarco, José
Roberto dos Santos Bedaque, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Daniel Mitidiero,
Luiz Guilherme Marinoni, Fredie Didier Junior, Antonio do Passo Cabral e outros.
Conclui-se que o Codigo de Processo Civil ndo desconhece a questdo da
vulnerabilidade processual e apresenta técnicas para combaté-la. Todavia, em razéo
da impossibilidade de se prever no plano tedrico todas as possibilidades de sua
ocorréncia pratica as técnicas concebidas a partir de enunciados do codigo podem

se mostrar insuficientes. Assim, é preciso mudar a perspectiva de abordagem do



problema no caso concreto. Com tal objetivo o pensamento tépico-problematico se
mostra ferramental valioso para adequagdo do procedimento e garantia de

possibilidade de participacao efetiva do vulneravel no processo.

Palavras-chave: Acesso a justica. Técnicas processuais. Tutela do vulneravel.

Legitimidade da jurisdig&o.



ABSTRACT

Provide to the vulnerable party a procedure suited for their circumstances is
fundamental to the development of the judicial decision and a key step for the
adequate promotion of access to justice. Departing from the problem that the
vulnerability of the party may compromise the legitimacy of jurisdiction itself, the
subject of the present master’s thesis is the investigation of the procedure
established by the Brazilian Code of Civil Procedure, notably if the vulnerable party
can rely on procedural techniques capable of opposing the weakened circumstances
of their position in the proceedings and, in such way, experience, in the judicial
process, an environment that assures their dignity and supports the exercise of
citizenship prerogatives. The objective of the present study, furthermore, is to
demonstrate the compatibility between the procedural model designed by the
Brazilian Code of Civil Procedure and the guiding values of the Democratic
Constitutional State regarding the judicial protection of the vulnerable party. Such
objective is linked to the concentration area of the Postgraduate Program in
Procedural Law of the Federal University of Espirito Santo — PPGDIR/UFES in the
field of Procedure, Justice and state Constitution and awakens the discussion about
the fundamental and constitutional value of the fair procedure, as well as stimulate
the debate about the adequate and effective jurisdictional protection. The theoretical
frame is highlighted by works of non-Brazilian authors such as Acesso a Justica, from
Mauro Cappelletti and Bryan Garth, Luta por Reconhecimento, from Axel Honneth,
Topica e Jurisprudéncia, from Theodor Viehweg, Logica Juridica, from Chaim
Perelman, Legitimacdo pelo Procedimento from Niklas Luhmann, amongst others.
Brazilian authors in general theory of the state by Darcy Azambuja and Celso Ribeiro
Bastos, in constitutional law José Afonso da Silva e Paulo Bonavides, and by several
established names of the Brazilian civil procedure literature, such as José Carlos
Barbosa Moreira, Candido Rangel Dinamarco, Tércio Sampaio Ferraz Junior, José
Roberto dos Santos Bedaque, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Daniel Mitidiero,
Luiz Guilherme Marinoni, Fredie Didier Junior, Antbnio do Passo Cabral, amongst
others. In conclusion, the Brazilian Code of Civil Procedure is not unaware of the
issue of procedural vulnerability and features techniques to oppose it. However,
because of the impossibility to anticipate in theory every possibility of its practical

occurrence, the techniques developed from the statements of the code could be



insufficient. As follows, it is necessary to alter the perspective of the problem’s
approach in each specific case. With such an aim, the topic thought shows itself as
an invaluable tool to the adequacy of the procedure and the assurance of the

vulnerable party’s possibility to effectively participate in the proceedings.

Keywords: Acces to justice. Procedural techniques. Jurisdictional protection of the

vulnerable party. Legitimacy of jurisdiction.
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INTRODUCAO

“O processo, no entanto, ndo deveria ser colocado no

vacuo. Os juristas precisam, agora, reconhecer que

as técnicas processuais servem a funcdes sociais”."

O atual quadrante processual enaltece a perspectiva instrumental do processo, qual
seja: um ferramental que serve a realizacdo do direito material através da producéo
de decisbes juridicas justas. Ndo obstante, € preciso avancar na investigacao do
tema. A apresentacdo do processo naquelas singelas linhas revela-se estéril. A
rigor, a efetividade de direitos, reclamada na teoria constitucional contemporanea,
convida a compreensao do fenbmeno processual como via pela qual se busca a

prépria promocao humana.

Ora, a concepgao e o desenvolvimento da hodierna teoria processual estédo
arquitetados sob fortes bases constitucionais, notadamente, a dignidade da pessoa
humana e a cidadania. A consagracao desses principios, também naquela parcela
do ordenamento em que se insere o0 processo civil, serve para demonstrar o potente
movimento migratério do plano meramente normativo (abstrato) para o espacgo da
efetiva pratica. Dada a notavel natureza normogenética eles informam toda a

dogmatica processual, demandando regras concretizadoras de suas orientacoes.

Diante dessas premissas parece possivel firmar a posicdo de que um modelo de
processo eficiente € aquele que estd aberto a recepcdo de influxos sociais. A
abordagem socioloégica da pessoa, considerada a complexidade de suas
circunstancias, antecede sua posi¢do de parte processual, transbordando para o
processo a sua condicdo humana. Aspectos de exclusdo social, como condi¢gbes
econdmicas precarias e auséncia ou baixa qualidade de educacao em direitos, além
da deficiéncia e imaturidade mentais, sdo conjunturas que nao podem ser ignoradas
na relacdo processual. Essas circunstancias podem se converter em fatores
responsaveis pela vulneragcdo da parte, dificultando o exercicio de direitos
processuais a ponto de comprometer o proprio carater instrumental do processo e o

desiderato de ser espaco em que se experimenta dignidade e se exerce cidadania.

! CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 12.



16

O acesso a justica ndo consensuado, isto €, mediante decisdo adjudicada pelo
Estado no desempenho da funcéo jurisdicional, esta muito distante de se confundir
com acesso ao Poder Judiciario. Basta afirmar, para essa percepcao, que um
processo que nao se presta a tutelar o vulneravel na relagdo processual mostra-se
importante catalisador de produgéo de injusticas. Normas adequadas ao aspecto
subjetivo da relacdo devem ser elaboradas para a fluidez daqueles principios
fundamentais no decorrer do procedimento. SO assim, acredita-se, havera
contencéo do arbitrio e ascendéncia do melhor direito. O acesso universal a justica
(art. 5°, XXXV, CRFB/88), em uma sociedade que almeja ser justa e solidaria (art.
39, I, CRFB/88), deve ser assunto colocado no roteiro do dia. Ao direito processual
esta reservado o papel de protagonismo na (re)construcao de dignidades (art. 1°, I,
CRFB/88).

O quadro delineado é capaz de conduzir as seguintes indagacdes: 1) 0 acesso a
justica pelo processo de natureza adversarial passa pela investigacdo do estado de
vulnerabilidade processual das partes?; 2) o Cédigo de Processo Civil trata da
vulnerabilidade?; 3) em caso positivo, 0 Cédigo de Processo Civil apresenta técnicas
suficientes destinadas a tutela do vulneravel processual e a adequada promocao de
acesso a justica? Dar respostas a tais indagacfes constituem o objetivo dessa
pesquisa. A problematica suscitada esta em harmonia com a area de concentracao
anunciada pelo Programa de Pds-graduacdo em Direito da Universidade Federal do
Espirito Santo, qual seja, Justica, Processo e Constituicdo. A linha numero “2”
orienta 0 desenvolvimento da pesquisa a luz do constitucionalismo contemporaneo,
onde se demanda um processo de perfil instrumental e voltado para a efetivacdo de
direitos e garantias fundamentais. A pesquisa sera tedrica sem se descurar, todavia,
de importantes aspectos praticos de aplicabilidade da teoria.

Considerando a posicédo destacada que deve ser dada ao tema do acesso a justica,
a investigacdo aqui desenvolvida propde como ponto de partida para sua melhor
compreensao uma abordagem histérica. Desta feita, no capitulo “1” é apresentado,
em linhas gerais, um cotejo entre os paradigmas modernos de Estado Constitucional
e as fases metodologicas da teoria processual, notadamente com o escopo de se

perscrutar como 0s valores reinantes em cada época influenciaram o processo ao
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seu tempo. Nesse cendrio, outrossim, € dado destaque a percepgdo do acesso a
justica sob a perspectiva das diferentes ideologias processuais, do sincretismo ao
formalismo-valorativo. Mauro Cappelletti e Bryan Garth no classico Acesso a Justica,
além de Candido Dinamarco, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero,
sao alguns dos autores referenciados.

O capitulo “2” é dedicado ao vulneravel. Personagem central destas breves
consideracBes. E tomada por empréstimo a acepcdo de vulneravel processual
sintetizada nas Regras de Brasilia Sobre Acesso a Justica de Pessoas em Condicao
de Vulnerabilidade, elaboradas por ocasido da XIV Conferéncia Judicial lbero-
americana. Passo seguinte, € proposto o enfrentamento da vulnerabilidade
processual com fundamento nos principios fundamentais da dignidade da pessoa
humana e cidadania. Este dltimo a partir de sua compreensdo ampliada, a fim de
incluir qualquer do povo. Sdo marcos essenciais para que, com o afastamento da
condicdo de vulneravel, possa a parte se reconhecer na relagcdo processual. Aqui,
registra-se a importante contribuicio de manuscritos de José Carlos Barbosa

Moreira, Friedrich Muller e a Luta por Reconhecimento de Axel Honneth.

As técnicas processuais previstas no CPC para o enfrentamento da vulnerabilidade
e, por conseguinte, atendimento daqueles principios, sdo observadas a partir da
seguinte classificacdo: técnicas exclusivamente concebidas para a tutela do
vulneravel e técnicas ndo exclusivas, mas especialmente caras ao combate da
vulnerabilidade processual. No primeiro caso o legislador estabeleceu em abstrato,
como é caracteristico, situacbes em que a vulnerabilidade da parte € presumida.
Nesta segunda hipotese considerou conjunturas que apresentam potencial de
colocar a parte em situacdo de vulnerabilidade, o que ndo ocorrera
necessariamente. Esse € o tema que se apresentou no terceiro capitulo com
fundamento em processualistas patrios como Antdnio do Passo Cabral, Candido
Rangel Dinamarco, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Daniel Mitidiero, Fredie Didier
Janior, Hermes Zaneti Junior, José Roberto dos Santos Bedaque, Luiz Guilherme

Marinoni e Maurilio Casas Maia, dentre outros.

Por fim, é preciso ter em mente a impossibilidade de se antever no plano normativo

todas as possiveis ocorréncias de vulnerabilidade processual. Considerando que a
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jurisdicdo se legitima por um procedimento verdadeiramente democrético e,
ademais, marcado pela efetiva participacdo dos sujeitos processuais, dedica-se o
capitulo de fechamento, em breves notas e sem pretensdo de esgotamento do tema,
a proposta de adocdo do pensamento topico-problematico. O fim perseguido € a
construcéo da técnica adequada a tutela do vulneravel no caso concreto. Essa
estratégia adota o método de pensamento indutivo, partindo do problema para se
encontrar a resposta possivel. A retérica cuida de fornecer o caminho para a
elaboracédo da solucdo. Com efeito, neste ensejo € tratada a questdo da adequacao
procedimental para o atendimento da premissa de tutela do vulneravel. Autores
como Niklas Luhmann, Jurgen Habermas, Theodor Viehweg, Chaim Perelman,
Tércio Sampaio Ferraz Junior, Eduardo Bittar e Luiz Guilherme Marinoni sdo as

principais referéncias na edificacdo dos argumentos anotados no ultimo capitulo.
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1 AS FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO E O ACESSO A JUSTICA NOS
PARADIGMAS MODERNOS DE ESTADO CONSTITUCIONAL: DO ESTADO
LIBERAL AO ESTADO DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

“Ele (o processo), na verdade, espelha uma cultura,

serve de indice de uma civilizacgo”.”

O Direito, enquanto manifestacao cultural de um povo, reflete os valores imperantes
numa sociedade em dada época. Nao destoa dessa premissa principios e regras

processuais.

A compreensdo e o dimensionamento de um fendmeno cultural® exige do
pesquisador investigacdo historica acerca do objeto que se propde a estudar. E com
essa proposta que se apresenta em singelas linhas o acesso a justica nas diferentes
fases metodoldgicas do direito processual e sob a perspectiva dos paradigmas de

Estado Moderno Constitucional. *

N&o obstante, duas adverténcias de cunho semantico ja se mostram necessarias. A
primeira é a que o termo paradigma vai aqui empregado segundo a compreensao de

Thomas Kuhn®. Falar sobre paradigmas de Estado significa assumir a premissa de

> LACERDA, Galeno. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 4.

® Daniel Mitidiero, referenciando Angelo Falzea (Sistema culturale e Sistema giuridico) anota: “Segue-
se dai que o direito, com as suas caracteristicas de humanidade e de socialidade, pode ser
impostado como um auténtico produto cultural, entendida a cultura como a espiritualidade inerente a
realidade humana socialmente considerada. Dentre todas as manifestacdes da cultura, o direito é
fruto da cultura positiva, isto €, da cultura encarnada em comportamentos sociais reconduziveis aos
valores que caracterizam determinado contexto histérico.” (MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no
processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 28-29). “Nela (atividade social), na verdade, se reflete toda uma cultura,
considerada como conjunto de vivéncias de ordem espiritual, que singularizam determinada época de
uma sociedade. Costumes religiosos, principios éticos, habitos sociais e politicos, grau de evolugéo
cientifica, expresséo do individuo na comunidade, tudo isto, enfim, que define a cultura e a civilizacéo
de um povo, h4 de retratar-se no processo, em formas, ritos e juizos correspondentes.” (LACERDA,
Galeno. Teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 4).

* Terminologia empregada por Paulo Bonavides, dentre outros, para marcar a passagem do Estado
Feudal, que “eram Estados que se constituiam nas raias da comunidade, dentro de uma cidade, a
polis, Estado-cidade”, para o Estado nacional. (BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 18. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 73).

® “Considero ‘paradigmas’ as realizacdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornecem problemas e solucbes modelares para uma comunidade de praticantes de uma



20

reconhecimento cientifico universal de uma gama de valores politicos, econémicos,
sociais e juridicos — portanto, culturais — mais ou menos comuns que ditaram a
formatacdo de modelos de Estado ao longo da histéria. A segunda adverténcia fica
por conta da prépria variacdo dada ao significado de acesso a justica, refletindo,

pois, 0s valores sociais reinantes em cada época.

Por fim, €& preciso pontuar, ainda a titulo introdutorio, que ndo obstante a influéncia
que cada paradigma de Estado exerceu sobre o processo, ndo ha uma exata
correspondéncia temporal com as fases metodolégicas, porquanto, fruto da propria
incapacidade do Direito de se movimentar na velocidade dos fatos sociais. Sem
embargo, como adiante se vera, esses ideais de cada tempo refletiram na
compreensao de processo e, por conseguinte, na propria acepcdo de acesso a

justica.
1.1 O IDEAL PRIVATISTA DE ACESSO A JUSTICA: O ESTADO LIBERAL

O Estado Liberal ou Estado Constitucional (final do séc. XVIII até o primeiro ter¢o do
séc. XX) é construido a partir de premissas antagonistas ao Estado Absolutista (séc.
XVI ao XVIII), sem se descurar das diferencas notérias vivenciadas na Inglaterra,
Estados Unidos da América e Franca.® Este marcadamente centralizador, porquanto
era o monarca a figura que reunia poderes que poucos limites conheciam.’ Nesse
compasso, 0 valor reaciondrio (reacdo ao absolutismo monérquico) daquele
paradigma de Estado é o laissez-faire,® elemento nuclear da nova ideologia. O foco

do Estado Liberal foi direcionado para as relacfes privadas e “sua maior aplicacéo

ciéncia.” (KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugfes cientificas. 5 ed. Sdo Paulo: Perspectivas,
1998. p. 13).

® vide Bill of Rights (1689) na Inglaterra, a Declaracdo de Independéncia das Treze Coldnias nos
Estados Unidos da América (1776) e a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadéo
(1789) na Franca. (DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. 25. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 147).

"“De um ponto de vista descritivo, podemos partir da definicdo de Absolutismo como aquela forma de
governo em que o detentor do poder exerce este Ultimo sem dependéncia ou controle de outros
poderes, superiores ou inferiores”. (BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO,
Gianfranco. Dicionério de politica. 11. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia: 1998. v. 1, p. 2).

® “Sua maxima principal esta insculpida na expressao francesa “Laissez faire, laissez passer, le
monde va de lui-méme” (‘Deixai fazer, deixar passar, 0 mundo caminha por si s¢’)". (BASTOS, Celso
Ribeiro. Curso de teoria do estado e ciéncia politica. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 139).
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se deu no campo econdmico, em que se procurou suprimir toda a interferéncia do

Estado na regulacéo da economia”.’

A liberdade individual apresenta-se como premissa inarredavel, capaz de justificar a
imediata repreensdo de condutas que ainda em potencial pudessem significar
mitigacdo dessa tdo cara conquista. A autonomia privada € o motor social que
impulsiona o Estado rumo ao ideal de justica entédo presente. A dinamica da vida em
sociedade era regida por clausulas contratuais, contando com todo o vigor do pacta
sunt servanda.’® E o cenéario em que o individuo ocupa o protagonismo e o ambiente
é idealizado para a realizagdo de suas potencialidades, na exata medida das

possibilidades que reune.

O Estado Liberal assumia postura flagrantemente passiva, uma vez que “0 maximo
de bem-estar comum € atingido em todos 0s campos com a menor presenca
possivel do Estado”,** reservando para si apenas o papel de nao criar obstaculos ao
exercicio de direitos e liberdades individuais.*® Anota Paulo Bonavides no contexto

da consagrada teoria das geracdes de direitos fundamentais:

Os direitos de primeira geragdo ou direitos da liberdade tém por titular os
individuos, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu tragco mais
caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o
Estado.™

Dado o perfil absenteista assumido pelo Estado, apenas dele se esperava, em

linhas gerais, quanto ao plano externo que organizasse um exército para a defesa

¥ BASTOS, Curso de teoria do estado e ciéncia politica, 1999, p. 139.

19 «Diferente da lei antiga, a caracteristica mais importante da lei moderna, principalmente no direito
privado, é o significado cada vez maior das transacdes legais, em particular dos contratos, como
fonte de reivindicacbes garantidas pela coacdo legal. Tal caracteristica do direito privado é tao
acentuada que se pode, dentre a parte principal, designar o tipo de sociedade contemporénea, até o
ponto em que o direito privado se torne um direito ‘contratual™. (WEBER, Max. O direito na economia
e na sociedade. 1. ed. S&o Paulo: icone, 2011. p. 106-107).

' BASTOS, Curso de teoria do estado e ciéncia politica, 1999, p. 139.

12 “De outro, cada um tem prima facie — ou seja, caso nenhuma restricdo ocorra — o direito, em face
do Estado, a que este ndo embarace sua acdo ou sua abstencdo, ou seja, a que o Estado nelas néao
intervenha (norma de direitos)”. (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 343).

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2004. p. 563-
564.
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da sociedade e, internamente, para assegurar a boa convivéncia, que se dedicasse

a organizacao da policia e do Judiciario.**

O acesso a justica é teoricamente categorizado como direito natural e, por sua vez,
a “justica, como outros bens, no sistema do laissez-faire, s6 podia ser obtida por
aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo

eram considerados os (inicos responsaveis por sua sorte.”*

A igualdade, lado a lado com a liberdade, é outro valor sobre o qual se ergueram as
bases do Estado Liberal. E nessa esteira eram produzidos enunciados normativos
que proclamavam a igualdade dos homens diante da lei e, por conseguinte, a
construcdo de normas impessoais, que ditavam o tratamento simétrico entre os

individuos.® A igualdade, assim posta, limitava-se apenas a perspectiva formal.’

No panorama delineado por maxima liberdade individual e igualdade formal néo
havia preocupacéo do Estado com a “aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus
direitos e defendé-los adequadamente, na pratica.”® E, de tal sorte, “0 acesso
formal, mas néo efetivo, a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas ndo
efetiva”.'® Como dito, ao Estado Liberal cabia organizar um sistema judiciario para
dirimir conflitos. Com efeito, 0 acesso a justica se associava a utilizacdo desse
mecanismo estatal, sem pretensado, todavia, de universalizacdo. Tal como outros

servicos, estava disponivel apenas para aqueles que poderiam adquiri-lo.?°

Y BASTOS, Curso de teoria do estado e ciéncia politica, 1999, p. 139.

> CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 9.

16 igualdade (perante a lei) e a universalidade das formas juridicas, arrematadas na sujeicdo de
todos ao dominio da lei (legalidade), é fundamental a estruturacdo desse modo de producao”.
(GRAU, Eros Roberto. O direito posto e o direito pressuposto. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014. p. 161).

17up igualdade, desde sua entronizagcdo no momento liberal, alcancava concrecdo exclusivamente no
nivel formal. Cuidava-se de uma igualdade a moda do porco de Orwell [1951/114], no bojo da qual
havia — como ha — os ‘iguais’ e os ‘mais iguais’ (“All animals are equal/But some animals are
more/Equal than others”)". (GRAU, O direito posto e o direito pressuposto, 2014, p. 161).

® CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 9.

9 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 9.

0 «p énfase dada a racionalidade (laicizada) individual e consequente autonomia do agir humano,
que embasaram o liberalismo politico e o liberalismo econémico, gerou disfuncionalidades que
originaram a chamada questdo social e provocaram, com seu absolutismo, a reflexdo que levou a
antitese das concepcdes coletivistas, cuja tentativa de sintese foi o pensamento social-democratico,
matriz da elaboracdo tedrica da funcédo social dos direitos subjetivos privados”. (PASSOS, J. J.
Calmon de. A funcéo social do processo. Revista do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo, v. 9, n.
2, p. 49, abr./jun. 1997).
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1.1.1 Os influxos do liberalismo nas primeiras fases metodoldgicas do direito

processual

O Direito, ja& ha muito movido pelos ideais iluministas do séc. XVII que fixou o
paradigma cientifico da modernidade,** foi tomado por uma feicdo técnica, se
estabelecendo em definitivo no plano cientifico com a marca da autonomia a partir
da experiéncia da escola histérica no século XIX que sustentou “a necessidade de
um desenvolvimento espontaneo do direito, paralelo ao dos costumes e da

linguagem, e que se harmonize com os dados da civilizagéo prépria de cada pais”.??

N&ao obstante, Mitidiero assinala outro traco caracteristico do Direito vigente a época:
“A compreensdo do direito como um conjunto de normas formais e abstratas,
deduzidas conceitualmente, teve como conseguinte a sua propria colocacéo fora do
ambito cultural”.?®> A constatacdo anotada pelo processualista contemporaneo revela
a poderosa influéncia da escola Kelseniana no direcionamento dos estudos e na

formacado do pensamento juridico.*

Os valores liberais, entdo expressdo da cultura social reinante & época, geraram
reflexos no pensamento juridico, como era de se esperar, dado o paralelismo
existente entre os planos. As influéncias advindas do liberalismo econdémico, cuja
energia estava voltada para as relacdes privadas, sdo sentidas no processo. A
relacdo processual, marcadamente privatista, era acentuadamente adversarial,

terreno em que dois sujeitos se experimentavam como adversarios, sem qualquer

*L MITIDIERO, Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos, 2015, p. 26.

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2014. p. 60.

> MITIDIERO, Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos, 2015, p. 27.

24 «“Outro marco fundamental na histéria da tese unitaria do ordenamento juridico foi Kelsen, com a
sua doutrina pura do direito. Desenvolveu notavelmente o jurisfilosofo a ideia da formagédo gradual do
direito, afirmando que este se produz através de sucessivas etapas — (a) a norma fundamental,
imanente na consciéncia do povo; b) a constituicao; c) a lei; d) o decreto; €) o negdcio juridico; f) a
sentenca; g) a execucdo), das quais cada qual constitui pressuposto da seguinte e execucdo da
precedente”. (DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1986. p. 17).
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25 «

preocupacao do Estado com o resultado da demanda.“” “O clima privatista do direito

material apanhava em cheio o direito processual, engastando-o no mesmo plano”.?

Por seu turno, a figura do contrato — enquanto instrumento concreto de
autocomposicdo de interesses e expressdo de autonomia dos sujeitos dotada de
grande simbolismo — que representava de modo indelével a ideologia liberalista

também se espraiava para o processo. Galeno Lacerda assinalou essa relagéo:

Toda a escola de civilistas franceses do século XIX considera o processo
como um contrato, em consonancia com a antiga fonte romana. Para a
doutrina civilista, somente a existéncia de um contrato explicaria, p. ex., a
coisa julgada no processo judiciario. A sentenca vale porque ambas as
partes, que poderiam ter resolvido a controvérsia fora do litigio judiciario,
convencionariam, tacitamente, entre si, submeterem-se ao Poder Judiciario
e, em consequéncia, acatar o seu pronunciamento.?’

A indivisibilidade entre direito material e processo marca a primeira fase
metodoldgica do direito processual. O praxismo, assim chamada por Mitidiero, ou o
sincretismo, denominacdo empregada por Dinamarco, possui como caracteristica a
indissociabilidade dos planos material e processual, sendo este compreendido como
mero desdobramento do direito anunciado e uma vez violado. Nesse sentido “a acao
era considerada um aspecto do direito material, ou um direito nascido da sua

violac&o.”?®

O modulo processual neste paradigma de Estado pode ser sintetizado na
compreensdo da trilogia acdo, jurisdicdo e processo.? Enquanto a “jurisdicdo era

encarada com um sistema posto para a tutela dos direitos subjetivos particulares,

sendo essa a sua finalidade precipua”,® a acdo “era compreendida com um

»n31

desdobramento do direito subjetivo”™" e o processo, refletindo os ideais liberais e a

> DINAMARCO, Fundamentos do processo civil moderno, 1986, p. 12-13.
*® MITIDIERO, Colaboracao no processo civil: pressupostos sociais, ldgicos e éticos, 2015, p. 31-32.
?" LACERDA, Teoria geral do processo, 2006, p. 98.
*® BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
E)grocesso. 6. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 32.

“Tinha-se, até entdo, a remansosa tranquilidade de uma viséo plana do ordenamento juridico, onde
a acao era definida como o direito subjetivo lesado (ou: o resultado da lesdo ao direito subjetivo), a
jurisdicdo como sistema de tutela aos direitos, o processo como mera sucessdo de atos
(procedimento)”. (DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Malheiros, 2002. p. 18).
 MITIDIERO, Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos, 2015, p. 31.
L MITIDIERO, Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos, 2015, p. 31.
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proposta absenteista estatal, era tido como procedimento (mera sucessao de atos),
“sob conducao pouco participativa do juiz.”*? Destaca-se o carater privatista e, como

tal, a plena disponibilidade marcada pela prevaléncia do principio dispositivo.3

Entretanto, o sincretismo verificado entre os planos substancial e processual, ndo
resiste a novas indagacdes, chegando a ruir ainda no séc. XIX.** O histérico debate
entre Windscheid e Muther acerca da actio romana e sua releitura no estado
moderno € o0 ponto de partida para superacdo desse sincretismo. Sintetiza

Dinamarco:

Na verdade, os contendores colocaram o problema de prioridade da actio
sobre o direito subjetivo com referéncia ao direito romano (pois, para o
direito atual, ambos aceitavam que a a¢&o fosse um direito novo, nascido da
violacdo de um direito subjetivo precedente), — mas a discusséo despertou a
doutrina para a existéncia de dois planos a observar, o substancial e o
processual, distingdo essa que veio exposta sistematicamente na obra de
Bulow, onze anos ap6s encerrada a polémica.*

Movido pelo debate acerca da natureza da acdo uma teoria sistematizada da relacao
juridica processual é elaborada por Oskar Von Bilow e vem a luz em 1868 na
Alemanha, fixando em definitivo as raizes do direito processual como relagcéao
abstrata, sujeita ao preenchimento de pressupostos proprios de existéncia e
validade.®® E o nascimento, no final do séc. XIX, da segunda fase metodolégica do
direito processual, qual seja, autonomista, termo preferido por Dinamarco, ou do

processualismo, no gosto de Daniel Mitidiero.

O principal destaque desta segunda fase é a clara distingdo estabelecida entre o
direito material e o processual. A partir de Windscheid-Muther, e passando por
Billow, o binbmio direito-processo € colocado no centro das preocupacdes tedricas

para a devida demarcacao desses dois espacos.

%2 DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 18.
% DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 18.
% “Primeiro, guestionou-se o tradicional conceito civilista de acdo e afirmou-se a sua grande
diferenca, seja no plano conceitual ou funcional, em face da actio romana: ela ndo é (como esta)
instituto de direito material, mas processual; ndo se dirige ao adversario, mas ao juiz; ndo tem por
objeto o bem litigioso, mas a prestacdo jurisdicional’. (DINAMARCO, A instrumentalidade do
Esrocesso, 2002, p. 18).

DINAMARCO, Fundamentos do processo civil moderno, 1986, p. 15.
% MITIDIERO, Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos, 2015, p. 34.
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Todavia, uma nova polémica estava lancada, pois “surgiram, entdo, as concepcgoes
unitaria e dualista, cujos respectivos defensores divergem a respeito da natureza da
atividade jurisdicional”.®” A indagacdo colocada no centro do debate é se a relacédo
processual “implica a criacdo de direitos ou se o resultado produzido corresponde a

simples declaracéo de direitos preexistentes”.*®

Em compasso com o desgaste da ideologia liberal de Estado, que da mostras no
final do séc. XIX, o direito processual é emancipado pela incorporacdo de um ideal
publicista de processo,* o que seria impensavel no apogeu do liberalismo. Somente
a partir dessa nova feicdo, com o Estado colocado em papel de protagonismo, € que
se pode afirmar com Galeno Lacerda que “o sujeito passivo da relagdo processual é

o Estado, representado pelo juiz, o qual deve prestar a jurisdi¢ao”.*°

Nessa esteira, o0 direito processual ganha objeto proprio, a relacdo juridica
processual, e passa a ser dotado de autonomia cientifica. E aberto espago para
reformulacdo de institutos para além da acdo, como 0s atos processuais,

litispendéncia, eficacia da sentenca, coisa julgada, dentre outros.**

O conceito de acdo é um importante termdémetro do grau de autonomia do direito
processual nesta fase, chegando ao patamar mais elevado com a atribuicdo do

carater abstrato & acdo.*

N&o obstante, o que se identificou nos estudos do direito processual nessa fase foi a
autonomia levada ao extremo, isto €, a desconexao do direito processual com as
relacbes sociais, uma vez que “paulatinamente, 0 processo passa a perder o seu

contato com os valores sociais”,*®

e outras areas do conhecimento. A concepg¢éo do
“instrumento pelo préprio instrumento, sem a necessaria preocupagcdo com seus
objetivos, cuja identificacéo é feita & luz de elementos externos ao processo.”** A

abordagem cientifica do direito processual, recentemente libertado do direito

BEDAQUE Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo, 2011, p. 34.

BEDAQUE Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo, 2011, p. 34.

® MITIDIERO, Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos, 2015, p. 34.
40 LACERDA Teoria geral do processo, 2006, p. 104.

! MITIDIERO, Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos, 2015, p. 33.
42 DINAMARCO A instrumentalidade do processo, 2002, p. 20.

MITIDIERO Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos, 2015, p. 34.

“ BEDAQUE, Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo, 2011, p. 18.
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material, levou os processualistas ao radicalismo do isolamento, movidos, ao que
parece, pela necessidade de fixar marcos bem delimitados para a “ciéncia

processual”.

Esse isolamento colocou o processo imune a criticas externas, visto como mero
instrumento técnico, e o sistema processual passou a ser estudado “mediante uma
visdo puramente introspectiva no exame de seus institutos, de suas categorias e

conceitos fundamentais”.** Isso implicou na compreensdo de processo dirigido

apenas & “consecucdo da ordem juridica material”.*® Aspectos como transformacées
na vida das pessoas e realizacdo de justica ndo ocupavam as preocupacdes dos

processualistas.*’

Garth e Cappelletti também registram esse desinteresse do processo e dos

processualistas pelos valores sociais em passagem que merece ser transcrita:

O estudo era tipicamente formalista, dogmatico e indiferente aos problemas
reais do foro civel. Sua preocupacao era frequentemente de mera exegese
ou construcao abstrata de sistemas e mesmo, quando ia além dela, seu
método consistia em julgar as normas de procedimento a base de sua
validade historica e de sua operacionalidade em situag8es hipotéticas. As
reformas eram sugeridas com base nessa teoria do procedimento, mas néo
na experiéncia da realidade.*

Nessa brevissima incurséo historica é possivel notar a feicao liberal do processo nas
duas primeiras fases metodoldgicas, praxismo (ou sincretismo) e da autonomia (ou
processualismo). Liberdade e igualdade formal, entdo vetores de sustentacdo do
paradigma liberal de Estado, constituem premissas bésicas do processo. No
praxismo a confusdo com o direito material dava ao processo contornos de completa
disponibilidade, ampla liberdade individual, sobranceria do Principio Dispositivo. No
processualismo o desinteresse por valores sociais e a desconexao do processo com
a realidade também reafirmavam as premissas do Estado Liberal, garantia de
liberdades individuais (direitos de primeira geragéo) e igualdade, apenas, no plano

normativo.

%> CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 31. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 66.

“° CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria geral do processo, 2015, p. 66.

*" CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, Teoria geral do processo, 2015, p. 66.

8 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 10.
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Com efeito, por ser estranho ao liberalismo, ndo se encontravam nos estudos de
direito processual dessas primeiras fases anotacdes sobre o acesso a justica que
lam além da possibilidade de levar uma demanda individual ao Poder Judiciario,

servi¢o garantido aqueles que poderiam pagar por ele.

1.2 O ESTADO SOCIAL E A NOVA MOLDURA DE ACESSO A JUSTICA

O Estado Social ou Welfare State (segunda década do séc. XX até meados do
mesmo século) é marcado pelo rompimento do ideal liberalista de que todos os
individuos tém o que merecem, segundo o préprio esforco e mérito pessoais. O
Estado assume postura ativa na promocéao de direitos basicos, garantindo o minimo

necessario para sobrevivéncia através de politicas publicas distributivas.*®

A mudanca de postura do Estado pressupde resposta a seguinte indagacéo: “o que
o levou a encampar tarefas que num primeiro momento pareciam ser mais
eficientemente prestadas pelos particulares?”°. As crises econdmicas da primeira
metade do séc. XX fizeram eclodir a recessdo e o desemprego, revelando a
ineficiéncia da metodologia entdo adotada, isto €, “demonstravam ser 0S
mecanismos autorreguladores da economia insuficientes para promover

harmonicamente o desenvolvimento da riqueza nacional.”*

A transicdo entre esses dois paradigmas de Estado é marcada pela inclusdo de
preocupacdes sociais e econdmicas nas decisdes politicas tomadas. O Estado se
volta a efetivacdo e fomento de politicas publicas para a promog¢do do bem comum

da justica social.*

49 “Mas é preciso chegar a Inglaterra dos anos 40 para encontrar a afirmagao explicita do principio
fundamental do Welfare State: independentemente da sua renda, todos os cidaddos, como tais, tém
direito de serem protegidos — com pagamento de dinheiro ou com servicos — contra situacdes de
dependéncia de longa duragdo (velhice, invalidez..) ou de curta (doenca, desemprego,
maternidade...). O slogan dos trabalhistas ingleses em 1945, ‘participacdo justa de todos’, resume
eficazmente o conceito do universalismo da contribuicdo que é fundamento do Welfare State”.
gBOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, Dicionério de politica, 1998, p. 417).

® BASTOS, Curso de teoria do estado e ciéncia politica, 1999, p. 142.

> BASTOS, Curso de teoria do estado e ciéncia politica, 1999, p. 142.

°2 ZIPPELIUS, 1971, apud BASTOS, Curso de teoria do estado e ciéncia politica, 1999, p. 144.
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Rompe-se, por conseguinte, com o ideal de que os individuos sdo deixados a
propria sorte e que a justica seria o resultado dos enlaces ou embates travados na
multiplicidade de relacbes. A partir do olhar cuidadoso do corpo social € possivel
notar diferencas de forcas entre os agentes sociais, enfermidade que deve ser
tratada por acdo do Estado, e interesses supraindividuais a reclamar, igualmente,
acao estatal. Bem comum e justica social, elementos nucleares deste paradigma de

Estado, ndo seriam alcancaveis pela ac&o, naturalmente egoistica, dos individuos.>*

A propria liberdade, alcada a valor fundamental do Estado Liberal, ganha uma
necessaria releitura, com carga de maior complexidade e compreensdo que exige
aprofundado pensamento critico. Alexy, ao tratar do que denominou “direitos

fundamentais sociais”, da o tom:

[...] a liberdade juridica, isto é, a permisséo juridica de se fazer ou deixar de
fazer algo, ndo tem valor sem uma liberdade féatica (real), isto é, a
possibilidade fatica de escolher entre as alternativas permitidas. A
formulagcdo dessa tese € bastante geral. Mas ela é ao menos
necessariamente correta se interpretada de forma a que liberdade juridica
de a de realizar, ou ndo, a acdo h ndo deixa de ter valor — no sentido de ser
inatil — para a se a, por razdes faticas, ndo tem a possibilidade de escolher
entre a realizagdo e a nao realizagdo de h.**

Emergem, no paradigma de Estado Social, os chamados por Bonavides de direitos
de segunda geracéo. Caracterizados por prestacdes positivas do Estado destinadas
a dar novos contornos ao valor da igualdade,® consagrado desde o advento do
liberalismo. E nesse compasso que o Estado passa a operar abastecimento de

agua, eletricidade, gas e transporte publico, dentre outros, além de se dedicar,

hY

apenas como exemplo, & seguranca social, espacos habitacionais, politicas de

56 «

saneamento e politica escolar.” “Sao direitos sociais, culturais e econdémicos bem

*% “Direitos que foram declarados absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre et
inviolable, foram submetidos a radicais limitacdes nas declaracdes contemporéneas; direitos que as
declaragbes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo agora
proclamados com grande ostentacdo nas recentes declaracdes”. (BOBBIO, Norberto. A era dos
direitos. nova ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 13).

> ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, 2015, p. 503.

*® “Nasceram abracados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem separar, pois fazé-lo
equivaleria a desmembra-la da razdo de ser que os ampara e estimula”. (BONAVIDES, Curso de
direito constitucional, 2004, p. 564).

°® «“A medida que o projeto social avancava, as tarefas do Estado aumentaram em vez de diminuir”.
(NUNES, Dierle José Coelho; TEIXEIRA, Ludmila. Acesso a justica democratico. 1. ed. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2013. p. 29).
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como os direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo

das distintas formas de Estado social [...].”’

A mudanca de postura quanto a administracao da justica também é outro importante
aspecto dessa nova conjuntura, pois agora “a preocupacdo com a justica social

cruza-se diversamente com as medidas favoraveis ao bem-estar, como nos

dominios da previdéncia social e da protecdo no trabalho™®

progressivamente a ser “administrador da justica distributiva”.>

e o0 Estado passa

O novo carater de justica distributiva, assumido pelo Estado, denuncia a
preocupacao na promocdo do bem comum e a nova concepcao de igualdade. E em
contraponto ao liberalismo que se ocupava em garantir a igualdade no plano formal
e 0 acesso a organismos de administracdo de conflitos, o acesso a justica passa a
“ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos —
de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas

proclamar os direitos de todos”.?°

O acesso a justica, desde entdo, passa a ser compreendido como conjunto de acdes
juridicas e politicas que visam conferir perfeita efetividade ao sistema juridico, isto €&,
uma completa igualdade de armas. “Ndo por acaso se intensificaram as
investigacdes no campo do processo, agora visto como um potencial instrumento de
transformacéo social”.®* De tal sorte, fatores estranhos ao mérito juridico das partes
devem ser combatidos para néo influenciarem — ou mesmo determinarem — a

conclusdo tomada na solucéo do conflito.

Animados pela nova ideologia de Estado os processualistas passam a se interessar
pelos valores e efeitos sociais do processo. Uma nova moldura processual vem a

lume na terceira fase metodoldgica do processo.

> BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2004, p. 564.

*8 ZIPPELIUS, 1971, apud BASTOS, Curso de teoria do estado e ciéncia politica, 1999, p. 145.
% ZIPPELIUS, 1971, apud BASTOS, Curso de teoria do estado e ciéncia politica, 1999, p. 145.
0 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 12.

®. NUNES; TEIXEIRA, Acesso a justica democratico, 2013, p. 29.

%2 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 15.
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1.2.1 As influéncias do Welfare State na definicdo dos escopos do processo: o

instrumentalismo (terceira fase metodoldgica)

Fixadas as bases firmes de autonomia do processo e 0 nascimento do direito
processual ja podiam os processualistas se dedicarem a outras preocupagoes.
Influenciados pelo ideal de uma justica distributiva, pela releitura dos Principios da
Liberdade e Igualdade e pela afirmacéo de direitos econémicos, sociais, culturais e
coletivos. A postura ativa do Estado Social foi levada ao processo trazendo com ela
os ares de uma sociedade mais evoluida.®® A efetividade é o vetor a orientar os

reflexos do processo na realidade da vida extraprocessual.®

A segunda fase metodologica deixou um vazio na ciéncia processual, fruto da
propria falta de proposito do processo. A causa foi atribuida ao isolamento em
relagdo ao direito material. Preservando indelével a autonomia do processo, 0

instrumentalismo propde uma reaproximacéo com o direito material.®®

Consoante delineado linhas atras o processo firmou sua autonomia a partir dos
novos estudos sobre a actio romana. A teoria processual perpassada pelos valores
individualistas do liberalismo elevou a acdo ao centro do sistema. Centrava-se, pois,

no privatismo da relacéo processual, haja vista a passividade do Estado.

Entretanto, experimentando o processo vestes publicistas, com o protagonismo na

cena processual ocupado pelo Estado, o instrumentalismo desloca a jurisdigcéo para

® “Numa sociedade mais evoluida, a tonica social sera posta, depois, no rito do processo, e este
ajustar-se-a ao sentir da coletividade. O individuo e seus anseios de justica pouco ou nada valerao”.
gLACERDA, Teoria geral do processo, 2006, p. 7).

* Vale o registro das palavras de Boaventura de Sousa Santos: “No que toca ao papel do direito e da
justica nas sociedades contemporéneas, impde-se a seguinte pergunta forte: Se o direito tem
desempenhando uma fung¢éo crucial na regulacdo das sociedades, qual a sua contribuicdo para a
construgdo de uma sociedade mais justa? A resposta fraca consiste em reduzir esta discussdo ao
ambito do consenso global acerca da importancia do Estado de direito e das instituicdes juridicas
para assegurar o desenvolvimento econémico. A busca por uma resposta forte exige que se ponha
em causa este consenso hegeménico, indagando quais as condi¢cfes para a construgdo de um novo
senso comum juridico e o seu papel para a emancipacdo social”. (SANTOS, Boaventura de Sousa.
Para uma revolucdo democratica da justica. S&o Paulo: Cortez, 2011. p. 33).

% «pretende-se demonstrar que o cerne da questdo, ou pelo menos um dos aspectos fundamentais
dela, esta na maior aproximacédo entre direito material e processo. As relagcdes entre um e outro sao
intensas e o perfeito conhecimento do processo depende da correta identificacdo desse nexo”.
(BEDAQUE, Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo, 2011, p. 21).
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o centro da teoria processual.®® Isso significa dizer que o processo visa a atender
interesses e objetivos do Estado e ndo a eventuais direitos subjetivos das partes,®’
além da constatacao de que é a partir da jurisdicdo que deveriam ser estudados os

demais institutos fundamentais do processo.®®

Dinamarco, em obra dedicada a terceira fase metodoldgica do processo e referéncia
no cenario processual brasileiro, ressalta que é necessario estabelecer os propésitos
norteadores do processo (escopos) e, passo seguinte, tracar sua utilidade,
porquanto apenas assim qualificar o processo como instrumento (meio para alcancar

um fim) deixara de ser uma nocdo vaga e que pouco acrescenta ao conhecimento.®

Ja se anuncia, dessarte, uma releitura de institutos processuais elaborados sob o
prisma tecnicista na medida em que se deve voltar os olhos para a realidade social
para dali conceber os escopos e a utilidade do processo. O processualista empresta
sua atencao para o que existe fora do processo, para que em verdadeiro dialogo dos
planos, possa o processo influenciar a vida social ao mesmo tempo em que €
influenciado por ela. Com efeito, “0 processo vale ndo tanto pelo que ele é, mas

fundamentalmente pelos resultados que produz.””

O instrumentalismo rejeita o processo enclausurado. Subjugado por um sistema
fechado, que se perde em elucubracdes estéreis. O processualista deve admitir
como premissa um sistema aberto e se atentar, com respeito e senso critico, as
influéncias sociais e politicas, situando-as ao lado da técnica juridica.”* Nessa toada,
discorre Dinamarco, em obra ja referenciada, que a jurisdicdo apresenta escopos

sociais, politicos e juridicos.

® Somando-se a esse argumento também destaca Dinamarco que a acdo ndo poderia ocupar 0
centro do sistema porque ndo serve a uma teoria geral de processo, mas apenas ao processo civil.
Nao ha sentido situar a agdo em sobranceria no processo penal, pois ndo é ela, mas o sistema que
confere protecdo ao acusado. (DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 94). No
mesmo sentido Mitidiero: “Processo como instrumento mais aderente ao direito material, de matriz
constitucional, e com a jurisdicdo posta como novo polo metodolégico do direito processual civil”.
gMITIDIERO, Colaboracéo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos, 2015, p. 36).

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 11.

® DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. v. 1. 6. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009, p. 299-300.

% DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 181.

" BEDAQUE, Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo, 2011, p. 21.

" DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 188.
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Quanto ao escopo social cumpre ao processo “eliminar conflitos mediante critérios
justos.”’® Anota o referido autor ser esse “o mais elevado escopo social das

atividades juridicas do Estado.””

Antes de fixar os escopos politicos da jurisdicdo Dinamarco adverte os juristas que o
processo apresenta fins politicos, uma vez que dele se serve o Estado para a
consecucdo de seus objetivos que “se situam por detras da prépria lei.”’* Pontua
como escopos politicos o proprio exercicio da jurisdigdo como manifestacdo de

poder do Estado,” o culto a liberdade’® e a participacdo democratica.””

O escopo juridico é concebido a vista do carater técnico do processo. No ponto néo
perdeu relevancia a dicotomia estabelecida entre as correntes unitaria e dualista do
processo, ainda na génese do processualismo. Registra o multicitado autor que o
escopo juridico da jurisdicdo pode ser sintetizado na “atuacdo da vontade concreta

da lei.”"®

"2 DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 196.

"® DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 196.

* DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 206. Cabral assinala: “A jurisdicdo € uma
destas faces ou fun¢cdes do poder estatal. Esta perspectiva funcional da jurisdicdo (o processo como
meio a servigo de fins estatais), que de todo ilumina o0 movimento da instrumentalidade, importa na
consagracao do exercicio da fungéo jurisdicional também como caminho para obteng&o dos escopos
politicos do Estado Democratico de Direito”. (CABRAL, Anténio do Passo. Contraditério. In: TORRES,
Silvia Faber (Sup.). Dicionario de principios juridicos. Sdo Paulo: Elsevier: 2011, p. 197).

® “Havendo decidido, produz efeitos imediatos sobre a situacdo das pessoas e em certa medida
espera que cada um paute seu comportamento segundo os ditames da decisdo imperativa”.
gDINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 206).

® “O Estado democratico faz a solene promessa de observa-la e limitar o exercicio do poder de modo
a ndo invadir a esfera de liberdade deixada aos individuos sem dano a vida do grupo e ao
desenvolvimento dos objetivos comuns”. (DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p.
207).

" “Democracia é participacdo e nao sO pela via politica do voto ou ocupacgdo eletiva de cargos
publicos a participacédo pode ter lugar. Todas as formas de influéncia sobre os centros do poder sédo
participativas, no sentido de que representam algum peso para a tomada de decisdes; conferir ou
conquistar a capacidade de influir é praticar a democracia”. Faz o autor mengdo expressa a Ag¢ado
Popular e as tutelas coletivas do meio ambiente. (DINAMARCO, A instrumentalidade do processo,
2002, p. 208).

"8 “Excluida a integracdo do sistema processual no lavor de criacdo das situacdes juridicas de direito
material e tendo-se por demonstrada a tese dualista do ordenamento juridico, chega-se com
naturalidade ao reconhecimento de que o escopo juridico da jurisdicdo ndo é a ‘composicdo’ das
lides, ou seja, 0 estabelecimento da regra que disciplina e da solucdo a cada uma delas em concreto;
a regra no caso concreto ja existia antes, perfeita e acabada, interessando agora dar-lhe efetividade,
ou seja, promover a sua atuacdo”. (DINAMARCO, A instrumentalidade do processo, 2002, p. 255).
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Bedaque, entretanto, apresenta ponto de discordancia. Sustenta que o juridico é o
Gnico escopo do processo. Estabelece, pois, um critério de afericdo, qual seja, a
relacdo de (i)mediatidade entre os escopos e a atividade jurisdicional e uma relacao

de continente e contetdo.”®

Galeno Lacerda, que é apontado como precursor da compreensao instrumental do
processo,®® destaca a adequacdo como pressuposto para um processo
verdadeiramente efetivo, alertando que ela se apresenta sob triplice aspecto:

subjetivo, objetivo e teleoldgico.®

E nesse compasso, Barbosa Moreira enuncia duas valiosas diretrizes
sensibilizadoras dos processualistas da geracdo pos-processualismo na tematica da
efetividade social do processo. Para a primeira “sera socialmente efetivo o processo
que se mostre capaz de veicular aspiragbes da sociedade como um todo e de
permitir-lhes a satisfacdo por meio da Justica”. A segunda, de maneira ainda mais
direta com 0 escopo desta pesquisa, considera que 0 processo deve ser espaco que
permita “aos membros menos bem aquinhoados da comunidade a persecucao
judicial de seus interesses em pé de igualdade com os dotados de maiores forcas —

ndo s6 econdmicas, sendo também politicas e culturais”.*

Tal como o processo 0 acesso a justica ganha nova roupagem no instrumentalismo.
Com a atencéo agora voltada para elementos extraprocessuais torna-se relevante,
por exemplo, a afericdo das condicbes econOmicas e sociais das partes, aqui

compreendido o nivel de educacdo em direitos que possuem, condi¢cdes financeiras,

" “Parece, pois, que o objetivo imediato da atividade jurisdicional é o juridico, enquanto o social e o

politico constituem escopos do préprio Estado, que busca alcanca-los mediante o desenvolvimento

de todas as suas fungdes, incluindo a executiva e a administrativa.

Pode-se afirmar que o escopo juridico absorve o social e o politico. Dai as decisGes proferidas em

conformidade com as regras de direito material serem aptas a pacificar e afirmar a autoridade do

Estado, salvo nos casos excepcionais em que o préprio ordenamento substancial ndo corresponda a

realidade social de seu tempo”. (BEDAQUE, Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
rocesso, 2011, p. 73)

° MITIDIERO, Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos, 2015, p. 35.

81 «Em primeiro lugar, cumpre que o instrumento se adapte ao sujeito que o maneja: o cinzel do

Aleijadinho forcosamente ndo se identificava com um cinzel comum. Em segundo, impde-se que a

adaptacdo se faca ao objeto: atuar sobre madeira ou sobre pedra exige instrumental diverso e

adequado. Em terceiro, urge que se considere o fim: trabalhar um bloco de granito para reduzi-lo a

pedras de calcamento, ou para transforma-lo em obra de arte, reclama de igual modo adequada

variedade de instrumentos”. (LACERDA, Teoria geral do processo, 2006, p. 20).

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista de Processo, vol.

105, p. 181-190, jan./mar. 2002. p. 181.
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a maior ou menor dificuldade de acesso a organismos de prevencgdo de litigios

(¢

composicao de lides, a familiaridade com o processo e o ambiente forense.

O esforco voltado para o conhecimento aprofundado dos sujeitos processuais €
medida imprescindivel para o cumprimento dos escopos da jurisdi¢do. Outrossim, a
adequacdo do instrumento para consecucdo de seus fins (técnicas processuais
ajustadas) também é fundamental para o alcance dos propdsitos do processo, haja
vista que “o respeito a forma € fundamental, mas deve ser orientada por uma visao

teleoldgica”.®

O acesso a justica na terceira fase metodoldgica esta muito longe de se resumir no
ingresso com uma demanda em organismo oficial de solucdo de litigios. E a tonica
do esforco que se convencionou chamar de movimento universal de acesso a

justica.
1.2.1.1 O movimento universal de acesso a justica

Mauro Cappelletti e Bryan Garth em relatério conclusivo do Projeto Florenca (1978),
gue se transformou em consagrada obra desde a sua génese e que ainda conserva
a sua atualidade, atributo especifico das obras classicas, destacam a necessidade
do dialogo do Direito com outras areas do conhecimento e as caracteristicas
fundamentais de um sistema juridico, quais sejam, deve ser acessivel a todos,

igualmente, e deve produzir resultados individuais e sociais justos.®*

O diagnéstico indica que reformas profundas devem ocorrer no sistema juridico e,
para tanto, os autores argumentam no sentido de que se deve desconsiderar a
imutabilidade de qualquer procedimento ou instituicdo, todavia, construgcdes
processuais seculares como contraditorio e imparcialidade do juizo, situadas na

esséncia da teoria processual, devem ser preservadas.®®

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Instrumentalismo e garantismo: visdes opostas do fenbmeno
processual In: BEDAQUE, José Roberto dos Santos et al (Org.). Garantismo Processual. Brasilia:
Gazeta Juridica, 2016, p. 5.

8 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 07-08.

% CAPPELLETTI; GARTH, Acesso a justica, 1988, p. 163-164.
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A partir de dados colhidos em diversos paises de variados perfis culturais foram
apontados no relatério de Florenga trés problemas que se revestem em obstaculos
que impedem, total ou parcialmente, o acesso a justica. Tais Obices foram
sintetizados em trés grandes grupos, a saber: custas judiciais, possibilidades das

partes e problemas especiais dos interesses difusos.®®

Como solucdes, ou respostas, a esses problemas os pesquisadores propuseram as
denominadas “ondas” de acesso a justica, sendo elas: a assisténcia judiciaria para
0S pobres, representacdo dos interesses difusos e um novo enfoque de acesso a

justica.®”

A primeira onda deveria ir muito além da isencdo de taxas e emolumentos para 0s
pobres, anotam os autores do relatério. Abordam a preocupacdo com a educacao
em direitos e 0 modelo de assisténcia judiciaria. Registram a existéncia do chamado
sistema judicare, dos advogados remunerados pelos cofres publicos e um sistema
hibrido, fruto da combinacdo de ambos: o primeiro para a tutela de direitos e

interesses individuais e o segundo para os coletivos (o pobre enquanto “classe”).®®

A segunda onda de acesso a justica denominada no Projeto Florenca de
Representacdo dos Interesses Difusos tem por escopo enfrentar o obstaculo das
chamadas “demandas de massa”, cujo problema deita raizes, como dito alhures, no
fato de que a violacdo de um direito em relagfes juridicas com tais caracteristicas
pode significar, por sua propria natureza, um dano que extrapola a esfera individual
para alcancar a coletividade, mas o vilipéndio desse direito significa atingir de
maneira quase insignificante o patrimoénio (material ou moral) do individuo. Tal
circunstancia € desmotivadora, uma vez que o individuo, em regra, ao cotejar o
possivel ganho com o sucesso da demanda com o custo financeiro e temporal para

0 acesso a justica decide por ndo demandar.®

% CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988.
8 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988.
% CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988.
8 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988.
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E nesse cenario — de relagbes juridicas de massa x comportamento individual
tendencialmente omissivo — € que se verifica a relevancia da tematica abordada

nesta segunda onda de acesso a justica.

No Projeto Florengca foram identificadas algumas possibilidades dessa
representacdo anotando-se os modelos encontrados nos Estados pesquisados. A
mais singela é a representacao conferida aos individuos, isoladamente, para a tutela
de direitos difusos.® Veja-se que esta espécie ndo é desconhecida no modelo

brasileiro basta, para tanto, anotar a existéncia da A¢do Popular entre nés.*!

Outras possibilidades de representacdes sdo aquelas conferidas ao proprio ente
estatal diretamente ou entes coletivos, como associacfes ou sindicatos. E, por fim, a
instituicdo de organismos oficiais, dotados de autonomia em relacdo ao ente publico
central e independéncia na atuacao de seus membros, para a tutela dos interesses

dessa natureza.%

A terceira e ultima das respostas dadas no Projeto Florenca aos problemas de
acesso a justica também é a de dimenséo mais ampla e de caminhos mais ousados.
Trata-se do que Cappelletti e Garth decidiram nominar, conforme traducéo para o
portugués, de enfoque do acesso a justica.®® Nesta etapa, sem se descuidar das

b

anteriores, foram elaboradas propostas tendentes a universalizacdo do acesso a

justica, tal como devem ser abordados os temas afetos aos direitos humanos.

O enfrentamento do obstaculo, com efeito, passa por questdes estruturais de
variadas formas, seja na estrutura fisica de organismos promotores de acesso a
justica, na estrutura de carreiras institucionais seja, até mesmo, na revisdo de

procedimentos.**

% «a Técnica do Procurador-Geral Privado” (CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 55).
%L BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acdo popular. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, 05 jul. 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm>. Acesso em: 01 jul. 2019.

%2 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso a justica, 1988, p. 51-66.

% CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 68.

% «Essa ‘terceira onda’ de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de
advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atencdo no conjunto geral de
instituicGes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir
disputas nas sociedades modernas”. (Destaques do original). (CAPPELLETTI; GARTH, Acesso a
justica, 1988, p. 68)
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Acerca da nova dimenséo dada a compreensao de acesso a justica a partir do final

da década de 1970 Marc Galanter minuta:

A expressao “Acesso a Justica” adquiriu seu sentido atual no fim da década
de 1970. Anteriormente, referia-se ao acesso as instituicdes judiciais
governamentais. No discurso pds-Segunda Guerra Mundial, ocasionalmente
surgia como descricdo do objetivo e dos beneficios da assisténcia judiciaria,
ou como meio de se assegurar a isonomia perante a lei. No fim dos anos
1970, contudo, a expressdo adquiriu um novo e mais amplo significado: a
possibilidade de se fazer uso das varias instituicbes, governamentais e nao
governamentais, judiciais e ndo judiciais, em que um demandante poderia
buscar justica.*®

Uma premissa, que permeou todo o relatorio, aqui se faz presente de maneira ainda
mais destacada, para a construcdo de uma sociedade mais justa e igualitaria é
necessario dar as pessoas comuns, notadamente aos pobres, o ferramental

necessario para a conscientizacéo em direitos e para a respectiva efetivacdo.

1.3 PREMISSAS DO ACESSO A JUSTICA NO ESTADO DEMOCRATICO
CONSTITUCIONAL CONTEMPORANEO

Assinala Dalmo de Abreu Dallari que para se formar a no¢cdo completa de Estado
Democratico é preciso estudar os Estados que se organizaram para serem
democréticos. Compreendendo-se, desta feita, a no¢cdo de Estado Democrético

Constitucional.®’

A democracia tem raizes na reacdo ao absolutismo monarquico que dominou a
Europa do final da sociedade feudal até o século XVIIl. Os paradigmas de Estado
vistos até aqui também invocavam valores democraticos, processo reacionrio

natural ao absolutismo dado o antagonismo de ideais.*®

% GALANTER, Marc. Acesso a justica em um mundo de capacidade social em expansdo. Revista
Brasileira de Sociologia do Direito. ABraSD, Porto Alegre, v. 2, n.1, p. 38, jan./jun. 2015.

% CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 91.

" DALLARI, Elementos de teoria geral do estado, 2005, p. 146.

% «A preocupacdo primordial foi sempre a participacdo do povo na organizacdo do estado, na
formacado e na atuacdo do governo, por se considerar implicito que o povo, expressando livremente
sua vontade soberana, sabera resguardar a liberdade e a igualdade”. (DALLARI, Elementos de teoria
geral do estado, 2005, p. 151).
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Entretanto, o que chancela o Estado Democratico Constitucional como paradigma a
ser colocado ao lado dos anteriores é a reconfiguracdo conferida aos Principios da
Liberdade®® e da Igualdade,’® além da amplitude dada a principios atinentes &
solidariedade social. O Estado Democratico Constitucional, com o ideal de governo

do povo,*®

representa uma sintese entre os valores liberais e do Welfare State,
todavia, com avancos significativos na tutela e promocé&o de valores tanto individuais

qguanto coletivos.

Darcy Azambuja, em passagem pela sua Teoria Geral do Estado, expressa a sua

impressédo e a de outros acerca do regime democratico:

E quase todos admitiram que a democracia € um sistema de técnicas
politicas e de valores que pode dar, se ndo a solucdo, o processo adequado
para a solucao pacifica e racional dos problemas sociais, 0 ambiente étimo
para o desenvolvimento da pessoa humana e as condi¢des indispensaveis
as relacBes fraternais entre os povos.'%

N&o obstante, a democracia apresenta contradicdo situada na sua esséncia. Bobbio
assinala que o mais correto seria falar de soberania dos cidadaos e ndo soberania
popular, justamente pelo fato de ndo se poder precisar, ao certo, qual parcela dos
individuos que vivem em um territério esta abrangida pelo termo “povo”, dada a sua
ambiguidade. Em conclusédo preliminar, anota: “Numa democracia, quem toma as
decisbes coletivas, direta ou indiretamente, sdo sempre e apenas individuos

singulares, no momento em que depositam seu voto na urna”.**?

% «0 uso da liberdade que prejudica e finalmente destréi a liberdade de outros ndo esta protegido
pelo direito fundamental. Se faz parte dos fins de um direito assegurar as condi¢cdes para uma
democracia, entdo o uso dessa liberdade que elimina tais condicbes ndo esta protegido pelo direito
fundamental”. (KRIELE, 1980, apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus. Publicacdo
de livros: anti-semitismo. Racismo. Crime imprescritivel. Conceituacdo. Abrangéncia constitucional.
Liberdade de expressédo. Limites. Ordem denegada. HC n° 82.424-RS. Relator: Ministro Moreira
Alves. Relator para acérddo: Ministro Mauricio Corréa. Brasilia, julgado em: 17 set. 2003. Revista
Trimestral de Jurisprudéncia, Brasilia, v. 188, n. 3, p. 858-1082, abr./jun. 2004. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/publicacaoRTJ/anexo/188_3.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2019.

100 “Enquanto a igualdade perante a lei pode ser interpretada como uma forma especifica e
historicamente determinada de igualdade juridica (por exemplo, no direito de todos de ter acesso a
jurisdicAo comum ou aos principais cargos civis e militares, independentemente do nascimento), a
igualdade nos direitos compreende a igualdade em todos os direitos fundamentais enumerados numa
constituicdo, tanto que podem ser definidos como fundamentais aqueles, e somente aqueles, que
devem ser gozados por todos os cidaddos sem discriminacdes derivadas da classe social, do sexo,
da religido, da raga, etc.” (BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Sdo Paulo: Brasiliense,
2000. p. 41).

%0 DALLARI, Elementos de teoria geral do estado, 2005, p. 145.

102 AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do estado. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Globo, 2008. p. 339.

1% BOBBIO, A era dos direitos, 2004, p. 47.
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E prossegue o autor, ceticamente, afirmando que é equivocada a compreensao da
sociedade como um organismo, pois nada mais é do que a soma de individuos*®,
portanto, “concepcéo individualista e concepcao organica da sociedade estdo em

iremediavel contradi¢éo”.'®

Ainda que claudicante entre o agir sempre individualista dos membros da sociedade
e a exigéncia de compreensdo do corpo social como um todo organico, uno e
indivisivel, o Estado Democratico Constitucional avanca no aprimoramento das
liberdades publicas. A consagracdo de um devido processo constitucional legislativo,
administrativo ou judicial é um exemplo a ser citado.'® O processo previamente
concebido e constitucionalmente assegurado € garantia do individuo contra o
arbitrio, porquanto “Democracia e arbitrio sdo incompativeis e a propria

discricionariedade se faz cada vez mais prisioneira de pressupostos legais.”**’

Também € nesse paradigma de Estado que se firma uma nova gama de direitos
oriundos da concepcao de direitos de fraternidade ou solidariedade. Situados além
do bindmio liberdade-igualdade ndo se destinam ao reconhecimento de direitos ou
protecdo de interesses individuais, de grupo ou do préprio Estado.®®

104 «3Se nao fosse assim, ndo teria nenhuma justificacdo o principio da maioria, o qual, ndo obstante, é
a regra fundamental de decisdo democratica. E a maioria € o resultado de uma simples soma
aritmética, onde o que se soma sao os votos dos individuos, um por um”. (BOBBIO, A era dos
direitos, 2004, p. 47).

1% BOBBIO, A era dos direitos, 2004, p. 47.

106 “Consequentemente (sic), a validez das decisdes dos agentes das fun¢des enumeradas sé ocorre
se forem produto de um devido processo constitucionalmente institucionalizado, seja um devido
processo legal legislativo, seja um devido processo legal administrativo ou jurisdicional. No espaco da
funcéo jurisdicional, cumpre dar relevo a fundamentacéo (substancial) das decis@es, vinculadas aos
canones da ciéncia juridica (dogmatica conceitual, dogmatica hermenéutica, dogmatica da decisdo e
a dogmatica dos valores, que se tenta sistematizar) e aos controles politicos institucionalizados pela
soberania popular. Consequentemente (sic), a validez das decisdes dos agentes das funcbes
enumeradas s6 ocorre se forem produto de um devido processo legal constitucionalmente
institucionalizado”. (PASSOS, A funcao social do processo, 1997, p. 56). E mais adiante prossegue o
mesmo autor: “No Estado de Direito Democréatico hd um processo legitimo de producéo do Direito e
somente ele é admissivel e somente ele legitima os operadores gque nesse processo se inserem.
Funcdo do processo jurisdicional, portanto, sempre foi e sera, a aplicacdo, ao caso concreto, da
decisdo politica previamente posta pelo poder politico institucionalizado como expectativa
compartilhada”. (PASSOS, A funcéo social do processo, 1997, p. 58-59).

7 PASSOS, A funcéo social do processo, 1997, p. 56.

1% 530 0s chamados por Bonavides de direitos de terceira geracéo: o direito ao desenvolvimento, o
direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimbnio comum da
humanidade e o direito de comunicacéo. (BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2004, p. 569).
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O processo ganha novos escopos oriundos de uma dupla finalidade. Uma dirigida as
partes e outra a sociedade:

Do ponto de vista do Estado Constitucional, o fim do processo civil sé pode
ser reconduzido a tutela dos direitos mediante a prolagdo de uma decisao
justa e a formacao e respeito aos precedentes. Dai que a tutela dos direitos
que deve ser promovida pelo processo tem uma dupla direcdo: dirige-se as
partes no processo e a sociedade em geral. Os meios de que se vale o
processo para obtencdo desse escopo sdo igualmente dois: a decisdo justa
— acompanhada, em sendo o caso, de todas as técnicas executivas
adequadas para sua efetividade — e o precedente judicial. Pode-se tutelar
os direitos no processo, portanto, tanto em uma dimensao particular como
em uma dimens&o geral.™ (destaques no original)

Outrossim, o0 avanco sistemético da globalizagdo e com ela uma concepcao
universal de economia, politica, cultura e praticas juridicas foi o germe para o

nascimento de novos direitos, nominados de direitos de quarta geracéo. **°

Nesse contexto, experimenta o acesso a justica substancial alargamento na
amplitude de sua compreensdo. A noc¢do timida exposta no liberalismo — em que
acessar a justica equivaleria a deduzir pretensédo perante organismo de solucdo de
litigios por aqueles que poderiam pagar — avanca no Estado Social fundada na nova
roupagem conferida ao Principio da Igualdade, que passa a trazer consigo a

adjetivacao substancial, base no giro para a justica distributiva.

Sem embargo, 0 acesso a justica no Estado Democratico Constitucional esta
alicercado na Dignidade da Pessoa Humana,'* na solidariedade social e na propria
democracia, porquanto acessar justica e exercicio de direitos em ambiente

democratico estdo de tal forma imbricados que ja n&do é possivel conceber um sem o

1% MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no estado constitucional. In:

BERTOLDI, Mércia Rodrigues; GASTAL, Alexandre Fernandes; CARDOSO, Simone Tassinari (Org.).
Direitos fundamentais e vulnerabilidade social: em homenagem ao professor Ingo Wolfgang Sarlet.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p. 255.

10 «S30 direitos de quarta geracdo o direito a democracia, o direito a informacdo e o direito ao
pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua dimenséo de
maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relagGes de
convivéncia”. (BONAVIDES, Curso de direito constitucional, 2004, p. 571).

1 Principio consagrado como fundamental e com compreensao densificada nesse paradigma de
Estado. Consoante Barroso: “Ao término da Segunda Guerra Mundial, tem inicio a reconstrugcdo dos
direitos humanos, que se irradiam a partir da dignidade da pessoa humana, referéncia que passou a
constar dos documentos internacionais e das Constituicbes democraticas, tendo figurado na Carta
brasileira de 1988 como um dos fundamentos da Repdublica (art. 1°, 1l1)". (BARROSO, Luis Roberto.
Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo
modelo. 5. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2015. p. 407-408).
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outro. A possibilidade de acessar justica deve ser ampla, efetiva e universal, isto &,
livre de obstaculos de toda a ordem (econdémicos, religiosos, de orientacdo sexual,
dentre outros) s6 assim estar-se-a garantindo preceitos a um so tempo democraticos

e solidarios.

Em suma sintese, acesso a justica €, sob a regéncia dessas premissas, fazer uso de
mecanismos eficientes, no ambito judicial ou fora dele, na tutela e implementacéo de
direitos individuais e coletivos, efetivacdo de politicas publicas e tratamento

adequado de conflitos.

1.3.1 A quarta fase metodoldgica do processo: o formalismo-valorativo

A quarta fase metodoldgica do processo, denominada formalismo-valorativo,**? é
fruto da revolugdo hermenéutica pela qual passou o Direito na segunda metade do
século XX.** Marco fundamental desse movimento é a consagracédo da pauta da
juridicidade™* no direito contemporaneo, substituindo a pauta da legalidade
dominante outrora.'™® Com isso, circunstancia comum tanto ao direito material
guanto ao processual € o fato de que “ao juiz ndo é dado conformar-se com
eventuais solucdes injustas ditadas pela legislagcéo infraconstitucional, a pretexto de

estar simplesmente a cumprir a lei”.**°

Destaca Mitidiero que esse conformismo n&o compactua com o Estado
Constitucional no Brasil, a vista da circunstancia de que o sistema juridico merece

“incessante interpretacdo conforme aos direitos fundamentais, instrumentos

1z A partir da 32 edicéo do seu “Colaboragdo no Processo Civil: pressupostos sociais, l6gico e éticos”,

Daniel Mitidiero abandona a denominagéo “formalismo-valorativo” e passa a adotar a terminologia
“processo civil no Estado Constitucional” sem, contudo, abandonar as premissas ja sustentadas.

"3 MITIDIERO, Colaboracao no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos, 2015, p. 39.

M4 up pauta do direito contemporaneo é a juridicidade, que aponta automaticamente a ideia de justica,
a qual forma o substrato material ao lado da constitucionalidade e dos direitos fundamentais do
Estado Constitucional”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 239-240).

15 “NFo se pode mais sustentar que o juiz, diante do direito material e do direito processual, encontra-
se atado a uma pauta de legalidade”. (MITIDIERO, Colaboragdo no processo civil: pressupostos
sociais, logicos e éticos, 2015, p. 40).

18 MITIDIERO, Colaboragédo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos, 2015, p. 40.
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fundamentais para a construcdo, em concreto, de um processo verdadeiramente

Justou 117

A constitucionalizacdo do processo, esforco de inserir principios e garantias
processuais no texto constitucional, a expansao da jurisdicdo constitucional, a
exigéncia de dialogo constante e frutifero entre o processo e os direitos
fundamentais, inclusive na perspectiva da dupla eficacia dos planos (vertical e
horizontal), a ampla adeséo a perspectiva do processo perpassado por valores de
justica, maior grau de maturidade democrética, o alargamento dos espacgos de
exercicio da cidadania, dentre outras transformacdes da cultura sociojuridica, foram
responsaveis por conduzir ao processo diretrizes de cooperacao, lealdade, eficiéncia

e efetividade, na organizac&o, interpretacdo e aplicacdo das normas processuais.'?

Nessa mesma sorte, anota Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Exatamente a perspectiva constitucional do processo veio a contribuir para
afastar o processo do plano das construcbes conceituais e meramente
técnicas e inseri-lo na realidade politica e social [...]. De um lado, a
aspiracdo de um rito munido de um sistema possivelmente amplo e
articulado de garantias “formais” e, de outro, o desejo de dispor de um
mecanismo processual eficiente e funcional.**®

O formalismo-valorativo aponta para uma nova moldura metodoldgica do processo.
O classico trinbmio acéo, jurisdicdo e processo, base da teoria geral, € ponto de
partida para a compreensao do rompimento com o instrumentalismo e, de tal sorte,

inauguracao desta que é a quarta fase.

Conforme consignado linhas atrds os processualistas da fase autonomista ou do
processualismo concentraram atengdo nos estudos sobre a agao. No
instrumentalismo, firmada a autonomia do direito processual em relacdo ao material,

a jurisdicao foi elevada ao centro da teoria processual, conforme referéncia ja feita.

117
118
119

MITIDIERO, Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos, 2015, p. 41.
MITIDIERO, Colaboracéo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos, 2015.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 145.
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No formalismo-valorativo chega a vez do processo ocupar a maior parte da atencao

dos processualistas, dessarte, é ele o centro da atual teoria processual.'®

A mudanca operada — da jurisdicdo para o processo — é explicada pela nova
perspectiva dialética conferida ao processo, em razdo dos influxos recebidos por
agueles valores acima referidos, catalizadores da posicdo das partes na relagcéo
processual, na medida em que, em verdadeira relacdo cooperativa pautada na boa-
fé objetiva entre todos os atores processuais, passam a dividir o protagonismo com

0 juiz. 12

Alcar o processo ao centro da teoria processual, no lugar antes ocupado pela
jurisdicdo (no instrumentalismo), estabelece a premissa fundamental de que os
demais institutos fundamentais do processo merecem ser revisitados a partir dessa
perspectiva e ndo da jurisdicdo, como outrora sustentado. A Otica formalista da

teoria imp&e a organizacdo do processo? a partir dessa releitura.

Nessa vereda, ainda que no instrumentalismo se admitisse a participacéo efetiva

das partes na construcdo da decis&o justa,'*

nao se vislumbrava a possibilidade de
compartilhamento da prerrogativa de conducdo do processo. Isso porque, ao que
parece, o instrumentalismo afirmava a autoridade do juiz e assentava que é dessa
autoridade que decorria tal prerrogativa. Sem de todo negar a premissa firmada, o
processo civil do formalismo-valorativo, ainda mais oxigenado pela abertura do
processo a realizagcdo de direitos fundamentais e na busca com ainda maior

determinacao da decisao efetiva e justa, admite que a atuacéo das partes se espraie

20 MADUREIRA, Claudio. Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do

formalismo valorativo. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 22-32.

21 «Daf a afirmacdo, pelos adeptos do formalismo-valorativo, de que um modelo ideal de processo
seria aquele em que o magistrado € paritario no dialogo (assumindo, assim, uma postura democratica
frente ao processo, 0 que pressupde a consideracdo e o efetivo enfrentamento das razdes
apresentadas pelas partes em suas manifestacdes processuais) e assimétrico apenas na deciséo (o
que significa dizer que o magistrado, apés considerar e enfrentar as razbes apresentadas por uma e
outra parte, devera apresentar uma solucao para o litigio) [...]". Destaques no original. (MADUREIRA,
Claudio Penedo. Formalismo, instrumentalismo e formalismo-valorativo. Cadernos do Programa de
P6s-Graduacdo em Direito PPGDIir/UFRGS. Edicédo digital. Volume X. Numero 3. Porto Alegre, 2015,
%2273-274). . o _

“O formalismo processual contém, portanto, a propria ideia do processo como organizacdo da
desordem, emprestando previsibilidade a todo o procedimento”. (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. O
formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza
(Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm,
2010, p. 149-150).

128 BEDAQUE, Instrumentalismo e garantismo: visdes opostas do fenédmeno processual?, 2016, p. 9.
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para a conducao do processo. A possibilidade de calendarizagcdo processual (art.
191, CPC) parece improvavel na terceira fase metodoldgica.

Também é importante anotar que o formalismo-valorativo concebe o processo sob
uma perspectiva sensivelmente diversa do instrumentalismo. Enquanto esta teoria
se apropria das técnicas processuais, sob um ponto de vista finalistico, para a
realizacdo do direito material pré-concebido, aquela se mostra confortavel em admitir
0 uso das técnicas para, partindo do direito material pressuposto, proceder a
verdadeira construcdo do direito do caso concreto, eis o carater valorativo.*?*

Retroalimentaco configurada na circularidade entre os planos.*?

Essas sd0 as premissas basilares do processo nessa quarta fase metodolégica.*?® A
presente pesquisa esta permeada por essas nog¢des essenciais, haja vista ser essa
a atual fase processual, consentanea ao paradigma de Estado vivenciado, e em
franca harmonia com o tema proposto. Raz&o pela qual se explica, doravante, o
constante retorno as diretrizes do formalismo-valorativo aqui anunciadas, inclusive

com maiores reflexdes em pontos sensiveis de desenvolvimento do trabalho.

124 «O formalismo-valorativo, por sua vez, sustenta que o Direito é construido (criado) no contexto da

aplicacdo dos textos normativos aos casos concretos, mormente no processo judicial (do que resulta
a identificagdo do processo como ambiente de criacdo do Direito), sob a mediacdo do formalismo que
Ihe é caracteristico (do que resulta a atribuicAo ao processo - e ndo a jurisdigdo - de uma posigdo
central na Teoria)”. (MADUREIRA, Formalismo, instrumentalismo e formalismo-valorativo, 2015, p.
265).

125 ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria circular dos planos (direito material e direito processual). In:
DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Org.). Leituras complementares de processo civil. 8. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 340.

126 Claudio Madureira anota que o Cédigo de Processo Civil de 2015 inaugurou essa nova fase da
teoria processual, sustentando a premissa nos seguintes termos: “Esse processo dialégico projetado
pelos formalistas-valorativos foi adotado pelo legislador do Cédigo de 2015; que estabelece, entre
outras coisas, que considera desprovido de regular fundamentacdo o ato decisério (seja ele uma
decisdo, uma sentenca ou um acérdao) que nao enfrentar todos os fundamentos deduzidos pelas
partes no processo e que possam infirmar a conclusao adotada no julgamento (art. 489, p. 1°, IV), ou
que deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, que
seja aplicavel ao caso e que nao tenha sido superado (art. 489, p. 1°, VI); e que prescreve que 0
desatendimento a essas imposi¢cées normativas suscita a caracterizacdo de omissdo do julgador, a
autorizar a oportuna oposicdo de embargos declaratérios (art. 1.022, p. Unico, Il). Tamanha foi a
preocupacéo do legislador em conferir semelhante carater dialético ao processo civil brasileiro que
vedou ao Poder Judiciario decidir sobre fundamentos (art. 10) e fatos (art. 473, p. Unico) sobre as
quais nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, orientando aos julgadores que as
oucam antes de proferir decisdo que os considere”. (MADUREIRA, Formalismo, instrumentalismo e
formalismo-valorativo, 2015, p. 276-277).
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Todavia, antes é preciso situar o personagem central deste arrazoado no cenario
que se propde delinear, o vulneravel processual reclama atencdo, porquanto ocupa

grande parcela de nossas preocupacoes.
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2 O CONTEXTO POLITICO-SOCIAL DO REGIME DEMOCRATICO INAUGURADO
EM 1988 E O ENFRENTAMENTO DA VULNERABILIDADE PROCESSUAL

“Para entender realmente o direito € necessario
conhecer, em primeiro lugar, a natureza daquele que
0 concebeu para seu melhor desenvolvimento, o
homem, e, para tanto, quanto mais se conheca a

natureza do homem, mais se conhecera seu produto,

o direito”.**’

Antes de se proceder ao cotejo dos valores fundantes do formalismo-valorativo com
o molde processual plasmado no atual codigo, mister tratar de outro ponto que
também constitui eixo fundamental deste ensaio, pavimentando o caminho que

levara ao ponto central da tematica proposta.

A vulnerabilidade é assunto que merece ser abordado com detida atencdo. Como
adiante se vera, essa circunstancia desagua na relacdo processual e pode
influenciar seus rumos a ponto de subverter suas premissas, promovendo 0

processo a instrumento oficial de propagacao de arbitrariedades.

2.1 VULNERABILIDADE: PREMISSAS METODOLOGICAS

O Direito, no plano ideal, serve ao corpo social na medida em que assegura, com a
caracteristica impositiva que Ihe é peculiar, a cada um de seus membros o ambiente

propicio para o desenvolvimento de suas potencialidades.

O pressuposto inicial para que alguém experimente esse ambiente € o0
reconhecimento, ou ainda melhor, o autorreconhecimento.*?® Com isso quer se dizer

que uma pessoa SO perseguira, de fato, todas as qualidades, condicbes e

T RIBEIRO, Darci Guimaraes. Esboco de uma teoria processual do direito. In: JORDAO, Eduardo

Ferreira; DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario mundial.
Salvador: JusPodivm, 2010. v. 2, p. 174.

128 Se referindo ao reconhecimento recusado como forma de desrespeito Axel Honneth escreve:
“Conceitos negativos dessa espécie designam um comportamento que nao representa uma injustica
s6 porque ele estorva os sujeitos em sua liberdade de acéo ou lhes inflige danos; pelo contrario, visa-
se aquele aspecto de um comportamento lesivo pelo qual as pessoas sao feridas numa compreensao
positiva de si mesmas, que elas adquiriram de maneira intersubjetiva”. (HONNETH, Axel. Luta por
reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Tradugdo de Luiz Repa. Sao Paulo: Ed. 34,
2003. p. 213).



48

circunstancias almejadas se, primeiramente, se reconhecer como integrante, isto €,
experimentar sentimento de pertencimento. Pertencer a uma sociedade, um grupo
ou a um simples ambiente é resultado da correspondéncia do juizo que se faz de si

com aquilo que se encontra no plano externo.

Axel Honneth assinala a relacdo entre vulnerabilidade e desrespeito, com destaque
para a conexao entre identidade pessoal - aquilo que o individuo elege como suas
caracteristicas essenciais - e reconhecimento - a identificacdo dessas caracteristicas
pelo outro e o esperado respeito: “E do entrelagamento interno de individualizagéo e
reconhecimento, esclarecido por Hegel e Mead, que resulta aquela vulnerabilidade

particular dos seres humanos, identificada com o conceito de ‘desrespeito™.**°

Valiosa é a passagem escrita em coautoria por Maria de Fatima Freire de Sa e
Diogo Luna Moureira, em coletédnea dedicada ao tema da vulnerabilidade. Anotam
que € preciso assegurar o reconhecimento, sob pena de se incorrer em
indeterminacéo individual do sujeito.** Com conotacdo de Teoria Geral do Direito,
visto a capilaridade e generalidade dos termos empregados na construgcdo da
assertiva, anotam os citados autores, jA& em contexto de reconhecimento espacial

adequado, nao obstante a alusao expressa ao Direito Civil:

Torna-se, portanto, imprescindivel buscar a implementacdo de um contexto
comunicativo que tenha como escopo assegurar, de modo efetivo, as
expectativas dos interlocutores. Assim, a identificacdo da vulnerabilidade no
Direito Civil ndo se d& ex ante, mas pressupfe a analise da possibilidade
participativa da pessoa no processo de autodeterminagdo.™"

132

A negacdo do reconhecimento viola a dignidade™ na medida em que usurpa da

pessoa o0 desiderato natural de criar e perseguir ambi¢des particulares ou coletivas.

129 HONNETH, Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais, 2003, p. 213.

130 «|dentificada a vulnerabilidade, necessario assegurar reconhecimento, de modo a permitir que
todos possam assumir as coordenadas da propria pessoalidade. Como consequéncia a frustragdo do
reconhecimento, surge a patologia normativa da indeterminacgéo individual.” (SA, Maria de Fatima
Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia privada e vulnerabilidade: o direito civil e a
diversidade democratica. In: LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de;
MOUREIRA, Diogo Luna (Org.). Autonomia e vulnerabilidade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017.
. 3).
Psl SA; MOUREIRA, Autonomia privada e vulnerabilidade: o direito civil e a diversidade democratica,
2017, p. 3.
132 «| ogo, quando falamos de dignidade concreta devemos distinguir duas variantes. Uma vem da
percepcdo de cada sujeito sobre a sua dignidade pessoal; outra, que é manifestacdo exterior, que
vem de fora, que se constréi pelos ‘outros’ e pelo o0 que eles pensam de nds. A primeira esta
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A humilhagéo social é o resultado do ciclo de violagfes. E se construida a partir de
uma imposi¢cado de passividade ao sujeito instaura uma relacdo perigosa, uma vez
que se “ndo ha reconhecimento, apaga-se 0 respeito e qualquer reciprocidade é
impossivel, portanto, até mesmo a responsabilidade comum passa a ser

inexigivel”.**®

A autoconcepcao do ser, isto €, sua propria compreensao intersubjetiva, e a
possibilidade de sua projecdo no cenario social experimentado, cujo resultado é a
nocdo de pertencimento, é a premissa base que se propde ao combate da
vulnerabilidade, cujos tentaculos entranham no Direito e se espraiam para a relagdo
processual. E, com efeito, deve o ordenamento processual ser dotado de técnicas
adequadas para assegurar esse ambiente préprio e, igualmente, se uma vez

guebrada essa premissa, deve emergir o ferramental necessario para restabelecé-la.

Retomando a licdo de Honneth, no ponto que estabelece a correlacdo entre

vulnerabilidade e desrespeito, acrescenta-se que a privacdo de direitos™* é o fio

condutor para a situacao de exclusao.

Desse modo, o nao reconhecimento de direitos implica frustrar expectativa
naturalmente criada. A concepcao intersubjetiva do individuo é colocada em
descompasso com os fatores externos a ele. Emergem sentimentos de desrespeito
e humilhacdo sociais quando a negativa se da & margem do ideal de pertencimento.
O individuo é situado fora da coletividade que julgava ser membro, escancarando-

imbricada na nossa autoestima, resultado de nossa autoconsciéncia que se torna imagética: a
imagem que tenho de mim mesmo. A segunda tem a ver com a alteridade, com a representacéo e
com a imagem que posso reproduzir no outro, ou que o outro vé em mim”. (MOLINARO, Carlos
Alberto. Dignidade, interculturalidade e direitos humanos e fundamentais — uma nova tecnologia? In:
BERTOLDI, Méarcia Rodrigues; GASTAL, Alexandre Fernandes; CARDOSO, Simone Tassinari (Org.).
Direitos fundamentais e vulnerabilidade social: em homenagem ao professor Ingo Wolfgang Sarlet.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p. 25).

¥ MOLINARO, Dignidade, interculturalidade e direitos humanos e fundamentais — uma nova
tecnologia?, 2016, p. 27.

3% «De inicio, podemos conceber como “direitos”, grosso modo, aquelas pretensdes individuais cuja
satisfacdo social uma pessoa pode contar de maneira legitima, ja que ela, como membro de igual
valor em uma coletividade, participa em pé de igualdade de sua ordem institucional; se agora lhe sédo
denegados certos direitos dessa espécie, entdo esta implicitamente associada a isso a afirmacédo de
que nado lhe é concedida imputabilidade moral da mesma medida que aos outros membros da
sociedade”. (HONNETH, Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais, 2003, p.
216).
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se, desta feita, os requisitos de admissibilidade no grupo que nado podem por ele ser

preenchidos. Legitimo outsider.'®

O nado reconhecimento retira da pessoa a qualidade de participante daquele
consenso original em que principios de justica para a estrutura basica da sociedade
séo estabelecidos, passo anterior a celebracéo do contrato social na licdo de John

Rawls. 3¢

Em suma, a negacdo de acesso a direitos catalisa 0 nao pertencimento, mola
propulsora da vulnerabilidade. E é na prépria vulnerabilidade que a negacgdo de
direitos vem se alimentar, fortalecendo-se para expandir seus dominios, verdadeira

simbiose de retroalimentacéao.

O desafio proposto e ja enfrentado pelas sociedades evoluidas é afastar os aspectos

de humilhacdo reconhecendo individuos ou grupos como integrantes do corpo

137
,

socia conferindo-lhes capacidade de interferéncia na definicdo de politicas

publicas sociais e econbmicas. Trata-se de se buscar experiéncias de

reconhecimento, conforme Boaventura de Sousa Santos:

Trata-se de didlogos e conflitos possiveis entre sistemas de classificacdo
social. Nas margens ou nos subterrdneos dos sistemas dominantes —
natureza capitalista, racismo, sexismo e xenofobia — existem como
disponiveis ou possiveis experiéncias de natureza anticapitalista — ecologia
anticapitalista, multiculturalismo progressista, constitucionalismo
multicultural, discriminag@o positiva sob a forma de direitos coletivos e
cidadania pés-nacional e cultural.**®

% Nas palavras de Becker: “Venho usando o termo ‘outsiders’ para designar pessoas que S&o

consideradas desviantes por outras, situando-se por isso fora do circulo dos membros ‘normais’ do
grupo”. (BECKER, Howard Saul. Outsiders: estudos de sociologia do desvio. Rio de Janeiro: Zahar,
2008. p. 27).

1% «Assim, devemos imaginar que aqueles que se comprometem na cooperacdo social escolhem
juntos, numa acdo conjunta, os principios que devem atribuir os direitos e deveres basicos e
determinar a divisdo de beneficios sociais. Os homens devem decidir de antemdo como devem
regular suas reivindicagbes mutuas e qual deve ser a carta constitucional de fundagcdo de sua
sociedade”. (RAWLS, John. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 12-13).

137 «“ps sociedades evoluidas, que compartilharam as ligdes da Histéria e adquiriram conhecimento,
estdo cada vez mais apetrechadas para fazer valer os direitos dos agravados, dos prisioneiros e dos
condenados, enfim dos mais vulneraveis, dos mais desassistidos. E neles que com maior nitidez,
avulta a dignidade concreta, atribuida que se via tornar principio e regra em normativos éticos ou
juridicos, pois se baseia em nada mais que nado seja no ser humano atribuido de dignidade”.
(MOLINARO, Dignidade, interculturalidade e direitos humanos e fundamentais — uma nova
tecnologia?, 2016, p. 27).

1% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma sociologia das auséncias e uma sociologia das
emergéncias. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 63, p. 260, out. 2002.
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A criacdo desse ambiente propicio € propria dos regimes efetivamente democréticos

e um importante passo para romper o ciclo antes noticiado.

2.2 AVULNERABILIDADE PROCESSUAL

O reconhecimento das diferencas é fundamental para o adequado tratamento do
vulneravel, uma vez que é “insuficiente tratar o individuo de forma genérica, geral e

abstrata”,™*° isto é, “a busca pela protecdo dos vulnerdveis representa o

comprometimento com o reconhecimento e preservacéo da diversidade.”*°

Essas diferencas a serem observadas se revelam, a um so tempo, causa e efeito da
vulnerabilidade. Isso porque é a diferenca o proprio fator fragilizante, enquanto
também é a debilidade fruto do tratamento marginal. Por conseguinte, a
vulnerabilidade se revela “um estado da pessoa, um estado inerente de risco [...]
uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva que fragiliza,

enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relagéo.”**

Por oportuno, é importante destacar que ndo se desconhece os diversos “tipos” de
vulnerabilidade anotados pela doutrina.*** Entretanto, dado o corte metodoldgico
proposto e a delimitacdo do objeto desta pesquisa, o foco se dara apenas na
vulnerabilidade juridica, mais especificamente na vulnerabilidade processual.
Causas de vulnerabilidade ligadas a fatores nao juridicos e situadas em ambiente
extraprocessual s6 se mostram relevantes nesta investigacdo enquanto refletirem na

relacdo processual. Apenas nesse ambiente serdo consideradas.

139 PIOVESAN, Flavia. Protecdo dos direitos humanos sob as perspectivas de raca, etnia, género e

orientacao sexual. Perspectivas do constitucionalismo brasileiro a luz dos sistemas global e regional
de protecao. In: BERTOLDI, Marcia Rodrigues; GASTAL, Alexandre Fernandes; CARDOSO, Simone
Tassinari (Org.). Direitos fundamentais e vulnerabilidade social: em homenagem ao professor Ingo
Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2016. p. 37.

19 F1UzA, César; NOGUEIRA, Roberto Henrique Porto. Regime juridico das incapacidades e tutela
da vulnerabilidade. In: LIMA, Taisa Maria Macena de; SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA,
Diogo Luna (Org.). Autonomia e vulnerabilidade. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2017. p. 11.

I MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 112.

2 Insuficiéncia econdémica (hipossuficiéncia), 6bices geograficos, debilidades na satde,
desinformacdo pessoal (ignorancia sobre o direito material ou desconhecimento sobre normas
processuais), dificuldades na técnica juridica (auséncia de advogado ou deficiéncias na atuacdo
probatéria), incapacidade de organizacdo: vulnerabilidade organizacional. (TARTUCE, Fernanda.
Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 190-218).
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Cumpre registrar neste ponto o entendimento sufragado por Fernanda Tartuce,
dentre outros, a preferéncia pelo emprego do termo vulnerabilidade a
hipossuficiéncia. A relacdo é de continente, aquela, e de conteudo, esta.
Hipossuficiéncia estd adstrita ao fator econémico, ndo obstante o embaralhamento
no Cédigo de Defesa do Consumidor.**®

A vulnerabilidade juridica, consoante as Regras de Brasilia Sobre Acesso a Justica

de Pessoas em Condicéo de Vulnerabilidade,** foi vazada nos seguintes termos:

Consideram-se em condi¢do de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por
razdo da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias
sociais, econOmicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais
dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema de justica os
direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

Flavia Piovesan adverte que grupos vulneraveis formados por mulheres, criangas,
populacdes afrodescendentes, povos indigenas, migrantes e pessoas com
deficiéncia, dentre outros, devem ser vistos nas “especificidades e peculiaridades de

sua condic&o social”.**

Nessa vereda € que Claudia Lima Marques e Bruno Miragem afirmam que o0s
direitos fundamentais conferidos a crianca e ao adolescente, aos idosos, aos
consumidores, e a protecdo aos portadores de necessidades especiais e as futuras
geracdes, sO ganham sentido a partir do reconhecimento de “situacfes estruturais

de desigualdade e se protejam os vulneraveis”.**® Ainda, citando Reinhold Zippelius,

* TARTUCE, Igualdade e vulnerabilidade no processo civil, 2012, p. 183. No mesmo sentido
MARQUES; MIRAGEM, O novo direito privado e a protecéo dos vulneraveis, 2012.

% Documento elaborado na XIV edicdo do “Cumbre Judicial Iberoamericana”, contando com a
contribuicdo da Associacao Iberoamericana de Ministérios Publicos, da Associacao Interamericana de
Defensorias Publicas, da Federagdo Iberoamericana de Ombudsman, da Unido Iberoamericana de
Colégios e Associagbes de Advogados. (CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-AMERICANA, XIV, 2008,
Brasilia. Regras de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em condi¢cdo de vulnerabilidade.
Brasilia: Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos, 2008. Disponivel em:
<https://www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf>. Acesso em: 12 jul.
2019).

> PIOVESAN, Protecdo dos direitos humanos sob as perspectivas de raca, etnia, género e
orientacdo sexual. Perspectivas do constitucionalismo brasileiro a luz dos sistemas global e regional
de protec¢édo, 2016, p. 37.

1 MARQUES; MIRAGEM, O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis, 2012, p. 129. E
prosseguem os referidos autores: “A nocédo de vulnerabilidade no direito associa-se a identificacdo de
fraqueza ou debilidade de um dos sujeitos da relacéo juridica em razao de determinadas condi¢cdes
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asseveram que “o direito deve ser um instrumento para uma organizacao social justa
e equilibrada (zweckmafsiger und gerechter Sozialgestaltung)”.**’ E ainda sobre a
interacédo Direito e sociedade: “Seguindo esta viséo idealista, as normas juridicas —
todas — séo instrumentos que ajudam a determinar a realidade social, conforme os

objetivos considerados justos e desejaveis para aquela sociedade”.'*®

Registradas as pessoas consideradas juridicamente vulneraveis 0o mesmo
documento aprovado na Conferéncia Judicial Iberoamericana’* elenca as causas

de vulnerabilidade:

Poderdo constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as seguintes: a
idade, a incapacidade, a pertenca a comunidades indigenas ou a minorias,
a vitimizacéo, a migracéo e o deslocamento interno, a pobreza, o género e a
privagéo de liberdade.

A abordagem sociolégica da pessoa, considerada a complexidade de suas
circunstancias, antecede a sua posicédo de parte processual, transbordando para o
processo a sua condicdo humana. Com efeito, aspectos de exclusdo social, como
condi¢cdes econbmicas precarias e auséncia ou baixa qualidade de educacdo em
direitos,™® desinformacdo quanto aos elementos de uma causa especifica, além da
deficiéncia fisica ou insuficiéncia de desenvolvimento mental completo, sao

potenciais insumos geradores de desequilibrio na relacdo processual.***

A vulnerabilidade processual, desta feita, fica enunciada como a situagcdo de
dificuldade experimentada pela parte para o exercicio de direitos e prerrogativas
processuais asseguradas no ordenamento juridico, a ponto de impedir ou dificultar

seu autorreconhecimento na relacdo, comprometer sua dignidade enquanto pessoa

ou qualidade que lhe séo inerentes ou, ainda, de uma posicdo de for¢ca que pode ser identificada no
outro sujeito da relacdo juridica. Nesse sentido, hd a possibilidade de sua identificacdo ou
determinacdo a priori, in abstracto, ou ao contrario, sua verificacdo a posteriori, in concreto,
dependendo, neste Ultimo caso, da demonstracdo da situagdo de vulnerabilidade”. Destaques no
original. (MARQUES; MIRAGEM, O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis, 2012, p. 162).
“"MARQUES; MIRAGEM, O novo direito privado e a proteco dos vulneraveis, 2012, p. 120-121.

1“8 MARQUES, MIRAGEM, O novo direito privado e a protecéo dos vulneraveis, 2012, p. 121.

%% vide nota de rodapé 125.

%% Habitus na caracteristica de capacidade de linguagem: maior ou menor possibilidade de construir
conhecimento e assim formar uma “visdo de mundo” mais alargada ou restrita. (BOURDIEU, Pierre. O
oder simbolico. Tradugéo de Fernando Tomaz. 8 ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005. p. 242).
®L Aqui situados grupos como criancas e adolescentes, idosos, portadores de deficiéncia,
consumidores, empregados, quilombolas, mulheres em situacdo de violéncia doméstica, dentre

outros.
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humana, além de retirar-lhe a qualidade de cidaddo, conforme as premissas
anotadas, doravante.

2.3 PROPOSICOES CONSTITUCIONAIS PARA TUTELA DO VULNERAVEL

O regime democratico de governo esta assentado na dificil conjugacdo de
liberdades individuais com interesses coletivos.®* A tutela de um sem aniquilar o
outro se torna possivel a partir de ideais de solidariedade, estabelecendo-se como

verdadeiro fiel da balanca situado entre aqueles dois interesses anteriores.

Entretanto, é preciso estabelecer algumas premissas pontuais destinadas a
desmistificar a democracia e o ideal de uma sociedade democratica. Nada mais de
faz-de-conta que a maxima retérica de que “a democracia € governo de todos para

todos”.

A diferenciacéo entre democracia representativa e participativa’>® parece ponto de
partida crucial para se compreender o processo de vulneragédo social de pessoas e

grupos em regimes, autoproclamados, democraticos.

A concepcéo de representatividade politica nasceu e se expandiu antes por uma
questao de necessidade e néo, propriamente, por se revelar um modelo aprimorado
em termos de relacdo individuo x Estado. A crescente complexidade de
procedimentos e de gestdo do Estado foi decisiva para a consagracdo do molde
representativo.*®* E a também chamada democracia hegemoénica, em que decisées
politicas sdo tomadas por representantes eleitos, segundo o principio hegemaonico
da maioria. Boaventura de Sousa Santos nomina democracia liberal e anota a

imbricagéo com o sistema capitalista:

152 «Nesse sentido, deve-se repisar que a democracia constitui, ela mesma, um elemento fundamental
na ultrapassagem dos modelos de Estado Liberal e Social”. (ZANETI JUNIOR, Hermes. A
constitucionalizacdo do processo: 0 modelo constitucional da justica brasileira e as relagBes entre
Psrsocesso e constituicdo. 2. ed. rev. ampl. e alter. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 153).

“Aquela visdo de democracia em que o individuo estd concretamente engajado na busca daquilo
que ele entende ser o melhor para si e para a sociedade em que vive, ele é o verdadeiro protagonista
dos rumos da sociedade e ndo mais os seus representantes”. (RIBEIRO, Darci Guimaraes;
SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construcao da democracia: para uma nova definicdo da
democracia participativa. Scienta luris, Londrina, v. 13, p. 164, nov. 2009).

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Democratizar a democracia: os caminhos da democracia
participativa. Rio de Janeiro: Civilizacao brasileira, 2002. p. 46.
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Estes processos tendem a ser objeto de intensa disputa politica. Como
vimos antes, as sociedades capitalistas, sobretudo nos paises centrais,
consolidaram uma concepcao hegemodnica de democracia, a concepcéo de
democracia liberal com a qual procuraram estabilizar a tenséo controlada
entre democracia e capitalismo.155

Em seguida, anuncia os instrumentos de controle dessa tensdo, com destaque para
a concentracao/distribuicdo da riqueza e o0 que chamou de “sobrecarga

democratica”:

Essa estabilizagdo ocorreu por duas vias: pela prioridade conferida a
acumulacéo de capital em relacéo a redistribuicdo social e pela limitagao da
participacdo cidada, tanto individual, quanto coletiva, com o objetivo de nédo
“sobrecarregar” demais o regime democratico com demandas sociais que
pudessem colocar em perigo a prioridade da acumulacdo sobre a
redistribuicao.™®

Por conseguinte, se a democracia liberal tem em sua raiz o acumulo individual de
capital e se para atingir esse desiderato impde um sistema de controle de demandas
sociais, aqui entendidas como pretensdo de individuos ou grupos ndo participantes

do poder,™’

a prépria vulnerabilidade social, inclusive a juridica, tem inicio e é
perpetuada por tal modelo. Absolutamente incapaz de responder a demandas

multifacetarias.*®®

Decerto, aqueles néo representados na cupula politico-decisoria, ndo tém para si um
governo ou, a prevalecer a maxima acima transcrita, os vulneraveis estao colocados

a margem do que se entende por “todos”.

155
156
157

SANTOS, Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa, 2002, p. 59.
SANTOS, Democratizar a democracia: os caminhos da democracia participativa, 2002, p. 59.

A sociedade civil estranha e a sociedade civil incivil na classificacdo de Boaventura de Sousa
Santos. (SANTOS, Boaventura de Sousa. Podera o direito ser emancipatdrio? Revista Critica de
Ciéncias Sociais, n. 65, p. 25, maio 2003).

158 «pelo contrario, a reducdo do procedimentalismo a um processo de eleices de elites parece um
postulado ad hoc da teoria hegeménica da democracia, postulado esse incapaz de dar uma solugéo
convincente para duas questfes principais: a questdo de saber se as eleicdes esgotam o0s
procedimentos de autorizacao por parte dos cidaddos e a questédo de saber se os procedimentos de
representacdo esgotam a questdo da representacdo das diferencas”. (SANTOS, Democratizar a
democracia: os caminhos da democracia participativa, 2002, p. 46).
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O rompimento desse modelo se da com ampliacdo e aperfeicoamento dos
instrumentos de democracia direta.’®® Aqui o processo, notadamente, inspirado
pelos valores da quarta fase metodolégica (o formalismo-valorativo), no seio do
paradigma de Estado Democratico Constitucional, ocupa posicdo de protagonismo,
porquanto “a democracia ndo se resume apenas a um processo de decisdo marcado
pela existéncia de eleicdes periddicas e pela regra da maioria. A inclusdo da

discuss&o no conceito de democracia torna a democracia deliberativa.”*®°

Outrossim, uma vez mais vale conferir a doutrina de Zaneti JUnior em conhecida

monografia sobre a relacéo processo e Constituicao:

A defesa de tese deste livro € justamente no sentido de que os espacos
democraticos sao e devem ser plurais (que haja demodiversidade) e de que
o Estado, na esfera de seus poderes independentes e harménicos, na
configuracao constitucional que se estabeleceu no Brasil, em razdo da sua
tradicdo juridica e da pratica do judicial review frente ao permissivo
constitucional do pleito civil lato sensu, tem institucionalizado, no Poder
Judiciario, territorio privilegiado da democracia participativa e garantido o
acesso ao cidad&o e dos corpos da sociedade civil & pratica democratica. ™

Noutro giro, a constru¢do de uma sociedade solidéria, isto é, edificada sobre a
fraternidade entre seus integrantes, é, ao lado da liberdade e justica, objetivo da
Republica Federativa do Brasil (art. 4°, I, CRFB/88). O solidarismo advindo da ordem
constitucional de 1988 €, essencialmente, inclusivo. Solidariedade pressupbe
acolhida, rechaca, por antagonismo, valores e praticas excludentes. Em uma

palavra: solidarizar € integrar.

E o solidarismo o mote para intervencéo estatal nas relagdes materiais privadas,
consagrando um modelo em que ndo se admite a livre manifestacao da vontade ou

a autonomia privada sem barreiras.'*

159 «pfinal, a democracia participativa seria a forma mais evoluida das quatro fases do
desenvolvimento da democracia que, segundo Macpherson (1978), se iniciou com a fase protetora,
posteriormente veio a fase do desenvolvimento, seguida da fase do equilibrio, para entdo culminar
com a fase participativa”. (RIBEIRO; SCALABRIN, O papel do processo na construcdo da
democracia: para uma nova definicdo da democracia participativa, 2009, p. 161).
1% MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do Estado
Constitucional. In: JORDAO, Eduardo Ferreira; DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Coord.). Teoria do
Perlocesso: panorama doutrinario mundial. Salvador: Juspodivm, 2007. v. 1, p. 573.

ZANETI JUNIOR, A constitucionalizacdo do processo: o modelo constitucional da justica brasileira
e as relacBes entre processo e constituicao, 2014, p. 132.
182 “Em nome da solidariedade social e da funcdo social de instituicdes como a propriedade e o
contrato, o Estado comeca a interferir nas relac6es entre particulares, mediante a introducéo de
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Com esse norte é que se estabelece a premissa de que negar pertencimento ao
individuo — que por metodologia democratica deveria ser admitido a efetiva
participacdo — em linhas claras: viola frontalmente a solidariedade que se espera do

corpo social.

O regime democratico se notabiliza pela ampla possibilidade de exercicio do poder
politico. Manifestacdo em habitos dos mais comezinhos da vivéncia coletiva e que
influenciam em graus variados os destinos da sociedade, seja na elaboragdo de
diagnosticos, planejamento ou efetiva implementacdo de politicas publicas nas mais

variadas areas.

Outro ponto notavel da democracia € a natural inclinagdo a tutela da minoria. Uma
adverténcia necessaria. Nao se trata aqui da minoria em termos quantitativos tendo
como base de calculo a totalidade dos individuos. Alude-se a uma minoria no centro
do poder social, isto €, a baixa ou nenhuma representatividade dentre os
protagonistas no restrito espaco de tomada de decisbes politicas. Aos nao
pertencentes a esse meio resta contar com a protecdo propria de regimes
democréticos, em que ndo € dado a maioria controladora oprimir a minoria sem
poder decisorio (que por vezes pode representar a maior parte dos individuos do
corpo social). Caso contrario, estar-se-ia diante precisamente do arbitrio e
autoritarismo do grupo dominante, situados em plano oposto ao que se estabelece

como democracia.'®®

Nesse cenario politico-social proprio dos regimes democraticos, sob inspiracao
definitiva dos ares de solidariedade da carta republicana de 1988, é que se
estabelece a premissa de que aos individuos deve ser conferido status de

verdadeiros membros do corpo social, passando pela real dimensdo do

normas de ordem publica. Tais normas se destinam, sobretudo, a protecao do lado mais fraco da
relacdo juridica, como o consumidor, o locatario, 0 empregado. E a fase do dirigismo contratual, que
consolida a publicizacdo do direito privado”. (BARROSO, Curso de direito constitucional
contemporéneo: os conceitos fundamentais e a construgdo do novo modelo, 2015, p. 406).

183 «0 desejo de possuir ou subjugar ou mesmo de aniquilar o inimigo, pode ser satisfeito por meio de
outras combinacfes e eventos além da luta. Quando o conflito é simplesmente um meio, determinado
por um propésito superior, ndo ha motivo para nao restringi-lo ou mesmo evita-lo desde que possa
ser substituido por outras medidas que tenham a mesma promessa de sucesso”. (SIMMEL, Georg. A
natureza socioldgica do conflito. So Paulo: Atica, 1983. p. 134).
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pertencimento na medida em que se confere a todos, com olhar atento as distinges
entre eles, a possibilidade de participar, nos mais variados graus, dos rumos
politicos da sociedade como auténticos atores sociais.*®*

Com efeito, o quadrante democréatico delineado pela CRFB/88 é propicio ao
enfrentamento da questdo da vulnerabilidade de pessoas e grupos, porguanto
garante ao sujeito a interlocucdo necessaria para agir sobre seu entorno,
provocando reacdes e produzindo efeitos. Assegurando que pela linguagem possa
articular ideias, sentimentos ou emocgoes, estabelecendo “relagbes entre sujeitos,
coisas e fatos, para entender, deduzir ou julgar algo”.’®®> Essa garantia constitui
pressuposto para se dar o devido alcance a proclamada dignidade (art. 1°, I,
CRFB/88), consistente em “uma prerrogativa ou qualidade moral que infunde

respeito”. 1%

De tal sorte, aqui se propde o enfrentamento da vulnerabilidade juridica, verdadeiro
processo de alijamento social e negacéo da pessoa humana, a partir da imbricacao
de diretrizes da Dignidade da Pessoa Humana e cidadania, realidade que se espera
de um modelo democratico de processo com forte coloracdo participativa.*®’

2.3.1 A Dignidade da Pessoa Humana como fonte de tutela processual do

vulneravel

164 «A democracia deliberativa ¢ uma tentativa de institucionalizar o discurso tanto quanto possivel
como um instrumento para a producdo de decisGes publicas”. (MARINONI, Da teoria da relagao
juridica processual ao processo civil do Estado Constitucional, 2007, p. 573).

%5 MOLINARO, Dignidade, interculturalidade e direitos humanos e fundamentais — uma nova
tecnologia?, 2016, p. 21.

1% MOLINARO, Dignidade, interculturalidade e direitos humanos e fundamentais — uma nova
tecnologia?, 2016, p. 21.

167 «0 direito processual constitucional estara também, nesta medida, vinculado ao paradigma
constitucional de processo”. (CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 2003, p. 4).
“Desde ha muito a democracia deixou de refletir apenas a forma representativa, migrando para a
concepcao de democracia participativa e deliberativa. De fato, as insténcias de participagdo popular
ndo se exaurem no ambito legislativo através do direito de votar e ser votado. Qualquer meio de
pressionar, influenciar, reivindicar posicionamentos decisorios estatais deve ser fomentado como
forma legitima de participacéo (seja em abstrato, seja em concreto, através dos Poderes Executivo e
Judiciario), constatacdo que propulsionou a ideia de democracia participativa, aumentando os canais
de insercéo politica do individuo por meio da iniciativa popular de leis, do plebiscito e referendo, bem
como no &mbito do direito processual, através da acdo popular’. (CABRAL, Contraditério, 2011, p.
197-198)
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A Dignidade da Pessoa Humana assentada na Carta Magna de 1988 como pedra
fundamental da Republica, ao lado da soberania, da cidadania, dos valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e do pluralismo politico (art. 1°, CRFB/88) é

168

considerada um valor—" traduzido em principio alocado no mais elevado grau do

ordenamento.*®®

Concebido ap6s a Segunda Guerra Mundial, como resposta as atrocidades
identificadas nos regimes nazista e fascista que, sob a alegacdo de legalidade,
alarmaram o mundo, passou, rapidamente, a ocupar lugar de consenso ético e
juridico no ocidente e, desta feita, incorporado nas mais diversas declaracdes de

direitos no plano interno e internacional.*”

Para um melhor dimensionamento do seu alcance vale voltar os olhos para as

palavras de Uadi Lammego Bulos ao comentar o art. 1°, Ill, CRFB/88:

O contetdo do vetor € amplo e pujante, envolvendo valores espirituais
(liberdade de ser, pensar e criar etc.) e materiais (renda minima, salde,
alimentacdo, lazer, moradia, educacédo etc.). Seu acatamento representa a
vitdria contra a intolerancia, o preconceito, a excluséo social, a ignorancia e
a opressdo. A dignidade humana reflete, portanto, um conjunto de valores
civilizatérios incorporados ao patrimdnio do homem. "™

E carateristica do principio da Dignidade da Pessoa Humana uma imensuravel

abrangéncia (categoria axiologica aberta), posto que “comeca a espargir efeitos

desde o ventre materno, perdurando até a morte™*’?

e prima pela conceituacdo a
partir de termos elasticos, isto €, de significados multiplos (polissémicos). Ademais, é
principio que deve estar “na consciéncia, na vida e na praxis” de governantes e
cidadaos, com o fim de “elevacéo institucional e de melhoria qualitativa das bases do

regime.”"

%8 BARROSO, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a

construcdo do novo modelo, 2015, p. 285.

1% PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e direito constitucional internacional. 14 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Saraiva, 2013. p. 78. BULOS, Uadi Lammego. Curso de direito constitucional. 9 ed. rev. e
atual. S8o Paulo: Saraiva, 2015. p. 513.

17 BARROSO, Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo, 2015. p. 285.

"L BULOS, Curso de direito constitucional, 2015, p. 513.

72 BULOS, Curso de direito constitucional, 2015, p. 513.

”* BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa. S8o Paulo: Malheiros,
2001. p. 232.
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Todavia, mormente por seu demasiado alcance — a despertar atengcédo dos juristas
em Teoria do Estado e desde a Teoria Geral do Direito até as mais especializadas
matérias juridicas — € que merece ser cuidadosamente tratada. Caso contrario, nao
fugird o principio da Dignidade da Pessoa Humana dos efeitos da banalizagéo.
Aquilo que se esperava ocupar lugar de destague acabaria por desaparecer do
cenario juridico. Nao é incomum se incorrer em verdadeira apreensdo privada da
acepcdo do principio em voga, como destaca Barroso.'™ Como tal, uma ideia de
dignidade humana é construida ao “sabor dos ventos”, para atender interesses
momentaneos o que revela, em Ultima analise, completa imprecisdo e inseguranca,

desaguando em descrédito e total inaplicabilidade.

Nessa esteira, prossegue o citado autor sobre o emprego pratico do principio: “De
conflitos de vizinhanca a proibicdo de brigas de galo, a dignidade € utilizada como

uma varinha de cond&o que resolve problemas sem maior esforco argumentativo.”"

Lado outro, também ndo se deve negar o consenso existente acerca de
determinadas circunstancias e a conclusdo segundo a qual, uma vez verificadas,
estar-se-4 diante de violagdo da dignidade humana. E o que se identifica em
situacdes de miséria em que a pessoa esta privada do minimo para sobrevivéncia

ou da instrucdo.'™®

E certo, desta feita, que a Dignidade da Pessoa Humana, enquanto valor plasmado
no ordenamento juridico como principio fundamental situado no mais alto grau
topologico, reclama densificacdo. A construcdo de um entendimento dotado de mais

objetividade, em confronto a sanha subjetivista de dele tomar posse, vazado em

17 «ppesar do grande apelo moral e espiritual da expressao, sua grande vagueza tem feito com que
ela funcione, em extensa medida, como um espelho: cada um projeta nela a sua propria imagem, 0s
seus valores e convicg@es. Isso tem feito com que a ideia de dignidade seja frequentemente invocada
pelos dois lados do litigio, quando estejam em disputa questGes moralmente controvertidas.”
(BARROSO, Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos fundamentais e a
construgédo do novo modelo, 2015, p. 284-285).

1 BARROSO, Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
constru¢cdo do novo modelo, 2015, p. 284-285.

¢ “Embora ndo se tenha qualquer pretensdo de exaustividade ou definitividade, ha, em primeiro
lugar, um consenso légico — metajuridico, por que ndo? — a respeito do assunto. Ndo ha quem possa,
com seriedade intelectual, afirmar, por exemplo, que uma pessoa tem sua dignidade respeitada se
nao tiver o que comer ou com 0 que vestir, se ndo tiver oportunidade de ser alfabetizada, se nédo
dispuser de alguma forma de abrigo”. (BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e o
principio da dignidade da pessoa humana na Constituicdo de 1988. Revista de Direito Administrativo,
p. 179, jul./set. 2000).
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termos mais precisos e, por tal razdo, com significacdo aclarada, em contraposi¢céo a
elasticidade dos termos — ja que o0 que serve para tudo justificar, acaba por nao
justificar nada — € tarefa imprescindivel para superacdo das criticas acerca da

banalizacdo do principio e das consequéncias dai advindas.

Com tal propdésito é que autores organizam a compreensdo do principio em tela em

diferentes perspectivas.

Barroso afirma que em uma concepc¢do minimalista a Dignidade da Pessoa Humana

177 & a autonomia de cada

se refere ao “valor intrinseco de todos os seres humanos
um'’® além de possibilitar a imposicdo de limites no exercicio de tal autonomia por

se ter em vista valores sociais ou comunitarios superiores.*"®

Com inspiracdo em Pérez Lufio, Bulos apresenta as dimensdes pelas quais o

principio deve ser observado:

O principio constitucional da dignidade da pessoa humana apresenta-se em
trés dimensdes: 1%) dimensdo fundamentadora — ndcleo basilar e
informativo de todo o sistema juridico-positivo; 2%) dimensédo orientadora —
estabelece metas ou finalidades predeterminadas, que fazem ilegitima
qualquer disposicao normativa que persiga fins distintos, ou que obstaculize
a consecucao daqueles fins enunciados pelo sistema axiolégico-
constitucional; e 3% dimensdo critica — serve de critério para aferir a
legitimidade das diversas manifestacdes legislativas.*

Outra perspectiva, igualmente relevante, é trazida a lume por Ingo Wolfgang Sarlet.
Em cuidadoso estudo da Dignidade da Pessoa Humana enquanto norma (principio e

valor), como afirmado pelo préprio autor, anota o referido constitucionalista que a

7 “Do valor intrinseco da pessoa humana decorre um postulado antiutilitarista e outro antiautoritario.
O primeiro se manifesta no imperativo categérico kantiano do homem como um fim em si mesmo, e
nao como um meio para a realizacdo de metas coletivas ou de projetos sociais de outros; o0 segundo,
na ideia de que é o Estado que existe para o individuo, e ndo o contrario”. (BARROSO, Curso de
direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo,
2015, p. 286).

178 up dignidade como autonomia envolve a capacidade de autodeterminacao do individuo, de decidir
0s rumos da prépria vida e de desenvolver livremente a sua personalidade”. (BARROSO, Curso de
direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo,
2015, p. 287).

179 «Q valor comunitario constitui o elemento social da dignidade humana, o individuo em relagédo ao
grupo. Aqui, a dignidade é moldada pelos valores compartilihados pela comunidade, seus padrbes
civilizatérios, seu ideal de vida boa”. (BARROSO, Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo, 2015, p. 288).

18 BULOS, Curso de direito constitucional, 2015, p. 513.
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abordagem deve se dar a partir de trés diferentes facetas: intersubjetiva (ou
relacional) e, simultaneamente, uma dimenséo negativa (defensiva) e outra positiva

(prestacional).®*

Firmando tais premissas o0 autor encontra o conforto necessario para edificar as
balizas que norteiam uma compreensao mais segura do principio da Dignidade da

Pessoa Humana. Assim sintetiza:

Temos por dignidade da pessoa humana qualidade intrinseca e distributiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cBes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao ativa e co-
responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunh&o com
os demais seres humanos.'®

Nessa perspectiva duplice, defesa e prestacdo, € que sustenta Sarlet ser a
Dignidade da Pessoa Humana limite e tarefa dos poderes estatais. Limite dado o
seu carater irrenunciavel e inalienavel. Tarefa porque incumbe ao Estado a
preservacdo da dignidade existente e promocdo daquela que precisa ser

conquistada.*®®

O ponto merece uma analise ainda mais detida por dialogar diretamente com a

proposta tratada neste topico da pesquisa.

A dupla perspectiva revela a necessidade de equacionamento de dois valores
basilares para compreensédo da Dignidade da Pessoa Humana enquanto norma. O
desafio estd na alocacdo da autonomia'® do sujeito em uma vertente e na
promocdo de assisténcia para aqueles que ndo se encontram em condi¢cdes de

exercer, efetivamente, todo o potencial esperado a partir da autonomia conferida.

81 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao

Federal de 1988. 2 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2002. p. 62.

2 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988,
2002, p. 62.

18 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988,
2002, p. 47-48.

18 possibilidade conferida ao individuo de ser “conformador de si préprio e da sua vida segundo o
seu proprio projeto espiritual”. (CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 2003, p.
219).
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Com efeito, aquela pessoa que por circunstancias das mais variadas, transitérias ou
permanentes, nao reunir as condicdes necessarias para o pleno exercicio de suas
potencialidades em dado momento, deve contar com a assisténcia estatal para que
sua dignidade né&o seja perdida, ou n&o alcancada, a depender da situacéo concreta.
Tal assertiva estd em consonancia com o paradigma atual de Estado.

Consoante dito alhures o0 modelo de Estado Democratico Constitucional se esforca
em promover uma sintese do Liberalismo e do Welfare State, somando, todavia,
avancos significativos na tutela e promocdo de valores tanto individuais quanto
coletivos. A autonomia privada, valor fundamental do Estado Liberal (caraterizado
por uma postura passiva no que tange a garantia de direitos fundamentais, proprio
do ideal laissez-faire), é colocada ao lado de uma proposta assistencial (ativa),
concernente ao Estado Social, cujo escopo € atuar por meio de politicas publicas de
carater distributivo na implementacéo de direitos fundamentais.

Passo seguinte, é preciso voltar os olhos para o modulo processual que se
harmoniza com o Estado Democratico Constitucional e reflete a atual fase
metodoldgica do processo.

Também como ja tratado (item 1.3.1) o formalismo-valorativo, ou o processo civil do
Estado Constitucional para Mitidiero, € a fase hodiernamente experimentada.
Caracteriza-se, dentre outros fatores, pela inser¢cdo do processo em tematicas
sociais e politicas, em descompasso com a abordagem puramente tecnicista de
outrora e alargando as fronteiras processuais para além da realizacdo do direito
material. Sem titubear na afirmacdo de que o processo € mecanismo pelo qual se

efetiva direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.'®

8% E nesse sentido que anota Alvaro de Oliveira, que inspirado em Friedrich Stein e apds firmar

assertiva de que o processo € criagdo humana e, portanto, cultura: “Por isso mostra-se totalmente
inadequado conceber o processo, apesar do seu carater formal, como mero ordenamento de
atividades dotado de cunho exclusivamente técnico, integrado por regras externas, estabelecidas
pelo legislador de modo totalmente arbitrario. A estrutura mesma que lhe é inerente depende dos
valores adotados e, entdo, nao se trata de simples adaptacao técnica do instrumento processual a um
objetivo determinado, mas especialmente de uma escolha de natureza politica, escolha essa ligada
as formas e ao objetivo da prépria administracdo da justica”. (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O
formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo. In: JORDAO, Eduardo Ferreira;
DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Coord.). Teoria do processo: panorama doutrinario mundial.
Salvador: Juspodivm, 2007. v. 1, p. 128-129).
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Nos termos empregados por Zaneti Junior e Madureira:

Enfim, a proposta do Formalismo-Valorativo é analisar 0 processo a partir
de perspectivas constitucionais, e, em consequéncia disso, entender sua
configuracdo como um direito fundamental e a democracia constitucional
como uma democracia de direitos.**

Nessa esteira, ha de se ter em mente que a adequada (atual) concepcédo de devido

processo legal'®’

esta fincada no ideal de uma relacdo processual em que se facam
presentes os valores consagrados no texto constitucional, dentre eles e com

especial sobranceria, a Dignidade da Pessoa Humana.

Vale o registro que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estabelece a
condicdo humana como Gnico requisito para o exercicio de garantias processuais.®®
No mesmo sentido a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem'® e

o Pacto de S&o José da Costa Rica.’® As duas primeiras aprovadas, mas nao

1% MADUREIRA, Claudio; ZANETI JUNIOR, Hermes. Formalismo-valorativo e o novo processo civil.

Revista de Processo, v. 272/2017, p. 88, out. 2017.

187 «Como principio, exerce as fungdes interpretativa, integrativa e bloqueadora relativamente aos atos
e normas que o pretendem concretizar. No entanto, considerando que a nossa Constituicdo preveé,
expressamente, varios elementos que poderiam ser dele deduzidos, além daquelas funcées, o
principio do devido processo legal, nesse passo na qualidade de sobreprincipio, exerce uma funcgéo
rearticuladora relativamente a esses elementos ja previstos”. (AVILA, Humberto. O que é “devido
processo legal?”. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Org.). Leituras complementares de processo
civil. 8. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 413-414).

188 “Artigo VIl — Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lei; [...] Artigo X — Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa
e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele.” (ASSEMBLEIA
GERAL DAS NACOES UNIDAS (ONU), 1948, Paris. Declaragdo universal dos direitos humanos.
Paris: ONU, 1948. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>.
Acesso em: 12 jul. 2019).

189 «Artigo XVIII — Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos. Deve
poder contar, outrossim, com processo simples e breve, mediante 0 qual a justica a proteja contra
atos de autoridade que violem, em seu prejuizo, quaisquer dos direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente”. (CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA, 1948, Bogota. Declaracédo
americana dos direitos e deveres do homem. Bogotd: OEA, 1948. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/comite-
brasileiro-de-direitos-humanos-e-politica-externa/DecAmeDirDevHom.html>.  Acesso em: 12 jul.
2019).

190 “Artigo 8° Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou na determinacao de seus direitos e obrigacdes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”. (CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS, 1969, San José, Costa Rica. Convengdo americana sobre direitos humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica). San José, Costa Rica: OEA, 1969. Disponivel em:
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ratificadas pelo Estado Brasileiro. A Gltima aprovada, ratificada e promulgada pelo
Brasil por meio do Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.

Os diplomas internacionais se esmeram na premissa de que a dignidade é valor
inato ao homem e, como tal, situada na sua esséncia. Dessarte, nenhum outro
requisito € exigido para a tutela da dignidade, suficiente a condicdo humana, ser

pessoa € o0 elemento bastante.

Valioso o comando fundamental constante do art. 8°, CPC:

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e
as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

E possivel notar que o legislador se atentou para a acepcdo duplice do principio em
tela, acima ja destacada. A previsédo legal ndo deixa margem de duvida. Consagra
norma de categoria obrigatéria para o juiz (Estado-juiz). A necessaria postura de
resguardar a Dignidade da Pessoa Humana (limite) e de promové-la (tarefa).

O resguardo da dignidade processual do vulneravel passa, necessariamente, pela
preservacdo de seu autorreconhecimento. E preciso mirar elementos externos ao
processo para que possa dar efetividade a essa premissa. Com efeito, ha de se

lancar um olhar critico ao “ambiente forense”.

Aqui é preciso fazer referéncia expressa a elementos como trajes, gestos,
linguagem, adornos suntuosos e organizacdo da sala de audiéncia (com atencdo a
disposicdo de mesas e cadeiras), dentre outros. Enfim, todos os elementos,
corpéreos ou incorpéreos, que contribuem para composicdo do “campo juridico”*** e

gue de alguma forma sdo demasiadamente estranhos a pessoa a ponto de incutir

<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 12 jul.
2019).

91«0 campo juridico é o lugar de concorréncia pelo monopdlio do direito de dizer o direito, quer dizer,
a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na qual se defrontam agentes investidos de competéncia
ao mesmo tempo social e técnica que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de
interpretar (de maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a
visdo legitima, justa, do mundo social”. (BOURDIEU, O poder simbdlico, 2005, p. 212).
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desconforto e leva-la a concluir que nado pertence aquele ambiente. “A sala de

audiéncias também discrimina — o que é, em si, uma contradi¢ao”.*%

Trata-se de um conjunto de fatores que somados sdo capazes de, eventualmente,
colocar a pessoa em situagcdo de vulnerabilidade, tolhendo-lhe a possibilidade de
realizar, na relagdo processual, a potencialidade do direito material que invoca ou
mesmo de contribuir para melhor elucidacdo da questdo em debate. No cenario
delineado, e em razdo de tais circunstancias, pode haver um comprometimento do
melhor esclarecimento de questdes faticas que circundam a causa. O depoimento
pessoal prestado pela parte assim vulnerada pode comprometer o0 sucesso no

desiderato perseguido.

Mas, ndo é s6. O problema relatado ndo é exclusividade da parte processual. E
possivel que testemunhas também experimentem a sensacao de ndo pertencimento.
E, de tal sorte, a propria narracao dos fatos, revelada na oitiva, pode falhar quanto a

reconstrucao historica do ocorrido e comprometer a instrucao.

Para Marcio Tulio Viana e Raquel Portugal Nunes esses elementos compfem a

“gramatica da audiéncia”:

Os cddigos da audiéncia tém sutilezas, muitas das quais também tentam —
nem sempre com sucesso — reforcar a ideia de um processo imparcial,
democratico, respeitoso, como se ndao houvesse em nossa sociedade um
sistema de classes. Elas criam todo um ambiente que preserva o juiz,
fortalece a lei, protege a instituicéo justica.**®

O outro comando normativo obtido a partir da previsdo do dispositivo acima
transcrito esta ligado a ideia de tarefa do Estado, enquanto ente responsavel em
promover a Dignidade da Pessoa Humana ao aplicar o ordenamento juridico.

No ponto a ateng&o se volta para a relagdo processual. E na concatenacdo dos atos
(procedimento) que deve o juizo estar atento a vulnerabilidade das partes. Essa

deve ser combatida a fim de se engendrar molde processual favoravel ao

192 VIANA, Marcio Tdlio; NUNES, Raquel Portugal. O segundo processo: fatores informais que
Penetram no julgamento. Sao Paulo: LTr, 2019, p. 161.
% VIANA; NUNES. O segundo processo: fatores informais que penetram no julgamento, 2019, p. 71.
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autorreconhecimento das partes, isto é, as partes devem experimentar sentimento

de pertencimento aquela relacdo processual.

194

E nessa quadra, somente o processo eficiente™" que se instaurar e se desenvolver

primando pela paridade de armas,*®® debate equilibrado, cooperacéo entre os atores

processuais’® resultando em decisédo justa, efetiva'®” e devidamente motivada,'®

199 4200 4

pois coletivamente construida no tempo adequado~—" com ética e boa-fé=" € que se

194 40 processo judicial deve ter efetividade, com duracdo razoavel, garantindo isonomia, seguranca,
com contraditério e ampla defesa. Em razdo do principio da eficiéncia, o procedimento e a atividade
jurisdicional hdo de ser estruturados para que se construam regras adequadas a solugdo do caso
com efetividade, duragdo razoavel, garantindo-se a isonomia, a seguranga, com contraditério e ampla
defesa”. (CUNHA, Leonardo Carneiro da. O principio da eficiéncia no novo codigo de processo civil.
In: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; NUNES, Dierle José Coelho; FREIRE, Alexandre (Coord.).
Normas fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 8, p.
379).

19 «“para expressar a nogdo de participacdo em igualdade de condicdes, parte da doutrina, sobretudo
italiana, fala em participacdo com paridade de armas. Ora, ndo é legitimo o poder exercido em um
processo em que as partes ndo podem efetivamente participar ou em que apenas uma delas possui
efetivas condigBes de influir sobre o convencimento do juiz. Um processo desse tipo certamente nédo
€ um ‘processo justo’ ou um processo democratico. Dai por que se diz que as partes ndo s6 tém o
direito de participar do processo, como também o direito de participar com paridade de armas.
(MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil.
3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v.1, p. 351).

196 wp conducédo do processo deixa de ser determinada pela vontade das partes (marca do processo
liberal dispositivo). Também néo se pode afirmar que ha uma conducao inquisitorial do processo pelo
O0rgdo jurisdicional, em posicdo assimétrica em relacdo as partes. Busca-se uma conducao
cooperativa do processo, sem destaques para qualquer dos sujeitos processuais”. (DIDIER JUNIOR,
Fredie Souza. Principio da cooperacdo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; NUNES, Dierle José
Coelho; FREIRE, Alexandre (Coord.). Normas fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC.
Salvador: Juspodivm, 2016. v. 8, p. 350).

197 34 a efetividade relaciona-se com o cumprimento das normas juridicas: uma norma é efetiva
guando seja cumprida por seus destinatarios. Enquanto a eficacia é a aptiddo para produzir efeitos, a
efetividade constitui uma medida de concretizacdo dos efeitos previstos na norma”. (CUNHA, O
Pgréincipio da eficiéncia no novo cédigo de processo civil, 2016, p. 367).

“O dever de motivacdo das decis@es judiciais € inerente ao Estado Constitucional e constitui
verdadeiro banco de prova do direito ao contraditério das partes. Nao por acaso a doutrina liga de
forma muito especial contraditério, motivacéo e direito ao processo justo. Sem motivacdo a decisado
judicial perde duas caracteristicas centrais: a justificacdo da norma jurisdicional para o caso concreto
e a capacidade de orientagdo de condutas sociais. Perde, em uma palavra, 0 seu proprio carater
jurisdicional”. Destaques do original. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, Curso de processo civil,
2017, p. 398).

199 «Neste sentido, foi feliz a expressdo adotada pelo legislador brasileiro, na esteira do que ja se
observava no plano do direito comparado. A duracdo “razoavel” do processo é aquela em que,
atendidos os direitos fundamentais, permita uma tratativa da pretensdo e da defesa em tempo
adequado, sem descuidar da qualidade e sem que as formas do processo representem um fator de
prolongamento imotivado do estado de incerteza que a litispendéncia impde as partes”. (CABRAL,
Antdnio do Passo. A duracéo razoavel do processo e a gestdo do tempo no novo codigo de processo
civil. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; NUNES, Dierle José Coelho; FREIRE, Alexandre (Coord.).
Normas fundamentais. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 8, p.
83).

209« concretizacdo do principio da boa-fé objetiva ocorre por meio da caracterizacdo de um de seus
corolarios, como supressio, surrectio, tu quogue e nemo potest venire contra factum proprium.
(CRAMER, Ronaldo. O principio da boa-fé objetiva no novo CPC. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza;
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mostra democratico e adequado a tutela do vulneravel, pois capaz de conferir-lhe a

dignidade esperada.

Vale o registro que para alcancar tal desiderato o processo?** deve ser interpretado
segundo os valores e as normas constitucionais fundamentais (art. 1°, CPC).?*
Desta feita, a tutela do vulneravel conta com a leitura das normas processuais a luz
da Dignidade da Pessoa Humana, razdo suficiente para fundamentar a
complementacao, integracdo e concretizagcdo das técnicas processuais que no caso
sub judice reclamar conduta positiva do Estado-juiz (tarefa prestacional) a fim de

promover o modelo processual com o contorno democratico proposto em abstrato.

Afinal, como afirma Cappelletti, de maneira direta e contundente, sobre a

insuficiéncia de se observar o contraditorio sem atencdo ao caso concreto:

Audiatur et altera pars, € o que se afirma. Mas que principio é este se ha
casos em que, por razBes econdmicas, culturais e sociais, a parte ndo se
encontra em condicdes de se fazer ouvir? Ha que se repetir entdo o
discurso, que caracterizou a nossa época, quanto a distingdo entre
igualdade real ou material entre as partes. O processo tornou-se a arena
deste discurso, porque nele ha que se travar a luta por um direito efetivo e
ndo apenas aparente. Tanto € assim que as garantias constitucionais
formais tém-se acrescentado (ou pelo menos dever-se-ia estar
acrescentando) aquelas garantias sociais. No campo dos direitos humanos
fala-se dos direitos sociais como direitos humanos de segunda geracao.
Eles tendem principalmente a fazer que os direitos tradicionais ou "da
primeira geragdo” - entre os quais, justamente, as garantias constitucionais
do processo - se&am efetivos e acessiveis a todos, e ndo um escarnio para a
parte mais débil.**

Por oportuno, a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos estabelece a condi¢céao

humana como Unico requisito para o exercicio de garantias processuais.’®* No

NUNES, Dierle José Coelho; FREIRE, Alexandre (Coord.). Normas fundamentais. Cole¢cdo Grandes
Temas do Novo CPC. Salvador: Juspodivm, 2016. v. 8, p. 203).

0L Acredita-se que o legislador empregou o termo processo para se referir a normas processuais.

292 “Empora se trate de uma obviedade, é pedagdégico e oportuno o alerta de que as normas de direito
processual civil ndo podem ser compreendidas sem o confronto com o texto constitucional, sobretudo
no caso brasileiro, que possui um vasto sistema de normas constitucionais processuais, todas
orbitando em torno do principio do devido processo legal, também de natureza constitucional.

O enunciado é, ainda, manifestacéo clara de reconhecimento da forga normativa da Constituigdo, um
dos aspectos fundamentais do pensamento juridico contemporaneo”. (DIDIER JUNIOR, Fredie
Souza. Comentario ao novo cédigo de processo civil. In;: CABRAL, Anténio do Passo; CRAMER,
Ronaldo (Coord.). 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 3).

293 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de reforma do processo civil nas sociedades contemporaneas.
Revista de Processo, vol. 65, p. 127-143, jan./mar. 1992, p. 129.

204 «Artigo VIII — Todo ser humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
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mesmo sentido a Declaracdo Americana dos Direitos do Homem?®®® e o Pacto de
S&o José da Costa Rica.?*®

Mais adiante, com a imersdo nas técnicas processuais previstas no codigo para
tutela do vulneravel, se aprofundara no ponto central do tema proposto nessa
pesquisa, a (re)leitura das técnicas em consonancia com o modelo de processo
democratico delineado pela CRFB/88 com o0 escopo de promover ao vulneravel o

adequado acesso a justica.

Todavia, antes € preciso tecer algumas linhas acerca de outro valor que se
materializou em norma constitucional. Derivada da compreensdo de Dignidade da
Pessoa Humana, a cidadania também se revela fundamento habil a justificar a tutela

processual do vulneravel e conferir a ele o apropriado acesso a justica.

2.3.2 A concepcédo ampliada de Cidadania e a tutela processual do povo

A partir do texto constitucional € possivel anotar, com fundamento no primado da
Dignidade da Pessoa Humana, que o combate a vulnerabilidade também se da pelo
exercicio universalizado de prerrogativas de cidadania. Nao obstante, a no¢édo de

cidadania ndo pode estar adstrita ao exercicio de capacidades eleitorais.?®’ Nesse

constituicdo ou pela lei; [...] Artigo X — Todo ser humano tem direito, em plena igualdade, a uma justa
e publica audiéncia por parte de um tribunal independente e imparcial, para decidir sobre seus
direitos e deveres ou do fundamento de qualquer acusacdo criminal contra ele.” (ASSEMBLEIA
GERAL DAS NACOES UNIDAS (ONU), 1948, Paris. Declaracéo universal dos direitos humanos.
Paris: ONU, 1948. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf>.
Acesso em: 12 jul. 2019).

25 «“Artigo XVIIl — Toda pessoa pode recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos. Deve
poder contar, outrossim, com processo simples e breve, mediante 0 qual a justica a proteja contra
atos de autoridade que violem, em seu prejuizo, quaisquer dos direitos fundamentais consagrados
constitucionalmente”. (CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA, Declaragdo americana dos
direitos e deveres do homem, 1948).

206 “Artigo 8° Garantias judiciais. 1. Toda pessoa tera o direito de ser ouvida, com as devidas
garantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou Tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada
contra ela, ou na determinagdo de seus direitos e obrigagfes de carater civil, trabalhista, fiscal ou de
qualquer outra natureza”. (CONFERENCIA ESPECIALIZADA INTERAMERICANA SOBRE DIREITOS
HUMANOS, Convencao americana sobre direitos humanos, 1969).

7 pissertando sobre o principio da cidadania, Bulos registra: “é o status das pessoas fisicas que
estdo no pleno gozo de seus direitos politicos ativos (capacidade de votar) e passivos (capacidade de
ser votado e, também, de ser eleito). O principio da cidadania credencia os cidaddos a exercerem
prerrogativas e garantias constitucionais, tais como propor acdes populares (CF, art. 5°, LXXIII),
participar do processo de iniciativa de leis complementares e de leis ordinarias (CF, art. 61, caput).
Também faculta ao cidaddo participar da vida democrética brasileira (status activae civitatis). Dai
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compasso, leciona Hermes Zaneti Janior com destaque para a natureza bifronte

(politico-juridica) dos direitos fundamentais e a ampliacao da acepcédo de cidadania:

Afirma-se: direitos fundamentais séo direitos politicos em todas as suas
dimensbes. Para tanto, mostra-se que, na atual fase de desenvolvimento da
teoria juridica, ndo se pode mais admitir a reducéo da democracia apenas a
representacdo pelo voto, como ndo se imagina reduzir a cidadania aos
direitos politicos. A democracia ndo é um dado, e sim um construido que se
conquista a cada dia.>*®

Exerce cidadania aquele que provoca o Estado, em um ambito macro, a tomar
decisbes voltadas ao planejamento e execucao de politicas publicas ou mesmo, em
menor escala, exige a implementacdo de direitos individuais ou coletivos ja
assegurados no plano normativo. Nos termos alinhavados por André Ramos
Tavares: “A partir da HANNA ARENDT ficou também consagrada a ideia de que a
cidadania é o direito a ter direitos”. E em valiosa relacdo da cidadania com
sentimento de pertencimento, j& explorado neste texto, assinala 0 mesmo autor que
cidadania também significa “representacdo da pertenca de um individuo a uma
determinada ordem juridica qualificada (no sentido de humanizada) que |he garante

a posicdo de sujeito de direito”.?*°

Vem a calhar a classificacdo elaborada por Friedrich Muller no célebre “Quem € o
Povo?”. Na obra sdo anotadas as diferentes acepg¢bes de povo para o renomado
autor. O povo como instancia de atribuicdo, o povo ativo e o povo-destinatario. Alerta
que o primeiro esta restrito aos titulares da nacionalidade. O segundo apresenta
uma concepgdo na exata medida delineada pelo direito positivo, restrita a normas
sobre eleicOes e exercicio do voto. Ja quanto a ideia de povo como destinatario das
prestacdes civilizatérias do Estado sustenta a amplitude da compreensdo na

seguinte passagem:

[...] o corpo de textos de uma democracia de conformidade com o Estado de
Direito se legitima por duas coisas: em primeiro lugar dotar a possivel

conectar-se com a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll), com a soberania popular (CF, art. 1°,
paragrafo Unico), com as liberdades publicas (CF, art. 5°), com os direitos politicos (CF, art. 14), com
o direito a educacao (CF, art. 205) etc”. Destaque acrescido. (BULOS, Curso de direito constitucional,
2015, p. 312).

298 ZANETI JUNIOR, A constitucionalizac@o do processo: o0 modelo constitucional da justica brasileira
e as relacBes entre processo e constituicdo, 2014, p. 55-56.

299 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012. p. 1039.
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minoria dos cidaddos ativos, ndo importa qudo mediata ou imediatamente,
de competéncias de decisdo e de sancionamento claramente definidas; em
segundo lugar e ao lado desse fator de ordem procedimental, a legitimidade
ocorre pelo modo, mediante o qual todos, o “povo inteiro”, a populacéo, a
totalidade dos atingidos sédo tratados por tais decisdes e seu modo de
implementacdo. Ambas, a decisdo (enquanto co-participacdo “do povo”) e a
implementacdo (enquanto efeitos produzidos “sobre o povo”), devem ser
questionadas democraticamente.?*

No excerto acima transcrito Miller estabelece a correlacéo, segundo ele necessaria,

entre democracia e povo. Explica o autor:

A funcéo do “povo”, que um Estado invoca, consiste sempre em legitima-lo.
A democracia é dispositivo de normas especialmente exigentes, que diz
respeito a todas as pessoas no seu ambito de “demos” de categorias
distintas (enquanto povo ativo, povo como instancia de atribuicdo ou ainda
povo-destinatario) e graus distintos.

Digna de nota também é a menc¢éo a povo inscrita no preambulo da CRFB/88. Em
gue pese esse introito estar situado no dominio da politica, prefigura os principios
doravante plasmados na Carta Magna, dando o tom do ideal concebido pelo

constituinte.?*

A cidadania é demarcada por aspiracfes democréticas, nessa relacéo indelével que
mantém entre si. Democracia é regime de pretensfes abastadas e objetivos
desafiadores, uma vez que “implica a participacdo dos cidadaos, ndo apenas nos
negécios publicos, mas na realizacdo de todos os direitos e garantias consagrados

na Constituicdo e nos diversos segmentos do ordenamento juridico global.”?*?

219 MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A questdo fundamental da democracia. 7.ed. rev. atual. e

ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 76-77.

o) preambulo, ressai das ligBes transcritas, ndo se situa no ambito do Direito, mas no dominio da
politica, refletindo posicdo ideoldgica do constituinte. E claro que uma constituicdo que consagra
principios democraticos, liberais, ndo poderia conter preambulo que proclamasse principios diversos”.
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade.  Constitucional.
Constituicdo: Preambulo. Normas centrais. Constituicdo do Acre. ADI n°® 2.076-5 AC. Relator:
Ministro Carlos Veloso. Brasilia, julgado em: 15 ago. 2002. Diario da Justi¢ca: 08 ago. 2003. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=375324>. Acesso em: 12
jul. 2019).

b BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as
garantias constitucionais e processuais. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p. 63.
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Somente a prética dos direitos humanos e do ideal de cidadania é capaz de alcar o
povo ao patamar de titular do Estado,?*® esséncia da democracia,?** com o firme

prop6sito de combater a sociedade civil incivil?*®

viabilizando a concretizacéo de
direitos fundamentais através de acodes, processos e procedimentos tornando efetiva

a participacdo cidadd, em seus diversos aspectos.?*°

E o processo, cuja concepcdo deve ser edificada sob a luz dos valores ditados no
atual paradigma de Estado Democratico Constitucional brasileiro, o caminho
naturalmente destinado a salvaguarda de qualguer do povo na busca do
reconhecimento e implementacdo de direitos assegurados no ordenamento

juridico.?’

Nas palavras de Haberle “o status activus processualis deve ser inserido no status

activus, até entdo primariamente juridico-material.”**®

219

Popper, procedendo ao cotejo da sociedade aberta“™ com o que chamou de

tribalismo de Platdo,?° aponta a direcéo a ser seguida com a abertura social:

13 MULLER, Friedrich. Teoria moderna e interpretacéo dos direitos fundamentais especialmente com

base na teoria estruturante do direito. Anuario Iberoamericano de Justica Constitucional, n. 7, p. 324,
2003.

214 w0 vértice da democracia ainda é o povo, contudo dilatado em sua acepcgao originaria. Este ideario
de povo deve, necessariamente, ser compreendido em qualquer individuo que seja sujeito de
interesses juridicamente tutelados, protegido pela possibilidade de apreciacdo de seus conflitos e,
preponderantemente, como novo participe na realizagdo concreta da seara politica”. (RIBEIRO;
SCALABRIN, O papel do processo na construcdo da democracia: para uma nova definicdo da
democracia participativa, 2009, p. 159).

215 «p sociedade civil incivil corresponde ao circulo exterior habitado pelos totalmente excluidos.
Socialmente, sdo quase por completo invisiveis. Este € o circulo do fascismo social e, em rigor, os
que o habitam ndo pertencem a sociedade civil, uma vez que sao atirados para o novo estado
natural. Ndo possuem expectativas estabilizadas, ja que, na pratica, ndo tém quaisquer direitos”.
ngGOAVENTURA, Podera o direito ser emancipatério?, 2003, p. 25).

BARACHO, Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias constitucionais e
glgocessuais, 1995, p. 63.

“O processo ndo pode ser visto apenas como relacao juridica, mas sim como algo que tem fins de
grande relevancia para a democracia e, por isso mesmo, deve ser legitimo”. (MARINONI, Da teoria da
relacdo juridica processual ao processo civil do Estado Constitucional, 2007, p. 546).

18 HABERLE, apud ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, 2015, p. 479.

219 «gociedade democratica em que os individuos sdo confrontados com decisdes pessoais”.
gPOPPER, Karl R. A sociedade aberta e seus inimigos. 3 ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1998. p. 9).

? sociedade marcada pela rigidez das posicdes sociais de seus membros e pela condenacgéo do
individualismo pelo forte apelo as questdes coletivas: “Baseadas na tradicdo tribal coletiva, ndo
admitem problemas de natureza moral, e suas instituicGes ndo dao espaco a responsabilidade
pessoal”. (POPPER, A sociedade aberta e seus inimigos, 1998, p. 9).
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A licdo que devemos aprender de Platdo é exatamente a oposta a que tenta
nos ensinar. A despeito da exceléncia do diagnostico socioldgico, sua
terapéutica € pior que o mal que tentava combater. Deter a mudanca
politica ndo € o remédio; ndo pode trazer a felicidade. Uma vez que
comecemos a confiar em nossa razdo e sintamos o apelo das
responsabilidades pessoais e, com estas, a responsabilidade de promover o
conhecimento, ndo podemos retornar ao estado de submissdo na magia
tribal. Nao ha volta possivel a um estado harmoniosa da natureza. Se
voltargg?s, devermos refazer o caminho integral — devemos retornar as
feras.

Trata-se, em verdade, de caminho sem volta. A valorizacdo e tutela da conduta
amparada em valores individualistas deve ser devidamente equacionada pelo
coletivismo inerente a vida social. O equilibrio entre esses dois valores, essenciais a
vivéncia do homem, é desafio que se deve enfrentar a luz de um procedimento
igualmente aberto. S6 pelo procedimento democratico é possivel dosar o
individualismo — que em Ultima instancia significaria retorno ao liberalismo — para
dele retirar qualquer acepcédo ao egoismo, esse sim, pela natureza inconsequente,
incompativel com o conviver. Essa perspectiva exige a “apropriacdo do direito em
dimensdo emancipatéria e ndo, ideologicamente, como instrumento de

subordinac&do”.?*?

A (re)construcdo diuturna da legitimidade do Poder Judicidrio e das instituicdes
essenciais a justica (Titulo IV, Capitulo IV, CRFB/88) — e do proprio Estado
Democréatico Constitucional — passa pela democratizacdo processual com viés
coparticipativo,?*® porquanto seus atores ndo s&o escolhidos pelo sufragio universal

|224

e s6 podem se estabelecer, validamente, pela legitimacdo procedimenta e da

legitimidade da prépria decis&o, calibrada pelos direitos fundamentais materiais.?*

Trata-se de verdadeira institucionalizacdo de procedimentos democraticos, por meio

dos quais se busca estabelecer efetivas condigbes de comunicagéo entre os atores

22l pPOPPER, A sociedade aberta e seus inimigos, 1998, p. 10.

22 SOUSA JUNIOR, José Geraldo de (Coord.). O direito achado na rua: concepcdo e pratica. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2015. p. 31.

22 NUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Por um paradigma
democratico de processo. In: JORDAO, Eduardo Ferreira; DIDIER JUNIOR, Fredie Souza (Coord.).
Teoria do processo: panorama doutrinario mundial. Salvador: JusPodivm, 2010. v. 2, p. 177.

24 RIBEIRO; SCALABRIN, O papel do processo na construcdo da democracia: para uma nova
definicdo da democracia participativa, 2009, p. 165.

%5 MARINONI, Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do Estado Constitucional,
2007, p. 545.
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sociais figurantes no procedimento,?*®

agindo, conforme ditames de eticidade e boa-
fé. Soma-se a isso, ademais, o escopo de pretensdo de correcdo, que segundo

linhas de Zaneti Junior pode ser compreendida como:

Garantia de processos de formacgéo das decisBes que permitam identificar
solugéo passivel de justificacdo racional e de aceitacdo dessa racionalidade
pelos participantes do discurso, que possa ser compreendida como justa.”*’

A exata compreensdo do alcance do que se denomina pretensdo de corregcao
parece estar imbricada com a tematica da vulnerabilidade explorada linhas atras. E
oportuno observar que a participacdo no discurso — e aqui, acresca-se: ampla e
efetiva participacéo —>* consiste no primeiro passo para a aceitacdo como justa da

decisao passivel de justificativa l6gico-argumentativa.

De tal sorte, retorna-se ao tema da vulnerabilidade processual para se reafirmar que
dotar o vulneravel nessa relacdo das condicbes necessarias para se reconhecer no
procedimento, possibilitando-lhne o exercicio de prerrogativas e potencialidades
processuais proprios do processo democratico, é dar-lhe condi¢cbes de participar do
discurso.?*® A compreens&o e aceitacdo dos fundamentos decisérios e da conclusdo
do julgado (justificacdo racional), por conseguinte, se da de maneira natural,
porquanto, construida passo-a-passo com a sua efetiva contribuicdo, ainda que por

um juizo de rejei¢cdo dos argumentos apresentados.

Noutro ponto, a aceitacdo da decisdo como justa tem por efeito colateral a cessacao
da continuidade do litigio, uma vez que deixar de recorrer de decisdes consideradas

justas é a conduta que se espera do participante do discurso, ajudando a

226 ZANETI JUNIOR, A constitucionalizac@o do processo: o0 modelo constitucional da justica brasileira

e as relacBes entre processo e constituicdo, 2014, p. 56.

22 7ANETI JUNIOR, A constitucionalizacdo do processo: o modelo constitucional da justica brasileira
e as relacBes entre processo e constituicdo, 2014, p. 56.

228 «p legitimacao pela participacdo decorre da efetividade da participacéo das partes na formacao da
decisdo, ja que apenas proclamar o direito de participacdo, sem outorgar as partes as condicdes
necessarias a tanto, implica em negar a propria legitimidade que se pretende transmitir com a ideia
de participagdo”. (MARINONI, Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do Estado
Constitucional, 2007, p. 544).

229 «ps diretivas aqui preconizadas reforcam-se, por outro lado, pela percepcdo de uma democracia
mais participativa, com um consequente exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de natureza
processual”. (OLIVEIRA, O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo excessivo, 2007, p.
135).
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pavimentar, outrossim, o caminho da duragéo razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII,
CRFB/88 e art. 4°, CPC).?*

Com efeito, 0 médulo processual adequado ao Estado Democratico Constitucional —
gue pressupbe ampla compreensdo e exercicio universal da cidadania — é aquele
que nado se coaduna com uma relagdo juridica processual estéril, isto é, voltada para
si e ordenada, unicamente, a observancia de pressupostos para sua constituicdo e
valido desenvolvimento. Nao basta, ademais, que se respeite as regras do jogo,

sistematica e uniformemente pré-dispostas, para que o0 processo seja legitimo.

A exigéncia contemporanea é de um processo capaz de garantir a qualquer do povo
acesso ao Poder Judiciario em caso de lesdo ou ameaca a direito — dando
efetividade a norma do art. 5°, XXXV, CRFB/88 —**! e cuja legitimidade esta
assentada no procedimento e na decisdo promotora de direitos fundamentais. Para
tanto, € necessario abandonar a rigidez do pensamento sistematico e adotar o
dinamismo topico-problematico com o escopo de, solidariamente, dotar a pessoa
vulneravel de dignidade, com a necessaria atencdo a particularidades que lhe
subtraem a cidadania, dando-lhe condi¢Ges de participacéo efetiva nos debates.

% MADUREIRA, Fundamentos do novo processo civil brasileiro: o processo civil do formalismo-

valorativo, 2017, p. 115.
81 MARINONI, Da teoria da relagdo juridica processual ao processo civil do Estado Constitucional,
2007, p. 574.
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3 A TUTELA DO VULNERAVEL NO PROCESSO DEMOCRATICO: TECNICAS
PROCESSUAIS PREVISTAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL PARA
CONSTRUCAO DA DECISAO ADJUDICADA

“Quando alguém se queixa de que o respeito da
técnica leva, em tal ou qual hipétese, a consagracao
de uma injustica, ponho-me a conjecturar se na
verdade se terdo utilizado adequadamente os
proprios recursos da técnica, ou se nao se tera
renunciado cedo demais a explorar-lhe a fundo as

virtualidades”. %*?

Lancadas as bases tedricas em que se firmam a compreensdo de vulneravel
processual e a acepcdo do que se preconiza como processo democratico,
consentdneo a experiéncia hodierna de Estado Constitucional, mister dedicar
atencdo ao quadrante processual moldado a partir do Codigo de Processo Civil.
Inaugura-se, como esperado, a fase dogmética da investigacdo proposta.

Sem se descurar do objetivo perseguido cumpre sugerir uma classificagdo. O estudo
dogmatico da tutela do vulneravel se, por um lado, insinua normas dedicadas
especificamente a tutela da parte fragilizada da relacdo processual, por outro revela
normas que, sendo concebidas com tal especificidade, podem ser empregadas com

esse desiderato e se mostram, com razao, especialmente caras a esse fim.

O presente capitulo, metodologicamente, sera assim descortinado doravante. Sem
embargo, ndo se pode prescindir de uma ultima anotacao tedrica. A compreensao
do que seja técnica processual, e 0 sentido que vai aqui aplicado, revela-se

fundamental para a devida absor¢cédo da mensagem que se pretende transmitir.

3.1 A TECNICA PROCESSUAL

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A justica no limiar de novo século. In: Temas de direito

processual, quinta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 26.
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O rigor metodoldgico que se impde a uma pesquisa cientifica exige que se esclareca
o significado em que os signos sao empregados. De tal sorte, inexoravelmente, é

preciso pontuar a que se refere este arrazoado com o emprego do termo técnica.

O processo, enquanto mecanismo oficial de resolucdo de conflitos sociais, exige
organizagdo. E preciso uma engenhosa metodologia de trabalho para que se
obtenha a coordenac&o necessaria e a finalidade seja alcancada. 2** Caso contrario,
corre-se o risco de se naufragar em completa desordem, comprometendo a maquina

e fulminando o verdadeiro propdsito.?3*

Com a precisdo costumeira, sintetiza Dinamarco: “Técnica é a predisposicéo
ordenada de meios destinados a obter certos resultados preestabelecidos”.?®* Para
Bedaque técnica processual € o0 “conjunto das normas que regem O

procedimento”.?%®

As técnicas processuais, por assim dizer, s8o0 as engrenagens, mais ou menos
azeitadas, empregadas no engenho. Ressaltando a impressdo pessoal, assinala
Barbosa Moreira “Para mim (e presumo que 0 mesmo sucedera a qualquer cientista
gue preze a sua ciéncia, a qualquer artista que preze a sua arte), a técnica é um

instrumento — como tal, Gtil e insubstituivel”.?*’

S&o técnicas processuais, enquanto instrumentos predispostos a um fim, as regras
sobre direitos e deveres das partes, as regras de competéncia, tutelas provisérias, o
saneamento e a organiza¢ao do processo, as regras acerca da instrucdo processual,
a teoria das nulidades, sistema de preclusédo e coisa julgada, os tipos de sentenca e
as possibilidades de resolugdo da demanda, os recursos, o julgamento colegiado e o

julgamento monocratico nos tribunais, além do microssistema de tutelas coletivas,

2% «processo — insiste-se — é método de trabalho. Por isso, é necessario organizar com antecedéncia
a atividade daqueles que irdo dele participar, a fim de que se possa alcancar, de forma ordenada, o0s
resultados desejados”. (BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica
E)sr‘locessual. 3. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2010. p. 78)

DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil. vol. 1. 6 ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 51.
2% DINAMARCO, Instituicdes de Direito Processual Civil, 2009, p. 51.
2% BEDAQUE, Efetividade do processo e técnica processual, 2010, p. 81.
" MOREIRA, A justica no limiar de novo século, 1994, p. 26.
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dentre outras. Apenas alguns exemplos dos multiplos elementos em que se

decompdem o procedimento e que juntos organizam o processo.?*®

A par de sua funcdo organizadora a técnica processual tem pelos menos dois
grandes objetivos. O primeiro € dotar o instrumento da segurangca necessaria
através da garantia de que as partes possam influenciar, igualmente, o resultado do
julgamento. Ao lado desse, esta o de aproximar o maximo possivel a tutela
jurisdicional daquilo que seria o resultado da atuacao espontanea da regra de direito

material, seja no aspecto temporal ou da justica da decis&o.***

Noutro giro, € preciso rememorar que processualistas de outrora, imersos nos
estudos do processo e absolutamente seduzidos pela releitura de velhas técnicas
processuais ou fervorosos pela elaboragcdo de novas, acabaram por distanciar o
processo da realidade social e, por conseguinte, sacaram-lhe a propria razdo de
existir.?*’ A fase metodolégica do processualismo foi 0 ponto mais reluzente dessa

experiéncia e, como visto, ja ndo se sustenta no atual quadrante processual.

Marinoni adverte que a compreensdo de processo ndao pode ser de uma técnica
indiferente ao direito material, pois significaria fecha-lo em si mesmo e assim
transforma-lo em algo inservivel. Deve ser encarado, pois, como caminho para

efetivacéo de direitos.?*

A direcdo tomada nesta pesquisa aponta para a abertura do processo também ao
aspecto subjetivo da relacéo processual. A efetivacao de direitos passa pelo cuidado

com as circunstancias pessoais das partes, demandando revelagédo, com o emprego

2% Bedaque, com inspiracdo em Carnelutti, assinala que processo “nada mais é do que método de

trabalho destinado a possibilitar a formacédo e a aplicacdo do direito, bem como a solucéo do litigio.
Em ultima andlise, busca-se, mediante essa via estatal de solugcdo das controvérsias, a pacificacéo
social, proporcionando a quem dela se utiliza a certeza do direito e um resultado, na medida do
possivel, justo”. (BEDAQUE, Instrumentalismo e garantismo: visdes opostas do fendmeno
rocessual?, 2016, p. 1).
% BEDAQUE, Efetividade do processo e técnica processual, 2010, p. 78-79.
2% Flertando com o mito de Narciso, adverte Bedaque: “O problema esta nos exageros. Tudo que é
levado as Ultimas consequéncias acaba produzindo efeitos perversos. A técnica processual deixa de
ser fator de seguranca e se transforma em fim, adorando a sua propria imagem. Necessario evitar
que isso ocorra, pois ela esta prestes a cair no lago”. (BEDAQUE, Efetividade do processo e técnica
E)4rlocessual, 2010, p. 83_). _ o

MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. em e-book baseada na
6. ed. impressa. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-1.1.
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de maior ou menor exigéncia criativa, de normas processuais comprometidas com a
realizacdo de direitos fundamentais consagrados no texto constitucional. Conforme
delineado linhas atras, deve o processo civil potencializar a dignidade humana e a
cidadania, mostrando-se verdadeiro instrumento democratico sensivel a inaptidao da
parte em exercitar direitos processuais e, de pronto, apresentar técnicas afirmativas

capazes de criar o cenario propicio & experimentacdo desses direitos.?*?

3.2 TECNICAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL ESPECIFICAS PARA TUTELA
DO VULNERAVEL

Consoante ja afirmado em capitulo préprio, ndo se desconhece as multiplas origens
e causas de vulnerabilidade, menos ainda suas variadas facetas. Nao obstante,
ainda que a experiéncia de vulnerabilidade de um sujeito tenha cunho
socioeconbmico, fisico ou psiquico, somente tem relevancia para esta pesquisa se
ela se revestir da qualidade de juridica, notadamente, se o0 sujeito se colocar como
parte de relacdo processual e, como tal, ndo conseguir exercer em plenitude perante
0 sistema de justica os direitos conferidos pelo ordenamento. Compreenséo a luz
das Regras de Brasilia Sobre Acesso a Justica de Pessoas em Condi¢cdo de

Vulnerabilidade, ja citadas.

Neste topico a atencao é voltada para as técnicas previstas no Codigo de Processo
Civil especificamente concebidas para tutelar o vulneravel da relacdo processual. H&4
nessas técnicas uma presuncdo iure et de iure no sentido de que ocorrendo
determinadas hipOteses estar-se-a, necessariamente, diante de circunstancia
ensejadora de vulnerabilidade da parte. Por tal razdo, deve haver a incidéncia da
técnica para prevenir a concretizacdo da circunstancia vislumbrada. Sob outra

perspectiva, também pode ser o caso de se endireitar 0 posicionamento da parte

242 Barbosa Moreira registra a importancia da ddvida ao anotar que a técnica ndo pode se sobrepor a

efetividade do processo. Se aquela (técnica) compromete esta (efetividade) é preciso admitir a
incapacidade do técnico. Vale conferir as palavras do autor: “E mais: quando porventura nos parega
que a solugdo técnica de um problema elimina ou reduz a efetividade do processo desconfiemos,
primeiramente, de n6s mesmos. E bem possivel que estejamos confundindo com os limites da técnica
os da nossa propria incapacidade de domina-la e de explorar-lhe a fundo as virtualidades. A
preocupacdo com a efetividade deveria levar-nos amilde a lamentar menos as exigéncias, reais ou
supostas, imputadas a técnica do que a escassa habilidade com que nos servimos dos recursos por
ela mesma colocados a nossa disposicdo”. (MOREIRA, A justica no limiar de novo século, 1994, p.
28).
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para que a partir dali o processo retome sua marcha, segundo os parametros
democréticos que dele se espera.

3.2.1 Fixacdo de competéncia

No que tange a fixacdo de competéncia do juizo o Coédigo de Processo Civil
estabelece técnicas que visam a facilitar, ou mesmo viabilizar, o exercicio do direito
de acdo pelo sujeito que, a priori, j& € considerado inserido em contexto de
vulnerabilidade. Tratam-se, em suma, de regras que estabelecem o juizo local,
aguele do domicilio do sujeito, como o competente para conhecer do processo em
que figurar em um dos polos da relacdo. Regras que ditam competéncias no plano

interno ou situam a jurisdic&o brasileira no cenario internacional.

Parte o legislador da premissa de que exigir o deslocamento geografico de
determinados sujeitos seria fator fragilizante do exercicio do direito de deflagrar o
inicio da relacdo processual ou responder a demanda que Ihe é dirigida.?** Colhem-
se essas disposi¢des nos arts. 21, I, 22, 1, “a”, Il, quanto aos limites da jurisdicéo
nacional, e nos arts. 50, 53, I, “a”, Il e lll, “e”, a fixacdo de competéncia interna, todos
do CPC.

O primeiro dispositivo mencionado repete a regra do art. 46, CPC, segundo a qual é
no foro de domicilio do réu que se devem processar as a¢des fundadas em direito
pessoal ou sobre bens méveis. Basta, no entanto, conforme disposto no art. 21, I,

que o réu seja domiciliado no Brasil, independe de qual seja sua nacionalidade.

Lado outro, cuida o art. 22, I, “a”, de estabelecer o juizo de domicilio do credor de
alimentos domiciliado no Brasil como o competente para conhecer de demandas
alimentares e o inciso Il o juizo onde esta domiciliado o consumidor no Brasil para as
demandas que envolvem relacdo de consumo travada com fornecedores

estrangeiros.

>3 Direito de acao e de contradicdo (defesa). (ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do

processo. 21. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 131).
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Nesses casos, ainda que situados no polo ativo da relacdo — mas em razdo da
peculiar situacdo de vulnerabilidade, pois o credor de alimentos recebe apenas o
gue é necessario a sua sobrevivéncia ou o suficiente para experimentar consumo
equivalente ao do alimentante, e o consumidor pela hipossuficiéncia ou a quase
sempre incompleta base informacional - podem demandar no foro de seu domicilio.
Ademais, exigir desses sujeitos especialmente fragilizados que deduzam suas
pretensées em juizos estrangeiros € ir de encontro ao autorreconhecimento na
relacdo processual que a todos deve ser oportunizado e, como ja tratado, uma etapa
necessaria para 0 exercicio pleno de prerrogativas processuais legalmente

asseguradas.

Quanto a competéncia interna o destaque fica para a fixacdo do foro de domicilio do
representante ou assistente do incapaz nas demandas contra este propostas,
conforme previsdo do art. 50, CPC. O objetivo da norma é facilitar a defesa do
incapaz no processo ao trazer maior comodidade, evitando-se transtornos com

deslocamento para outros foros.

Na mesma linha, estabelece o art. 53, I, “a”, CPC, que as ac¢bes que visam a
declaracéo de vinculo familiar entre os pais ou a sua desconstituicio devem ser
propostas no foro de domicilio do guardido de filho incapaz. Vale anotar que muitas
das demandas ali referidas - relativas ao casal — sdo cumuladas com pretensdes
qgue envolvem, diretamente, os interesses do filho incapaz, como alimentos, guarda
e regramento de convivéncia com o genitor ndo guardido. Ademais, também merece
atencdo o fato de que, a priori, ser mais dificil o deslocamento para outro foro do
guardido do filho do incapaz por afetar, diretamente, a rotina do lar, passando por
guestdes como levar ou deixar o filho, neste Gltimo caso quem seria a pessoa
responsavel por cuidar neste periodo, além da possibilidade de perda de dia letivo

na escola.

Ja o art. 53, Il, CPC, traz a previsdao de que é competente o foro de domicilio do
alimentando para as demandas de alimentos. Consoante dito linhas atrds, ndo se
deve exigir o deslocamento do alimentando para outro foro para cuidar de sua

pretensdo, ja que aquilo que demanda ou recebe em muitos casos € apenas o
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necessario para sua sobrevivéncia ou para viver em conformidade com o padrdo de

vida experimentado pelo devedor de alimentos.

Outra importante regra, também nessa esteira, € a definicdo do foro de residéncia do
idoso como o0 competente para as causas que versem direitos previstos no
respectivo estatuto (Lei n°® 10.741/2003). Diversos séo os fatores engendradores de
vulnerabilidade para a pessoa idosa. Além da maior limitacdo fisica, aspectos de
ordem econbmica e fatores psicologicos também podem ser determinantes.
Também vale anotar que a norma processual assim enunciada guarda coeréncia
com o regramento de direito material. O estatuto é diploma com clara finalidade de
conferir especial tratamento ao idoso enquanto parte vulneravel na relacdo material.
N&o poderia o cédigo de processo ignorar a diretriz lancada ao nao revestir o

instrumento também com especial vocacéo para tutela desses sujeitos.?**

Com precisao e sensibilidade que Ihes séo peculiares, registra Barbosa Moreira:

Ora, mostra a experiéncia que o hipossuficiente em geral se defronta ai com
sérias dificuldades. Basta pensar nas distancias que precisa vencer para ir
da residéncia ou do local de trabalho a reparticdo publica, na escassez de
tempo disponivel para tratar do assunto, nas inibicdes psicolégicas e
culturais que o tolhem... Afigura-se justo reconhecer quando menos uma
presuncao de necessidade em seu favor.?*

Uma Jultima palavra sobre a tutela do vulneravel por meio das regras de
competéncia. O art. 63, CPC, trata da possibilidade das partes elegerem o foro
competente para conhecer de demandas relativas ao negécio juridico por elas
entabulado. Nao obstante, sem se descurar de eventuais abusos que podem ser
exercidos por uma parte em relacdo a outra, valendo-se, por exemplo, de maior
poderia econdbmico ou mesmo de mais informacdes sobre o negdcio, dispdem os 88
3° e 4° que eventual abusividade dessa clausula pode ser aventada de oficio pelo

juiz, ainda antes da citacéo, ou suscitada pelo réu em contestacao.

Vale registrar que a possibilidade de prorrogacao de foro, prevista no § 4°, caso o
réu ndo se manifeste a respeito em contestacdo, parece destoar do sistema. A

%4 Sem prejuizo das disposicdes processuais protetivas previstas no estatuto, conforme disposto no

art. 69 da Lei n°® 10.741/03.
%> MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista de Processo, v.
105/2002, jan./mar. 2002, p. 6.
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norma emancipadora, que confere ao juizo a possibilidade de conhecer de oficio a
abusividade da clausula, ndo merece estar restrita temporalmente ao ato citatorio.
No mesmo sentido se apresenta a restricdo conferida ao réu na contestacao.
Superadas essas fases do procedimento o ato que em sua génese se mostrou
abusivo, portanto ilicito, ndo se transmuda em licito. A preclusdo ndo pode ter o
conddo de alterar a natureza material do ato de eleigcdo de foro. Caso contrério, é
verdadeiro desvio de finalidade do préprio instrumento, uma vez que a ele ndo pode
ser dado alterar a natureza daquilo que serve. Outrossim, se a ratio € a tutela do
vulneravel com o reconhecimento da abusividade da clausula, é o caso de se aplicar
em qualquer caso o disposto no art. 6° IV, do Cdodigo de Defesa do Consumidor.
Com efeito, ubi eadem legis ratio ibi eadem dispositio (“onde ha a mesma razdo de

ser, deve prevalecer a mesma razao de decidir”).?*°

A norma processual visa corrigir a vulnerabilidade da parte, iniciada na relacao de
direito material e transposta para o processo. O reconhecimento de abusividade da
clausula de eleicdo de foro e a remessa dos autos ao foro de domicilio do réu
(vulneravel) apresenta o mesmo desiderato tratado até aqui. A parte
reconhecidamente vulneravel reclama que as demandas sejam propostas no foro de
seu domicilio, valiosa regra protetiva, pois facilitadora do efetivo exercicio de

prerrogativas processuais com menor dispéndio de tempo, dinheiro e energia.

3.2.2 A qualificacado do réu na peticao inicial

O art. 319, CPC, traca os contornos estruturais da peticdo inicial. De maneira
particular, a vista do objeto desta pesquisa, voltam-se os olhos para o disposto no
inciso 11.*" Ali estdo consignados os elementos que servem a qualificacdo das
partes, cuja finalidade é promover a correta individualizacdo dos sujeitos que, prima

facie, se apresentam em litigio. Ademais, também se tem por escopo “fixar com

%5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento. Regras de Hermenéutica Juridica. Al

n°® 835.442 RJ. Relator: Ministro Luiz Fux. Brasilia, julgado em: 10 abr. 2013. Diario da Justica: 15 abr.
2013.

247 «Art. 319. A peticdo inicial indicara:

[..]

Il - 0os nomes, os prenomes, 0 estado civil, a existéncia de unido estavel, a profissdo, o nimero de
inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o endereco
eletrénico, o domicilio e a residéncia do autor e do réu;”.
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precisdo os limites subjetivos da demanda e da futura e eventual coisa julgada

material”.?*8

O rol de exigéncias a serem anotadas pelo autor na peti¢do inicial é relativamente
longo. Vai de elementos minimos como nome completo até nimero de documentos
pessoais e endereco eletrénico, passando por indicacdo de domicilio, estado civil e
profissdo exercida. S&o diversas as implicacbes processuais da escorreita
qualificacdo das partes.’*® O que, por si s6, ja justificaria uma maior atencdo

dedicada ao ponto.

N&o obstante, a tematica do acesso a justica pelo vulneravel é a condutora dessas
linhas. Nessa vereda, dois pontos que combinados poderiam representar
substancioso obstaculo para o acesso a justica pelo vulneravel no processo com
enlace adversarial. Claro que aqui ndo se refere a individualizagdo do proprio autor
na peca inicial. O ponto dificultoso é o possivel problema a ser enfrentado pelo autor
para o atendimento das exigéncias em relacdo a contraparte. Como dito, o rol &
significativamente longo. Soma-se a isso a informalidade que permeia as relagdes
juridicas travadas pelas pessoas com baixa instrucdo em direitos, como ja
sublinhado em passagem anterior. Trata-se de vulnerabilidade informacional que
vem a se converter em vulnerabilidade processual ja no momento de se deflagrar a

relacdo em juizo.

O que nesta oportunidade merece ser sustentado é que a amplitude conferida ao
acesso a justica pela via processual, ancorado em premissas de promocao de
cidadania e dignidade humana, ndo pode sofrer mutilacdo por norma estritamente

formalista, isto €, sem se perscrutar seu propésito valorativo.

%8 NEVES, Manual de direito processual civil, 2018, p. 603.

249 “(a) quanto ao estado civil, em determinar as hipoteses em que ha necessidade de participacao de
ambos os conjuges ou companheiros (cf. art. 73 do CPC/2015); (b) quanto a indicagao da profissao,
em verificar se incidem regras especificas de citacdo (por exemplo, art. 243, paragrafo Unico, do
CPC/2015, quanto ao militar), bem como em relacdo a possibilidade de dispensa de depoimento
pessoal (cf. art. 388, Il, do CPC/2015); (c) quanto ao domicilio, em servir, em alguns casos, para a
fixacdo da competéncia territorial (art. 46 do CPC/2015), bem como para informar o local onde devera
ser citado o réu (art. 243, caput, do CPC/2015) e intimadas as partes (art. 274 do CPC/2015); (d)
quanto ao endereco eletrnico, a fim de que sejam realizadas as comunicacdes dos atos processuais
por esse meio, quando possivel (cf. arts. 246, V e 270 do CPC/2015)". (MEDINA, José Miguel Garcia.
Curso de direito processual civil moderno. 3. ed. em e-book baseada na 3. ed. impressa. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2017. p. 394).
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Noutro giro, e aqui parece que o paralelo vem a calhar, quando o Estado se coloca
em persecucao penal ndo ha a exigéncia do preenchimento de tais requisitos em

relacdo ao acusado. Basta, como disposto no art. 41, CPP,*°

que se registre na
inicial acusatoria apenas elementos minimos de identificacdo do acusado. E ndo se
duvide que os limites subjetivos da decisdo e amplitude dos efeitos da coisa julgada
sdo também temas caros ao processo penal. De tal sorte, ndo se acredita na

possibilidade de firmar premissas validas para esse tratamento dicotdémico.

Parece ser esse 0 caminho que se deveria percorrer para que a exigéncia inscrita no
art. 319, Il, CPC, ndo se convertesse em fator de vulnerabilidade processual da
parte autora. Certamente tal proposta exige um esforco argumentativo, ainda que

nao demasiado.

Todavia, o legislador do atual codigo pavimentou o caminho. Anotou dispositivos
absolutamente sensiveis a questdo e voltados ao combate deste espectro de
vulnerabilidade processual. Os paragrafos do art. 319 vém ao encontro do que se

almeja na promoc&o do acesso adequado & justica ao vulneravel.?**

Nesse sentido, do teor do § 3° é possivel elaborar norma de larga amplitude.
Sempre que se deparar com uma situacao impeditiva da experimentacédo da garantia
de acessar a justica pela via processual ou, em termos ainda mais precisos,
circunstancia de vulnerabilidade, ndo se deve exigir o preenchimento do disposto no
inciso II, do art. 319, CPC. Tal norma encontra firme amparo no disposto no art. 5°,
XXXV, CRFB/88.%>

20 «Art, 41. A denlincia ou queixa conterd a exposicdo do fato criminoso, com todas as suas
circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos pelos quais se possa identifica-lo, a
classificagdo do crime e, quando necessario, o rol das testemunhas”.

2Luprt, 319. A peticdo inicial indicara:

§ 1° Caso nao disponha das informagdes previstas no inciso Il, podera o autor, na peti¢cao inicial,
requerer ao juiz diligéncias necessarias a sua obtencao.

§ 2° A peticdo inicial ndo serd indeferida se, a despeito da falta de informagdes a que se refere o
inciso Il, for possivel a citagéo do réu.

§ 3° A peticéo inicial ndo sera indeferida pelo ndo atendimento ao disposto no inciso Il deste artigo se
a obtencao de tais informacdes tornar impossivel ou excessivamente oneroso 0 acesso a justica.”

2 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[.]
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O 8§ 1° do dispositivo sob analise, fundado na perspectiva cooperativa angular do
processo, inspira relevante norma efetivadora do contraditorio. Ali estd consignado
que o autor, desconhecendo as informac¢des reclamadas no inciso Il relativamente
ao réu, pode requerer na exordial que o juiz determine diligéncias destinadas a
obtencdo das informagbes faltantes. O requerimento aludido constitui,
verdadeiramente, um dever da parte autora. Inspirado na exigéncia de observancia
irrestrita da boa-fé por todos aqueles que participam do processo (art. 5°, CPC),
notadamente a lealdade e a ética que se almejam em um processo justo.”*® O nome
completo do réu, preferencialmente acompanhado de informacdes a respeito de sua
fillacdo, para se evitar a confusdo com homoénimos, ou o0 prenome (mesmo a
indicacdo de cognome pelo qual o réu é conhecido) juntamente com informacdes de
local em que pode ser encontrado, devem bastar para deflagragéo das diligéncias a
que se refere o dispositivo legal.

No mesmo sentido aponta o § 2°. O ndo preenchimento do rol constante do inciso Il,
posto que realizadas as diligéncias referidas no paragrafo antecedente, ndo obsta a
citacdo do réu quando presentes elementos minimos para sua identificacdo.
Eventuais complementagcbes ou esclarecimentos poderdo ser realizados

posteriormente, com o ingresso do réu na relacdo processual.

Ainda antes de se encerrar este tépico mais algumas palavras merecem ser
anotadas. Como dito, a previsado legal constante do art. 319, 88 1° ao 3°, CPC,
estabelece fundamental equacionamento entre 0 acesso a justica e o efetivo
contraditorio. Sob a perspectiva do polo ativo da demanda representa um facilitador
do acesso a justica para o vulneravel. Sob o ponto de vista do réu vem privilegiar a
citacdo pessoal — modalidade de citacao real — oportunizando de maneira franca e
objetiva o ingresso na demanda a fim de sustentar sua pretensédo. Ganha a relacéo

processual intensa coloracdo democratica.

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;”.

23 «E mais facil, portanto, a argumentacdo da existéncia de um dever geral de boa-fé processual
como contetdo do devido processo legal. Afinal, convenhamos, o processo para ser devido (giusto,
como dizem os italianos, equitativo, como dizem os portugueses) precisa ser ético e leal. Nado se
poderia considerar justo um processo pautado em comportamentos desleais ou antiéticos”. (DIDIER
JUNIOR, Comentario ao novo codigo de processo civil, 2016, p. 16).
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Alids, a vista do disposto no art. 256, § 3°, CPC,** é preciso consignar que as
diligéncias para localizacdo do réu conhecido, que € o caso aqui versado,
independem da provocacéao do autor, porquanto devem ser tomadas de oficio pelo
juiz. A uma porque € caminho para um contraditorio efetivo, pelo qual deve o juiz
zelar (art. 7°, CPC). A duas porque ocupa a citagado pessoal posicao protagonista,
somente se viabilizando a citagdo por edital — modalidade de citagao ficta — quando
esgotadas, sem sucesso, as diligéncias empreendidas para descortinar o paradeiro
do réu. O réu citado por edital, que via de regra sequer toma conhecimento da
existéncia do processo em curso, encontra-se em severa condicao de

vulnerabilidade processual que merece ser combatida.

Premissas desse jaez ndo merecem ser afastadas pelo apego a um processo civil
de outra era, muito distante da atual. Caso ainda se encontre juizes que néo
titubeiam em fechar as portas do acesso a justica, deve o Tribunal estar atento para

a devida correcéo de rota.?*®

24 «Art. 256. A citacdo por edital seré feita:

[...]

§ 3° O réu sera considerado em local ignorado ou incerto se infrutiferas as tentativas de sua
localizacdo, inclusive mediante requisicdo pelo juizo de informacBes sobre seu endereco nos
cadastros de 6rgdos publicos ou de concessionarias de servi¢os publicos”.

25 «sACORDAO. EMENTA: APELACAO CIVEL. ACAO DE USUCAPIAO. PROCESSO CIVIL.
EXTINCAO. INDEFERIMENTO DA INICIAL. AUTORES PATROCINADOS PELA DEFENSORIA
PUBLICA. REUS EM LOCAL INCERTO E NAO SABIDO. INOBSERVANCIA DO PERMISSIVO
CONTIDO NO ART. 256, § 3°, E ART. 319, § 1°, DO CPC. SENTENCA ANULADA. APELO
CONHECIDO E PROVIDO. I. - Considerando a interpretagéo sistematica dos artigos 6°, 256, § 3°, e
319, § 1°, do CPC/2015, os autores poderédo requerer ao juiz a realiza¢éo das diligéncias necessarias
para obtencdo das informacg@es previstas no inciso Il, do artigo 319, do CPC/15, néo se viabilizando,
portanto, o indeferimento da peticéo inicial antes da realizacao destas, conforme a realidade do caso
concreto. Il. - O entendimento pelo indeferimento da peticdo inicial e extincdo do processo sem
resolucdo do mérito encontra-se equivocado, dado o fato de que os apelantes responderam ao
comando de emenda da peticao inicial, fazendo regularmente a identificagéo dos sujeitos passivos da
relacdo juridica processual da presente acdo de usucapido (fls. 02, 43-5 e 48), bem como requereram
as diligéncias de que tratam o artigo 256, § 3° do Cdédigo de Processo Civil, a fim de tentar - pelo
principio da cooperacao - suprir a falta de endereco de dois réus por se encontrarem em local incerto
e nao sabido. Ill. - Segundo posicionamento do egrégio TJES o requerimento de diligéncias, nos
termos em que previsto no § 1°, do artigo 319, do CPC/15, revela nitido intuito de compatibilizar o
acesso a Justica com a prestagdo da tutela jurisdicional efetiva, ndo podendo ser relegado ao talante
do magistrado, desde que |he sejam oferecidas condigcbes minimas de procedibilidade (TJES, Classe:
Apelacao, 014170110994, Relator substituto Julio César Costa de Oliveira, Terceira Camara Civel,
DJ: 05-04-2019). 4. - Recurso provido. (TJES, Classe: Apelacao Civel 014160325289. Relator: DAIR
JOSE BREGUNCE DE OLIVEIRA - Relator Substituto: JULIO CESAR COSTA DE OLIVEIRA. Orgéo
julgador: TERCEIRA CAMARA CIVEL. Data de Julgamento: 26/11/2019. Data da Publicacdo no
Diario: 06/12/2019).” Destaque adicionado.
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A previséo do art. 554, § 1°, CPC, mais adiante abordada sob outra ética, também é
digna de registro. O autor estd dispensado de cumprir a exigéncia do art. 319, Il,
CPC, nas pretensdes possessorias dirigidas a um grande numero de pessoas. A
identificacdo e eventual qualificacdo dos réus, ou parte deles, podera ser postergada
para o ato de citacdo. Reza o dispositivo que 0s ocupantes que estiverem presentes
no local no momento da pratica do ato serdo identificados e os demais, caso
existentes, citados por edital. Assim procedendo, as portas para 0 acesso a justica

pela via do processo adversarial permanecerédo abertas para o autor.

N&o obstante, também é preciso estar atento a possivel vulnerabilidade no polo
passivo. Consoante as premissas acima pontuadas, o réu ser informado da
existéncia do processo é etapa elementar na busca de um contraditério efetivo.
Dessarte, a citacdo por edital dos réus que ndo presenciarem a diligéncia de citacéo
pessoal, s6 deve ocorrer apos esgotadas, infrutiferamente, as tentativas de
identificacdo desses réus e 0s possiveis locais em que possam ser encontrados.
Aplica-se a hipotese o disposto nos arts. 7°, 319, § 1° e 256, § 3°, todos do CPC.

3.2.3 Curadoria especial

Outro ponto que merece destaque na tutela do vulneravel € a nomeacao de curador
especial nos casos do art. 72, CPC. Estdao contempladas hipoteses de
vulnerabilidade processual cuja origem esta na incapacidade, de qualquer ordem, da
parte e a auséncia de representante legal ou, se existente, colisdo de interesses
entre eles. E a previsdo constante do inciso I. No inciso Il, por sua vez, a curadoria
especial € dada em especificas situacdes de revelia, réu preso e aqueles citados por
edital ou com hora certa, estando ainda condicionada a atuagdo do curador a néo
constituicdo de advogado pela parte.

A especial atencdo do legislador dedicada a esses casos € justificada exatamente
pela vulnerabilidade desses sujeitos na relagdo processual. O incapaz demanda
representante legal ou assistente para a pratica dos atos da vida civil (arts. 3° e 4°,
CC) e, por consequéncia - ja que atos processuais € espécie do género atos da vida
civil - também para expor sua pretensdo em juizo (art. 71, CPC). Torna-se

vulneravel, ademais, mesmo com a atuacdo de representante legal, em casos de
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conflito de interesses entre eles. Veja que se fosse dado ao representante legal
continuar neste oficio haveria grande probabilidade, segundo juizo do legislador, de

® E possivel, e quase que natural, que o0 representante

tergiversacdo.?
empreendesse esforcos a seu favor em detrimento do representado incapaz.
Tolhendo-se, por conseguinte, a efetiva defesa da pretensdo do vulneravel a partir

de uma atuacao furtiva e de ma-fé de seu representante.

Quanto ao réu preso revel a atuacdo de curador especial também é absolutamente
justificavel diante da privacdo da liberdade imposta e a dificuldade que pode existir
em se contratar advogado nessa condicdo, 0 que o levaria a experimentar clara
situacdo de vulnerabilidade processual. Parece ser essa a premissa do legislador.
Todavia, fica o registro que ndo se encontra as mesmas amarras no apenado que se
encontra em regime aberto de cumprimento de pena ou em livramento condicional.
Logo, inexistindo circunstancia limitadora da liberdade que em potencial poderia
comprometer a contratacdo de advogado, ndo se aplicaria a previsao de atuacao de
curador especial. Mas, vale reforcar, ndo ha qualquer distingdo no codigo quanto ao

regime de cumprimento de pena.

Para os réus revéis citados com hora certa ou por edital é preciso pontuar que se
estd diante de modalidade de citacdo ficta. Logo, ndo se sabe se 0 reéu,
efetivamente, tomou conhecimento da demanda que |he é dirigida. Nao parece
passar pelo crivo da justica ser o réu, nessas hipéteses, “sancionado” com o
transcurso do processo sem qualquer resisténcia a pretensdo autoral. A tutela,
através de atuacdo de curador especial, € justificada para atender a garantia do
contraditorio, ja que nao se sabe se o réu, deliberadamente, ndo quis se valer dessa
garantia processual secular ou, sequer, tomou conhecimento da existéncia do
processo. Na duvida, optou o legislador em prestigiar a garantia, tout court.
Ademais, é importante rememorar que a atuacdo de curador especial “além de
permitir a defesa do hipossuficiente juridico, garante o interesse social de realizacao

do devido processo legal, que é considerado verdadeiro direito humano”,?®’

%0 Aqui empregado no sentido de que o representante poderia usar de subterfiigios para atender a

répria pretensao.

> CASAS MAIA, Maurilio; OLIVEIRA, Pedro Gonzélez Montes de. Legitimidade institucional e a
nomeacao judicial do defensor publico como curador especial. Revista de Direito da Defensoria
Publica, v. 26, n. 27 (dez. 2017). Rio de Janeiro: DPGE-RJ, 2017, p. 94. Disponivel em:
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conforme disposto nos arts. 8.1 e 25 da Convencédo Americana de Direitos Humanos
(Pacto de San José da Costa Rica).

Acerca do paragrafo unico do artigo em comento € preciso tecer uma observacéao de
cunho pedagdgico. Esta consignado que o oficio da curatela especial sera, nos
termos da lei, exercido pela Defensoria Publica. Por outro lado, o caput prevé que “o
juiz nomeara curador especial’. Por conseguinte, a interpretacdo desses excertos
conduz ao fato comum de juizes nomearem defensores publicos para o0 munus. Data

venia, ha aqui um equivoco.*®

Em consonéancia com Celso Anténio Bandeira de Mello é possivel afirmar que
nomeacdo é ato de provimento autbnomo ou originario de servidor em cargo

260 afastado, com

publico.?*® A nomeacdo de defensor publico é ato interna corporis,
efeito, das atribuicbes de ente externo, sob pena de violagdo da tdo cara autonomia
funcional, consagrada no art. 134, CRFB/88.?°> Também n&o depende o defensor

publico de qualquer ato complementar especifico que lhe invista dos poderes para

<http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/639e7287be8b4aff8ce2aade6c08b3ab.pdf>. Acesso
em: 28 jan. 2020.

8 «De fato, é comum deparar-se na pratica forense com provimentos jurisdicionais nomeando
determinado Defensor Publico para funcionar como curador especial, indicando inclusive o 6rgdo em
que atua ou o nome do profissional. Entretanto, tal proceder desconsidera os principios institucionais
da unidade e da indivisibilidade da Defensoria Publica, previstos no artigo 134, § 4°, da Constituicao
Federal e artigo 3°, da Lei Complementar n°® 80/94 — além de afrontar ao principio do defensor natural.
Afinal, a Defensoria Plblica € um todo orgéanico, ndo estando sujeita a rupturas ou fracionamentos, de
modo que o0s seus membros podem substituir uns aos outros — de acordo com o regramento legal —
sem qualquer prejuizo para a atuacao da Instituicdo ou para a validade do processo. Logo, quem atua
como curador especial no processo é a Defensoria Publica e ndo o Defensor Publico. Esse ndo age
em nome préprio, mas sim no da instituicdo a qual presenta. Portanto, a retrocitada indicacdo do
provimento judicial ndo deve surtir qualquer efeito vinculativo”. (MAIA; OLIVEIRA, Legitimidade
institucional e a nomeacéao judicial do defensor publico como curador especial, 2017, p. 96-97).

2%9 «A (inica forma de provimento originario € a nomeagéo, a qual se define, pois, como o provimento
autdbnomo de um servidor em cargo publico”. (MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de direito
administrativo. 19. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2005. p. 283).

260 «Art. 97-A. A Defensoria Publica do Estado é assegurada autonomia funcional, administrativa e
iniciativa para elaboracdo de sua proposta orcamentaria, dentro dos limites estabelecidos na lei de
diretrizes or¢camentérias, cabendo-lhe, especialmente: (Incluido pela Lei Complementar n® 132, de
2009). | — abrir concurso publico e prover os cargos de suas Carreiras e dos servi¢os auxiliares;”. (Lei
Complementar n° 80 de 1994).

261 «Art, 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacao juridica, a promocédo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. [...] § 2° As Defensorias Publicas
Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa e a iniciativa de sua proposta
orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes orcamentarias e subordinacéo ao
disposto no art. 99, § 2°".


http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/639e7287be8b4aff8ce2aa4e6c08b3ab.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp132.htm#art9
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Lcp132.htm#art9
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atuar no feito.”®> Nem mesmo o instrumento de mandato é exigido, nos casos em
que a Defensoria Publica é provocada pessoalmente pelo titular do direito a
prestacdo da assisténcia,?®® sendo a praxe que o defensor publico instrua a inicial, a
peca de resposta ou a peticdo de intervencao com o termo de declaracdes colhido

do assistido e por ele assinado.

Na mesma linha, imperioso mencionar que a atuacdo da Defensoria Publica, como
organismo estatal, s6 deve ocorrer com estrita observancia do Principio da
Legalidade, isso quer dizer que “a Administracdo s6 pode fazer o que a lei
antecipadamente autorize”.?®* De tal sorte, a salvo de previs&o legal, ndo poderia a

Defensoria Publica exercer suas atribui¢cdes institucionais.

Cumpre, por certo, voltar os olhos para legislagdo e dela extrair o fundamento, ja
pressuposto, de atuacdo da Defensoria Publica. Nesse sentido, € que se colhe do
art. 4° XVI, da LC n° 80/94, o comando para atuacdo no munus de curador
especial.’®® No ensejo, existindo previséo legal, a Defensoria Publica tem o dever-
poder de atuar no feito e, lado outro, caso ndo existisse, a atuacao seria contra

legem.

Por tais razfes, descabido o ato do juiz de nomeacédo de defensor publico para o
exercicio da curadoria especial. Identificada a hipoétese prevista ha norma, basta que
0 juiz, por despacho, remeta os autos a Defensoria Publica com atribui¢cdes junto ao

juizo.

3.2.4 Tutela do hipossuficiente (a gratuidade de justica)

Cumpre avancar para um dos temas mais caros a tutela do vulneravel,

especificamente o hipossuficiente, isto €, aquele que manifesta vulnerabilidade

262 «prt, 40 SEo funcbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] 8 6° A capacidade
postulatéria do Defensor Publico decorre exclusivamente de sua nomeagdo e posse no cargo
E)Gl’éblico”. (Lei Complementar n° 80 de 1994).

“Art. 287. A peticdo inicial deve vir acompanhada de procuracdo, que contera os enderecos do
advogado, eletrénico e nado eletrdnico. Paragrafo Ginico. Dispensa-se a juntada da procuracéo: [...]. Il -
se a parte estiver representada pela Defensoria Publica;”.

264 MELLO, Curso de direito administrativo, 2005, p. 93.
285 «Art. 4° Sao funcbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...]. XVI — exercer a
curadoria especial nos casos previstos em lei;”.
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processual em razao de fragil condicdo financeira. Trata-se da gratuidade da justica,
versada na Secao IV dos mesmos Livro, Titulo e Capitulo acima referidos.

Conforme ja anotado e referenciado em titulos proprios neste texto, o acesso a
justica presente no modelo de Estado Liberal apresentava uma concepcao
absolutamente restritiva. O liberalismo via na prestagcéo da tutela jurisdicional pelo
Estado um negocio possivel de ser celebrado somente por aqueles que poderiam
pagar pelo servico. A auséncia de politicas publicas distributivas de servigos
estatais, inclusive de tratamento de conflitos, acabava por deixar a parcela pobre da
populacao sujeita, unicamente, a via da autocomposicéo extrajudicial para esse fim.
O que nem sempre, por certo, € uma alternativa viabilizada pela postura de uma das

partes ou mesmo de ambas.

Passo seguinte, com a releitura dos principios da liberdade e igualdade, pedras
angulares do ideal liberalista, a partir de premissas de solidariedade, rompe-se o
paradigma de Estado anterior e outro emerge, o Estado Social. Nesse sao
introduzidas e ganham corpo politicas publicas distributivas e ao acesso a justica é

conferido o adjetivo universal.

Nesse compasso, barreiras econémicas para 0 acesso aos mecanismos estatais de
tratamento de conflito sdo combatidas. O novo pacto social é dotado de contornos
fraternos. Dessarte, aqueles que podem pagar sustentam financeiramente o servico

gue passa a ser ofertado a todos, indistintamente.

Consoante ja exposto acima, € justamente deste ponto que se ocupa a primeira
onda de acesso a justica ilustrada no Projeto Florenca. A quebra dessas barreiras é
fundamental para que se alcance a proclamada universalidade do acesso. Duas
devem ser as vertentes de trabalho, segundo relatério final da pesquisa coordenada
pelos Professores Cappelletti e Garth. Uma dedicada a eliminac&o dos custos (taxas
judiciarias de toda ordem e honorarios de advogado) e outra de financiamento
publico de mandatarios dedicados a representacdo do pobre em juizo, singular ou

coletivamente.
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Voltando os olhos para o Cédigo de Processo Civil é possivel colher a amplitude da
gratuidade da justica conferida pela norma construida a partir do que ali esta
positivado.?*® Dispde o art. 98 que se o quadro é de insuficiéncia de recursos a
gratuidade, que alcanca custas, despesas e honorarios advocaticios, pode ser
conferida a pessoa fisica ou juridica. No 8§ 1° esta o elenco de atos abarcados pela
gratuidade, o que compreende atos de postulagéo (incisos I, II, VII e VIII), atos de
publicidade (inciso Ill), destinados a instrucédo processual (incisos IV, V e VI) e atos
das serventias extrajudiciais que visam dotar de efetividade os comandos judiciais

(inciso 1X).

A disposicdo é novidade trazida pelo CPC atual, uma vez que apenas em duas
passagens o codigo revogado mencionava o tema da gratuidade sem qualquer
proposito regulador da matéria.?®” Desta feita, a questédo naquele tempo era tratada
pela Lei n°® 1.060/50, diploma que ja reclamava alteracdes, mormente apds o
advento da CRFB/88. %®

% Em breve escorco histérico Barbosa Moreira assinala que a expressdo “assisténcia judiciaria”

apareceu pela primeira vez em sede constitucional no texto de 1934. Foram estabelecidas duas
ordens de providéncia: “a isencdo de custas, taxas, emolumentos e selos” e a obrigatoriedade da
Unido e Estados criarem “Orgdos especiais” para assistir os necessitados. Por outro lado, nenhuma
linha sobre o tema ocupou a Constituicdo de 1937. Todavia, ainda que ao arrepio do texto
constitucional vigente, o CPC/39 previu a assisténcia judiciaria nos arts. 68 e seguintes, com
destaque para a previsdo no caput do proprio art. 68 da classica licdo de que para ter direito a justica
gratuita ndo deveria a parte estar em condi¢cdes de pagar as custas do processo, “sem prejuizo do
sustento proprio ou da familia”. A matéria voltou ao texto constitucional em 1946 que, precisamente,
no art. 141, § 35, dispbs que “O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera assisténcia
judiciaria aos necessitados”. Dispositivo que foi considerado meramente “programéatico”, ganhando
efetividade com o advento da Lei n° 1.060/50. A Constituicdo de 1967 e a Emenda n® 1 de 1969 néo
trouxeram novidade, apenas conservaram em seus textos a previsdo de que o Estado prestara
assisténcia aos necessitados, nos termos da lei. Permaneceu vigente a Lei n°® 1.060/50 que, todavia,
sofreu diversas alteragfes promovidas pelas Leis 6.564/79, 6.707/79, 7.115/83, 7.288/84 e 7.510/86.
Na CRFB/88 é destacada a importancia a que foi elevada a matéria ao ser incluida no rol de direitos e
garantias individuais, além do acréscimo do adjetivo “integral” a assisténcia. (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. O direito a assisténcia juridica: evolugdo no ordenamento brasileiro de nosso tempo. In:
Temas de direito processual, quinta série. Sao Paulo: Saraiva, 1994. p. 49-57).

67 «Art. 19. Salvo as disposi¢des concernentes a justica gratuita, cabe as partes prover as despesas
dos atos que realizam ou requerem no processo, antecipando-lhes o pagamento desde o inicio até
sentenca final; e bem ainda, na execucao, até a plena satisfacdo do direito declarado pela sentenca.
[...]

Art. 687. O edital sera afixado no local do costume e publicado, em resumo, com antecedéncia
minima de 5 (cinco) dias, pelo menos uma vez em jornal de ampla circulacdo local. (Redacédo dada
pela Lei n°® 8.953, de 13.12.1994). § 1° A publicacdo do edital sera feita no 6rgéo oficial, quando o
credor for beneficiario da justica gratuita”.

28 Como a previsdo do art. 3°, Il, de isencdo de custas e emolumentos devidos aos juizes e membros
do Ministério Publico.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8953.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8953.htm#art1
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Pelo ensejo da reforma processual a matéria passou a ser tratada de maneira detida
no codigo. O atual diploma processual foi responsavel pela revogacao dos arts. 2°,
39, 4°,6°, 7° 11, 12 e 17 da mencionada lei, conforme disposto no art. 1.072, Ill, do
referido diploma. Revogacéao timida, conforme anotado por José Augusto Garcia de

270

Sousa.?®® O CPC incorporou jurisprudéncia firmada®’® além de dispositivos da Lei n°

1.060/50, dando-lhes contornos mais compativeis com o quadrante constitucional

2" nassando a ocupar o protagonismo no tema da gratuidade da justica e de

vigente,
tal maneira cumprindo o que se espera de uma codificacdo robusta com propdsito

de regrar 0 processo civil patrio.

Ainda no que toca a atos que estédo abarcados pela gratuidade da justica do art. 98,

§ 1°, CPC, merece uma singela anotacéo o disposto no inciso IX.

Avancou o legislador processual de codificacdo, de maneira inédita, sobre os atos
praticados pelas serventias extrajudiciais. Pode causar espécie a previsdo em um
codigo de processo que estende para atos extraprocessuais o regime de gratuidade.
Entretanto, os atos praticados por notarios e registradores, a exemplo do registro de
usucapido declarada pelo juizo ou de formal de partilha, sdo imprescindiveis para
dotar o comando judicial da seguranca esperada e dos efeitos que Ihe ddo margens
mais elastecidas quanto a efetividade, como o efeito erga omnes.

269 «plias, ndo se entende a razdo pela qual ndo houve a revogacdo integral da Lei 1.060/50. Os
dispositivos mantidos parecem prejudicados ou inocuos. Veja-se logo o art. 1° da Lei 1.060: ‘Os
poderes publicos federal e estadual, independente da colaboracdo que possam receber dos
municipios e da Ordem dos Advogados do Brasil — OAB, concederdo assisténcia judiciaria aos
necessitados nos termos da presente Lei'. Fosse descartado este dispositivo, faria alguma diferenga?
Evidentemente que nao. Por seu turno, o art. 5° também preservado, compfe-se de normas
implicitamente revogadas ou totalmente desatualizadas. Para ficar em sé mais um exemplo de
preservacdo inexplicavel, o art. 14, que atenta manifestamente contra a autonomia dos profissionais
liberais, ha muito ndo é aplicado.

Assim, apenas formalmente continuard em vigor a Lei 1.060/50, transformada em inexpressivo
espectro pelo insuficiente art. 1.072, 1ll, do CPC/15. Merecia a Lei 1.060/50, pelos relevantes servigos
que prestou, descansar em paz de forma plena”. (SOUZA, José Augusto Garcia de. Comentarios ao
novo cédigo de processo civil. In: CABRAL, Antbnio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). 2. ed.
rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 161).

"% Foj incorporada ao cédigo, por exemplo, jurisprudéncia firme no sentido de que a presuncao iuris
tantum de veracidade da alegacao de hipossuficiéncia fica restrita a pessoa natural. Pessoas juridicas
ndo gozam da presuncdo e, como tal, mantém consigo o énus de provar a, porventura, alegada
hipossuficiéncia. Conferir a decisdo tomada pelo STJ no leading case EREsp 603.137-MG, disponivel
em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=20070
2248799&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 30 jan. 2020.

"L A exemplo, o disposto no art. 98, § 1°, V, com a extens&o para outros exames da gratuidade ent&o
conferida somente ao exame genético de DNA, em previsdo inserida na Lei n°® 1.060/50 pela Lei n°
10.317/01.


https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200702248799&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=200702248799&totalRegistrosPorPagina=40&aplicacao=processos.ea
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A cobranca de emolumentos do sujeito que enquanto parte processual nao precisou
despender recursos para sustentar e emplacar sua pretensdo representaria
obstaculo dificil de explicar, pois guardaria um ranco de tratamento discriminatorio
para se acessar justica, em razdo das condi¢cbes de fortuna, traco caracteristico de
outro modelo de Estado. Ademais, corria-se 0 risco de gerar um sentimento de
incompletude na solucdo da causa. Afinal, quem demanda pela declaracdo de
usucapido quer ver seu home figurar junto a matricula do imovel usucapido, tal como
ocorre com quem deseja o registro do formal de partilha ao final do inventario e
aquele que pretende enxergar em uma nova via da certiddo de casamento a

averbacéao do divorcio do casal.

Uma outra importante questao é que ao titular da serventia de notas ou registro nao
é dado, sequer, recusar a confec¢do do ato, ainda que haja suspeita de que em data
contemporanea a solicitacdo do servico o sujeito ja ndo preencha pressupostos para
obtencdo da gratuidade. Consoante disposto no 8 8°, do art. 98, CPC, deve oficial
praticar o ato e somente depois provocar o juizo indagando acerca da manutencao
da gratuidade. Caso confirmada a suspeita deverd proceder a revogacao total ou
parcial do ato ou ainda, a depender das circunstancias, propor o parcelamento do

pagamento dos emolumentos.

O parcelamento das despesas processuais € possibilidade prevista no § 6° do
dispositivo sob analise. Também novidade introduzida pelo cédigo e valiosa
contribuicdo para a disciplina desta matéria. Mostra-se aplicavel aos casos em que a
parte encontra-se em zona intermediaria entre aqueles que podem pagar em uma so
parcela e aqueles que ndo podem fazer frente as despesas de nenhuma maneira.
Se bem aplicada, é norma que pode contribuir, sobremaneira, para 0 acesso a
justica, equacionando o financiamento do sistema com o objetivo de colocar a
disposicdo de todos o servico estatal de tratamento de conflitos por meio do

processo.

Quanto ao custeio do sistema é importante consignar que a responsabilidade de
guem litiga sob a gratuidade da justica € a mesma daqueles a quem nao é dada

essa prerrogativa (art. 98, § 2°, CPC). Todavia, a concessédo da gratuidade é causa
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suspensiva da exigibilidade do pagamento das custas, taxas e honorarios de
sucumbéncia.?”? A prescricdo da pretensdo de recebimento dessas rubricas ocorre
decorridos 5 (cinco) anos, contados do transito em julgado da decisdo (art. 98, § 3°,
CPC).

Quanto as multas processuais, porventura aplicadas a parte que na relacdo goza da
gratuidade da justica, ndo contam com dispensa de recolhimento, isto €&, a
inexigibilidade fica restrita as despesas (custas, emolumentos e honorarios),
conforme prescricdo do art. 98, § 4°, CPC. A medida é salutar para o melhor
andamento do processo e tutela da boa-fé, pois “a pobreza nao justifica, ao nosso
ver, a concessdao de um bill de indenidade quanta a comportamentos
antijuridicos”.?”® Acerca do tema foi editado o Enunciado 623 do Férum Permanente
de Processualistas Civis, no encontro realizado em Santa Catarina no periodo de 24
a 26 de marco de 2017 (VIII FPPC). O Enunciado registra com clareza o sentido da
locucdo adverbial “ao final” contida no referido dispositivo legal ao afirmar a

inexigibilidade do pagamento de multa para se veicular pretensao recursal. 2™

Por sua vez, os arts. 99 e 100, CPC, cuidam das questbes formais, isto €,
instrumentalizam a postulagdo da gratuidade de justica, a impugnacdo e o
julgamento. Com maior rigor técnico o art. 99, caput, e § 1°, CPC, preveem 0s
momentos em que as partes poderdo deduzir pedido de gratuidade. Fez questao o
legislador do cédigo de consignar, expressamente, que a contestacdo, a peticdo de
ingresso de terceiro e a peticdo recursal podem veicular a pretensao de ndo pagar
as despesas processuais, 0 que nao consta do texto da Lei n° 1.060/50, mesmo

apos alteracdes sofridas.

2”2 Enunciado 622 do Férum Permanente de Processualistas Civis. “(arts. 95, § 4° e 98, §§ 2°, 3° e 79)

A execucdo prevista no 8§ 4° do art. 95 também esta sujeita a condicdo suspensiva de exigibilidade
prevista no § 3° do art. 98”". (Grupo: Gratuidade da justica, peticdo inicial, contestacdo e fase de
organizagdo e saneamento).

" MOREIRA, O direito a assisténcia juridica: evolugdo no ordenamento brasileiro de nosso tempo,
1994, p. 52-53.

" Enunciado 623 do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC): “(art. 98, § 1°, VIII e § 4°)
O deferimento de gratuidade de justica ndo afasta a imposicdo de multas processuais, mas apenas
dispensa sua exigéncia como condicao para interposicao de recursos”. (Grupo: Gratuidade da justica,
peticdo inicial, contestacdo e fase de organizacdo e saneamento).
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O cadigo, ademais, ndao deixou de contemplar a possibilidade de pedido mesmo
apos a primeira oportunidade de manifestacdo das partes na instancia, o que pode
ser feito por peticdo simples (8§ 1°), tal como previsto na lei extravagante citada (art.

6°). Neste caso, importantes diferencas no processamento podem ser notadas.

Mantida a presunc¢éo de veracidade da alegacdo de hipossuficiéncia deduzida (art.
4°, § 1° da Lei 1.060/50, com redacdo dada pela Lei n°® 7.510/86, e art. 99, § 3°,
CPC), pedido e impugnacao devem ser deduzidos nos proprios autos, independente
se versados na primeira oportunidade de manifestacédo da parte na instancia, em
simples peticdo se j& passado esse momento ou ha peticdo recursal (arts. 99, § 1° e
100, caput, ambos do CPC).

Diversamente previam os arts. 4°, 82 ° e 6° ambos da Lei 1.060/50, aquele com
redacdo dada pela Lei n° 7.510/86. Sob a vigéncia desses dispositivos, revogados
pelo atual cddigo, instaurava-se incidente de impugnacdo ao pedido de justica
gratuita, com tramitacdo propria e nem sempre coincidente com o andamento da
acido proposta. E ponto comum entre os dois regramentos a previsdo de que nio
havera suspensao do transcurso do processo para o processamento de eventual
impugnacdo ao pedido de gratuidade, como se pode colher dos artigos aqui

referidos.

O julgamento do pedido também foi objeto de maior precisdo técnica. A redacédo do
art. 5° da Lei n°® 1.060/50 é confusa ao assinalar que “o juiz, se nao tiver fundadas
raz0es para indeferir o pedido, devera julga-lo de plano, motivando ou nédo o
deferimento...”. Isso porque 0 que se espera de um julgamento € precisamente o
deferimento ou indeferimento do pedido, razdo pela qual é dificil compreender o
indeferimento em momento ainda anterior ao julgamento, como previsto logo no
inicio do dispositivo. Afora isso, hd uma questdo logica ndo resolvida. A concluséo

pelo indeferimento ja €, necessariamente, julgamento.

De toda sorte, prevé o § 2° do art. 99, CPC, que o pedido s6 podera ser indeferido
diante da presenca de elementos que evidenciem ndo ser o postulante
hipossuficiente e, ainda assim, ja ndo ha previsao para o julgamento de plano. Como

expressdo dos principios da cooperacao entre 0s sujeitos processuais e vedacao de
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decisbes surpresa, o juiz deve oportunizar, mediante intimagdo de quem pleiteia a
gratuidade, a comprovacdo da condicdo exigida pela norma (hipétese de
sanabilidade), para s6 depois decidir o pleito. Por tais razdes, ja hdo se deve aplicar
0 caput do art. 5° da Lei n°® 1.060/50. Alias, também no tema da assisténcia judiciaria
gratuita esse dispositivo em quase toda totalidade € inaplicavel, como mais adiante

se vera.

Nos casos em que a pretensdo de gratuidade € dirigida ao Tribunal o recorrente é
dispensado do preparo. Se indeferido o requerimento pelo relator deve o recorrente
ser intimado para realizar o recolhimento (art. 99, 8 7°, CPC). Nao obstante a
auséncia de previsao legal expressa, como exposto no mencionado 8§ 2°, mas a vista
dos mesmos principios acima referidos, deve o relator, antes de indeferir a
gratuidade, determinar a intimagcdo do recorrente para que este comprove a

condi¢éo de hipossuficiéncia.

Considerando o carater personalissimo da decisdo concessiva da gratuidade de
justica (art. 99, § 6°, CPC) e a norma segundo a qual o crédito relativo a honorérios
de sucumbéncia é titularizado pelo advogado,?’> em caso de recurso em que se
busca, exclusivamente, discutir a verba honoraria ndo esta o advogado dispensado
do preparo, ainda que seu constituinte conte com o deferimento da gratuidade. Lado
outro, devera o advogado comprovar a sua propria hipossuficiéncia para se ver livre

do recolhimento.

Seguindo orientacdo lancada pelo codigo, firme nos arts. 98, caput, e 99, § 6°, ndo
se empregou o0 signo “beneficio” ao se versar sobre a gratuidade da justica. Trata-se
de empreendimento proposital, porquanto se esta diante de direito fundamental da
parte vulneravel, livre da mécula de generosidade ou mera liberalidade estatal, ou de
guem quer que seja. No ponto merecem reparo os arts. 968, 8§ 1° - para dispensar do
recolhimento do depodsito para propositura de Acdo Resciséria a parte que tiver
obtido o reconhecimento do direito de gratuidade de justica — 1.021, § 5° — dispensa
a parte que litiga valendo-se do exercicio do direito de gratuidade de recolher a

275 «Art. 23. Os honorarios incluidos na condenagcao, por arbitramento ou sucumbéncia, pertencem ao

advogado, tendo este direito autbnomo para executar a sentenca nesta parte, podendo requerer que
0 precatério, quando necessario, seja expedido em seu favor”. (Lei n° 8.906/94 — Estatuto da
Advocacia e a Ordem dos Advogados do Brasil).
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multa aplicada em razdo do agravo interno ter sido declarado manifestamente
inadmissivel ou rejeitado por decisdo unanime, caso deseje apresentar novo recurso
— 1.026, 8§ 3° — que no caso de aplicagdo de multa por reiteracdo de embargos de
declaracdo considerados protelatérios dispensa a parte que goza do direito de
gratuidade de justica de recolher o respectivo valor em caso de apresentacédo de
outro recurso?’® e, da mesma forma, o art. 95, § 3°,%" que trata do pagamento da
pericia em casos de gratuidade de justica.’’® “Afinal, convém nos livrarmos
definitivamente do viés caritativo e paternalista que marcou durante muito tempo, no

Brasil (e em varios outros paises), a defesa juridica dos pobres”.?”

Caminhando para o0 encerramento desse tema ndo se poderia deixar passar
despercebida outra inovacdo trazida pelo legislador do atual codigo. Parece
relevante um comparativo entre os arts. 925, CPC/73%° e 559, CPC/15.%% Num e

2% «Art. 968. A peticdo inicial sera elaborada com observancia dos requisitos essenciais do art. 319 ,
devendo o autor:

§ 1° N&o se aplica o disposto no inciso Il a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios, as
suas respectivas autarquias e fundacgdes de direito publico, ao Ministério Publico, a Defensoria
Publica e aos que tenham obtido o beneficio de gratuidade da justica;

[...]

Art. 1.021. Contra decisao proferida pelo relator caberd agravo interno para o respectivo 6rgao
colegiado, observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.

[...]

§ 4° Quando o agravo interno for declarado manifestamente inadmissivel ou improcedente em
votacdo unanime, o 6rgéo colegiado, em decisdo fundamentada, condenara o agravante a pagar ao
agravado multa fixada entre um e cinco por cento do valor atualizado da causa.

[...]

Art. 1.026. Os embargos de declaracdo ndo possuem efeito suspensivo e interrompem o prazo para a
interposi¢céo de recurso.

[...]

§ 3° Na reiteracdo de embargos de declaragdo manifestamente protelatérios, a multa sera elevada a
até dez por cento sobre o valor atualizado da causa, e a interposicdo de qualquer recurso ficard
condicionada ao deposito prévio do valor da multa, a excecdo da Fazenda Publica e do beneficiario
de gratuidade da justica, que a recolheréo ao final”.

21T «Art. 95. Cada parte adiantara a remuneracéo do assistente técnico que houver indicado, sendo a
do perito adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a pericia for
determinada de oficio ou requerida por ambas as partes.

[...]

§ 3° Quando o pagamento da pericia for de responsabilidade de beneficiario de gratuidade da justica,
ela podera ser:”.

*"® Somam-se a essas disposi¢Bes para os mesmos fins os arts. 1.021, § 5° e 1.026, § 3°, ambos do
CPC.

2’9 50UZA, Comentarios ao novo cédigo de processo civil, 2016, p. 162.

280 «Art, 925. Se o réu provar, em qualquer tempo, que o autor provisoriamente mantido ou
reintegrado na posse carece de idoneidade financeira para, no caso de decair da acdo, responder por
perdas e danos, o juiz assinar-lhe-4 o prazo de 5 (cinco) dias para requerer caucdo sob pena de ser
depositada a coisa litigiosa”.

8L «Art. 559. Se 0 réu provar, em qualquer tempo, que o autor provisoriamente mantido ou
reintegrado na posse carece de idoneidade financeira para, no caso de sucumbéncia, responder por
perdas e danos, o juiz designar-lhe-a o prazo de 5 (cinco) dias para requerer caucdo, real ou


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art319
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noutro dispositivo cuidou o legislador de dedicar cuidado no deferimento e
manutencdo de tutelas possessoOrias em carater provisorio, ao exigir que o
beneficiario da medida tenha saude financeira para arcar com eventual dano
causado em caso de reversdo da tutela provisoria, visto que “a caucdo real ou
fidejussoéria tem, portanto, natureza contracautelar, apta que é ao evitamento do

chamado periculum in mora inverso”.??

A diferenca fundamental entre os dois textos legais consiste na previsdo no
dispositivo em vigor da dispensa da caucao para o hipossuficiente. Com efeito, caso
deferida tutela proviséria em beneficio da parte que conta com a gratuidade da
justica ndo havera exigéncia da caucéo. Trata-se de uma modificacdo pontual, mas

de grande relevancia para a tematica do acesso a justica.

O art. 925, CPC/73, tal como redigido, deixava o vulneravel financeiro de fora da
possibilidade de obtencdo de tutela possessoria provisoria. O art. 559, CPC/15,
promoveu uma correcdo de rota, extirpando do ordenamento processual esse
tratamento desigual. Entre a seguranca patrimonial, em relacdo a um dano que
poderia ndo se concretizar, e um eficiente acesso a justica para o hipossuficiente,
isto €, em tempo e modo oportunos, injustificavel a manutencdo da exigéncia de

garantia.

Para arrematar este topico dedicado a tutela do hipossuficiente, cumpre registrar
que ndo se desconhece a protecdo do patriménio minimo®? conferida pelas regras

de impenhorabilidade previstas no art. 833, CPC.

N&o obstante, tendo em vista o corte metodologico imposto e a compreensao da
vulnerabilidade processual para efeito desta pesquisa firmada linhas atras, esse
estudo passara ao largo da analise da norma da impenhorabilidade. E assim o faz

por se entender que a tutela ali versada é de cunho material, protegendo o individuo

fidejussoria, sob pena de ser depositada a coisa litigiosa, ressalvada a impossibilidade da parte
economicamente hipossuficiente”.

282 \WOLKART, Erik Navarro. Comentario ao novo cadigo de processo civil. In: CABRAL, Anténio do
Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 898.
83 A respeito da protecdo do patriménio minimo conferir TORRES, Ricardo Lobo. O minimo
existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo, n. 177. Rio de Janeiro.
Jul./set. 1989, p. 29-49 e FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patriménio minimo: & luz do novo
Cddigo Civil brasileiro e da Constituicao Federal. 2. ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
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de circunstancias que, especificamente, ndo fragilizam a sua posi¢do processual,
isto é, por si sO ndo representam Obice ao exercicio de direitos e prerrogativas
processuais. Em sintese: o dispositivo, com forte coloracdo promovida pelo principio
da dignidade da pessoa humana, privilegia construcdo de norma que tutela a

condigcdo de pessoa e ndo propriamente de parte processual.

3.2.5 Defensoria Publica

A Lei n° 1.060/50 nédo faz distingéo entre o servigo dedicado ao vulneravel e a nédo
exigibilidade das despesas. Trata, a seu turno, servico e despesa sob a rubrica
assisténcia judiciaria, posto que “se referiam duas dimensdes realmente distintas, se
bem que complementares, do fenémeno”.?®* Esse ponto também foi objeto de maior

apuro técnico no atual cédigo.

Cuidou o cédigo do melhor emprego da linguagem.?®® O ponto em que se dedica
atencao no topico acima diz respeito, tdo somente, as despesas do processo. Desta
feita, no atual CPC cuidou o legislador nos arts. 98 a 102, da técnica da justica
gratuita, assim compreendida como suspensdo da exigibilidade do custeio das
taxas, custas e honorarios de sucumbéncia. Nao obstante a clausula geral contida

no art. 98, 8 1° VIIl, CPC, o cddigo ainda prevé a inexigibilidade de maneira

%4 MOREIRA, O direito a assisténcia juridica: evolugdo no ordenamento brasileiro de nosso tempo,

1994, p. 50.

285 Cumpre pontuar as diferencas terminoldgicas entre gratuidade de justica, assisténcia judiciaria e
assisténcia juridica, bem observadas pelo legislador no codigo. Nesse diapaséo, recorre-se a licdo de
José Augusto Garcia de Sousa que, didaticamente, anota: “Qual &, inicialmente, a diferenga entre as
assisténcias judiciaria e juridica? E uma diferenca de amplitude. Enquanto a assisténcia judiciaria diz
respeito a atividade técnica de patrocinar causas e defender interesses em juizo, a assisténcia
juridica é mais abrangente, envolvendo também atuacdes antes e fora do processo judicial — ndo raro
0 evitando -, a exemplo da educacédo em direitos, da consultoria juridica, da resolucdo de conflitos por
meios alternativos e da defesa em processo administrativo.

E a gratuidade da justica (ou justica gratuita)? Em que se estrema das assisténcias juridica e
judiciaria? A gratuidade significa isencao de pagamento, que pode ocorrer ndo sé6 judicialmente, mas
também no tocante a emolumentos devidos a notarios ou registradores”. (SOUZA, Comentarios ao
novo cédigo de processo civil, 2016, p. 161-162). Na mesma toada, e com destaque para a novidade
implementada em sede constitucional pela CRFB/88, que passou a adotar 0 género “assisténcia
juridica”, em detrimento de “assisténcia judiciaria” presente nos textos anteriores, pontifica Barbosa
Moreira: “A mudanca do adjetivo qualificador da ‘assisténcia’, reforcada pelo acréscimo do ‘integral’,
importa notavel ampliagdo do universo que se quer cobrir. Os necessitados fazem jus agora a
dispensa de pagamentos e a prestacdo de servicos ndo apenas na esfera judicial, mas em todo o
campo dos atos juridicos. Incluem-se também na franquia: a instauragdo e movimentacdo de
processos administrativos, perante quaisquer 6rgdos publicos, em todos os niveis; os atos notariais e
guaisquer outros de natureza juridica, praticados extrajudicialmente; a prestacado de servigos de
consultoria, ou seja, de informacéo e aconselhamento em assuntos juridicos”. (MOREIRA, O direito a
assisténcia juridica: evolucao no ordenamento brasileiro de nosso tempo, 1994, p. 59).
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expressa e exclusivamente dedicada ao vulneravel no art. 95, 8 3° quanto ao
pagamento da pericia requerida pela parte que goza da gratuidade da justica.?®
Semelhante previsdo é ainda encontrada em outras situacfes especificas como a
dispensa do depdsito prévio para admissibilidade da Acdo Rescisoéria, conforme art.
968, § 1°, ®" e, no ambito recursal, os arts. 1.021, § 5° %*® e 1.026, § 3°.?®® Essas
ultimas, todavia, ndo dotadas do carater de exclusividade da tutela do vulneravel,
haja vista a extensdo para outros sujeitos. Lado outro, posto que nao previsto
expressamente, a exigéncia contida no art. 92, CPC,*° ndo alcanca a parte que

gozou da gratuidade da justica no processo prematuramente extinto, jA que

28 «Art. 95. Cada parte adiantara a remuneracéo do assistente técnico que houver indicado, sendo a
do perito adiantada pela parte que houver requerido a pericia ou rateada quando a pericia for
determinada de oficio ou requerida por ambas as partes.
[...]
§ 3° Quando o pagamento da pericia for de responsabilidade de beneficiario de gratuidade da justica,
ela podera ser:
| - custeada com recursos alocados no orcamento do ente publico e realizada por servidor do Poder
Judiciario ou por érgéo publico conveniado;
Il - paga com recursos alocados no orcamento da Unido, do Estado ou do Distrito Federal, no caso de
ser realizada por particular, hipétese em que o valor sera fixado conforme tabela do tribunal
respectivo ou, em caso de sua omissdo, do Conselho Nacional de Justica.
[...]
§ 5° Para fins de aplicacdo do § 3° é vedada a utilizacdo de recursos do fundo de custeio da
Defensoria Pablica”.
87 «Art. 968. A peticdo inicial sera elaborada com observancia dos requisitos essenciais do art. 319 ,
devendo o autor:
[...]
Il - depositar a importancia de cinco por cento sobre o valor da causa, que se converterd em multa
caso a agéo seja, por unanimidade de votos, declarada inadmissivel ou improcedente.
§ 1° Nao se aplica o disposto no inciso Il a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios, as
suas respectivas autarquias e fundacdes de direito publico, ao Ministério Publico, a Defensoria
Pulblica e aos que tenham obtido o beneficio de gratuidade da justica”.
28 «Art. 1.021. Contra decisdo proferida pelo relator cabera agravo interno para o respectivo 6rgéo
colegiado, observadas, quanto ao processamento, as regras do regimento interno do tribunal.
[...]
§ 5° A interposi¢do de qualquer outro recurso estd condicionada ao depdsito prévio do valor da multa
prevista no § 4°, a excecao da Fazenda Publica e do beneficiario de gratuidade da justica, que fardo o
ES%gamento ao final”. _ _ _

“Art. 1.026. Os embargos de declaragdo ndo possuem efeito suspensivo e interrompem o prazo
para a interposi¢céo de recurso.
[...]
§ 3° Na reiteragdo de embargos de declaracdo manifestamente protelatérios, a multa sera elevada a
até dez por cento sobre o valor atualizado da causa, e a interposicdo de qualquer recurso ficara
condicionada ao deposito prévio do valor da multa, a excecédo da Fazenda Publica e do beneficiario
de gratuidade da justica, que a recolherao ao final”.
290 «Art. 92. Quando, a requerimento do réu, o juiz proferir sentenca sem resolver o mérito, o autor n&o
podera propor novamente a acdo sem pagar ou depositar em cartério as despesas e 0os honorarios a
que foi condenado”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art319
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conferida a inexigibilidade pela clausula geral do art. 98, § 1° VIII, do mesmo
codigo.?**

A atividade (assisténcia) é tratada no Livro Ill, Titulo VII, arts. 185 a 187, reservado
para a Defensoria Publica, encontrando ressonancia nos arts. 5°, LXXIV e 134, da
CRFB/88, e na Lei Complementar n° 80/1994.%%? Essa instituicdo, qualificada pelo
constituinte como permanente e essencial a funcéo jurisdicional do Estado, além de
ser expressao e instrumento do regime democratico, foi esbhocada desde as linhas
constitucionais com uma Unica vocacao, qual seja, a tutela do vulneravel, individual

ou coletivamente.

Segundo previsto no art. 134, caput, CRFB/88, arts. 1°, LC n°® 80/94, e 185, CPC,
cabe a Defensoria Publica a orientacéo juridica,?® a promoc&o dos direitos humanos
e a defesa dos necessitados, em todos os graus, de maneira integral e gratuita.

Para desempenhar seu mister segundo os interesses do publico por ela assistido, a
Defensoria Publica foram conferidas fundamentais prerrogativas institucionais e

asseguradas garantias a seus membros, além da diretriz de organizagdo segundo 0s

#1 Apés afastarem a inexigibilidade do pagamento de que cuida o art. 92, CPC, para o sujeito que

ndo gozou da gratuidade no processo extinto lecionam Fredie Didier Junior e Rafael Oliveira: “Diversa
€ a situacdo do autor que ja era beneficiario da gratuidade no primeiro processo. Nesse caso, 0 réu
somente pode invocar o impedimento de que fala o art. 92 provando que aquele beneficiario obteve
incremento de fortuna e desde que o argumento seja invocado dentro de cinco anos contados do
transito em julgado da decisdo proferida no primeiro processo (art. 98, § 3°, CPC)". (DIDIER JR.,
Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Beneficio da justica gratuita. 6. ed. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 51).
292 Com intuito exemplificativo vale conferir:
“Art. 4° Sao fungbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:
| — prestar orientacdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos 0s graus;
[...]
V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério em favor
de pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos os érgaos e
em todas as instancias, ordinarias ou extraordindrias, utilizando todas as medidas capazes de
propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses;
[...]
Xl — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da
pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de
outros grupos sociais vulneraveis que meregam protecéo especial do Estado;”.

 “Por orientacdo juridica deve-se entender, de forma amplificada pela expressao judicial e
extrajudicial, a assessoria, a consultoria e a postulacdo, assim como a educagdo em direitos, a
mediacdo, a conciliacdo e a arbitragem, além de atribuicbes nédo juridicas, como a assisténcia
multidisciplinar, o fomento da participacdo popular nas decis@es institucionais, a participacdo em
conselhos e comissfes tematicas, entre outras”. (ROCHA, Jorge Bheron. Breves notas sobre a
Defensoria Publica e o novo CPC. In: CAULA, Bleine Queiros et al (Org.); MIRANDA, Jorge et al
(Coord.). Dialogos ambiental, constitucional e internacional. vol. 10. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2018. p. 295).
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2% & independéncia funcional.?*® Conforme o

|297

principios da unidade,?** indivisibilidade

§ 2° do art. 134, CRFB/88, sédo prerrogativas a autonomia funciona
8 9

e

administrativa,®® inclusive autonomia financeira,>® e a iniciativa de sua proposta

orcamentaria.®® Os defensores publicos gozam da garantia da inamovibilidade,***

segundo o art. 134, § 1°, CRFB/88, além da estabilidade, propria de ocupantes de

29 «A unidade da Defensoria Publica significa que seus membros integram um sé 6rgdo, sob Unica
direcdo de um Defensor Publico-Geral. Evidentemente, o principio da unidade ha que ser visto como
unidade dentro de cada Defensoria Publica, vale dizer, ndo existe unidade entre a Defensoria Publica
da Unido e as Defensorias Publicas dos estados, tampouco entre a Defensoria Publica de um estado
e a de outro”. (PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 16.
ed. rev., atual. e ampl. S0 Paulo: METODO, 2017. p. 719).
295 «A indivisibilidade admite gue os integrantes da carreira possam ser substituidos uns pelos outros,
desde que da mesma carreira, segundo as prescri¢des legais”. (MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
. 1.029).
E% “Conforme a diretriz da independéncia funcional, o defensor ndo deve satisfacdes a ninguém, mas
apenas a sua prépria consciéncia, podendo desagradar aqueles que se sentirem ofendidos por sua
atuacdo, sem que sofra represalias ou retaliacdes de quem quer que seja”. (BULOS, Curso de direito
constitucional, 2015, p. 1.443).
297 «p autonomia funcional garante a Defensoria Publica plena liberdade de atuacdo no exercicio de
suas funcdes institucionais, submetendo-se unicamente aos limites determinados pela Constituicdo
Federal, pela lei e pela propria consciéncia de seus membros. Diante de sua autonomia funcional, a
Instituicdo se encontra protegida de toda e qualquer ingeréncia externa, garantindo-se aos
Defensores Publicos a possibilidade de agir com liberdade na defesa dos direitos das classes
socialmente oprimidas, inclusive contra o proprio Poder Publico”. (ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn
Roger Alves. Principios institucionais da defensoria publica: de acordo com a EC 74/2013. Rio de
Janeiro: Forense, 2014. p. 54).
298 «Autoadministracdo da ideia de capacidade de gerir os préprios negécios, mas com subordinacéo
a leis postas pelo ente central”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 31. ed. rev.
atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 573).
% Diogo Esteves e Franklyn Roger fazem o seguinte registro: “Embora o art. 134, § 2°, da CRFB n&o
faca mencdo expressa a autonomia financeira da Defensoria Publica, esta ideia encontra-se
integralmente contida no referido dispositivo constitucional”. Logo adiante complementam: “Portanto,
tendo a Defensoria Publica a prerrogativa de elaborar sua proposta orgcamentaria e tendo a Instituicdo
plena liberdade na gestdo dos recursos, possui, em verdade, autonomia financeira, mesmo que néo
tenha o legislador constituinte se utilizado de tal denominacéo técnica. (ESTEVES; SILVA, Principios
institucionais da defensoria publica: de acordo com a EC 74/2013, 2014, p. 66).
%0 «A Constituicdo Federal estabelece, ainda, que se aplica as Defensorias Publicas, no que couber,
o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 da Constituicdo (art. 134, § 4°). No tocante ao art. 93,
temos que a lei complementar que dispora sobre a organizacdo das Defensorias Publicas devera
observar, no que couber, os principios constitucionalmente impostos & organizagdo da Magistratura.
Por sua vez, o inciso Il do art. 96 assegura as Defensorias Publicas a autonomia administrativa para
propor ao Poder Legislativo, dentre outras medidas, a criagdo e a extingdo de cargos e a
remuneracdo dos seus servicos auxiliares, bem como a fixacdo do subsidio de seus membros”.
Destaques no original. (PAULO; ALEXANDRINO, Direito constitucional descomplicado, 2017, p. 719-
720).
0L wp génese da inamovibilidade significa a preservacao do nucleo de atribuicGes funcionais e
territoriais do érgédo da Defensoria Publica existentes por ocasido da investidura do agente no érgéo.
A consequéncia da garantia é a impossibilidade de o defensor publico ser desalijado de seu 6rgdo de
atuacao, por expedientes escusos, contra a sua vontade ou fora das excepcionais hipéteses previstas
em lei". (ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. A inamovibilidade dos membros da
defensoria publica e o interesse publico institucional. Revista de Direito da Defensoria Publica, v. 26,
n. 27 (dez. 2017). Rio de Janeiro. DPGE-RJ, 2017, p. 28. Disponivel em:
<http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/639e7287be8h4aff8ce2aade6¢c08b3ab.pdf>. Acesso
em: 28 jan. 2020).


http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/arquivos/639e7287be8b4aff8ce2aa4e6c08b3ab.pdf

105

cargo publico, e irredutibilidade de subsidio, conferida a quem exerce funcao publica

remunerada segundo essa rubrica.

O art. 186, CPC, traz importantes técnicas para o desempenho da atividade de
defensor publico e que refletem direta e positivamente na salvaguarda das
pretensdes de seus assistidos. O caput e 0 8§ 1° repetem previséo ja contida no art.
59, 8§ 5° da Lei n° 1.060/50, incluido pela Lei n°® 7.871/89, com mais clareza e a

devida filtragem constitucional do p6s-88.3%

Prescreve o art. 186, caput, CPC, que a Defensoria Publica goza de prazo em dobro

em todas as suas manifestacdes processuais>®

, tal como a parte final do art. 5°, §
50, da Lei n° 1.060/50. E preciso observar que n&o ha no dispositivo do cédigo
mencao a servico de assisténcia judiciaria estatal que ndo seja exercido através de
atuacdo de defensor publico, retirada a possibilidade de se considerar exercicio de
cargo equivalente. Reflete-se, de tal sorte, a op¢cdo manifestada pelo constituinte
originario de monopdlio pela Defensoria Publica do servico estatal de prestacao de

assisténcia juridica, promocao de direitos humanos e defesa do vulneravel.>*

%02 «art. 186. A Defensoria Publica gozara de prazo em dobro para todas as suas manifestacdes
processuais.
§ 1° O prazo tem inicio com a intimacéo pessoal do defensor publico, nos termos do art. 183, § 1°.”
“Art. 5°. O juiz, se ndo tiver fundadas razbes para indeferir o pedido, devera julga-lo de plano,
motivando ou ndo o deferimento dentro do prazo de setenta e duas horas.
[...]
8 5° Nos Estados onde a Assisténcia Judicidria seja organizada e por eles mantida, o Defensor
Publico, ou quem exerga cargo equivalente, sera intimado pessoalmente de todos os atos do
Eorsocesso, em ambas as Instancias, contando-se-lhes em dobro todos os prazos”.

Excecao feita quando a lei prescrever expressamente prazo para a Defensoria Publica (art. 186, §
4°, CPC).
%4 Considera-se, por conseguinte, a inconstitucionalidade da estabilizacdo de um modelo estatal de
assisténcia juridica por meio de advogados dativos em detrimento da Defensoria Publica. Nesse
sentido decisdo tomada pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal: “EMENTA: Art. 104 da
constituicdo do Estado de Santa Catarina. Lei complementar estadual 155/1997. Convénio com a
seccional da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SC) para prestacao de servico de “defensoria
publica dativa”. Inexisténcia, no Estado de Santa Catarina, de 6rgdo estatal destinado a orientacédo
juridica e a defesa dos necessitados. Situacao institucional que configura severo ataque a dignidade
do ser humano. Violagdo do inc. LXXIV do art. 5° e do art. 134, caput, da redacdo originaria da
Constituicdo de 1988. Ac¢des diretas julgadas procedentes para declarar a inconstitucionalidade do
art. 104 da constituicdo do Estado de Santa Catarina e da lei complementar estadual 155/1997 e
admitir a continuidade dos servigos atualmente prestados pelo Estado de Santa Catarina mediante
convénio com a OAB/SC pelo prazo méximo de 1 (um) ano da data do julgamento da presente agéo,
ao fim do qual devera estar em funcionamento 6rgao estadual de defensoria publica estruturado de
acordo com a Constituicdo de 1988 e em estrita observancia a legislacdo complementar nacional (LC
80/1994)". (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade. Constitucional.
ADI n°® 3892 SC. Relator: Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia, julgado em 14 mar. 2012. Diario de
justica: 25 set. 2012. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=100277685&ext=.pdf>. Acesso em: 30 jan.
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O 8§ 1°, do art. 186, CPC, promove uma releitura constitucional a partir da CRFB/88.
Isso porque o art. 134 da Constituicdo, seja na redagcado original ou ja com a
alteracdo promovida pela EC n° 80/14, prevé que o vulneravel pode contar com a
atuacdo da Defensoria Publica de forma integral e em todos os graus.*> Com efeito,
mostra-se incompativel com a diretriz tracada pela Carta a restricdo de intimacao
pessoal do defensor publico apenas em “ambas as instancias”. Assim considerada a
redacdo do dispositivo lanca por terra a intimacdo pessoal do defensor publico que
atua junto a instancias extraordindrias, isto é, para além da dupla instancia, tida por
jurisdicdo ordinaria. A prerrogativa funcional ficou melhor elucidada na redagé&o do
referido paragrafo, porquanto retirada a limitacdo aqui em destaque e, desta feita,
em consonancia com uma atuacao de tal forma adjetivada (integral e em todos os

graus).

Representando importante inovacdo no cenario de tutela processual do vulneravel o
art. 186, § 2°, CPC,%* estabelece que o juiz determinara, mediante requerimento do
defensor publico, que a parte assistida pela Defensoria Publica adote providéncia ou
preste informacdo que somente por ela pode ser adotada ou prestada.*’” Trata-se

de valiosa “forma de conduzir a igualdade material, muito para além da simples

2020). E ainda antes dela: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade.
Constitucional. ADI n® 3700-5 RN. Relator: Ministro Carlos Britto. Brasilia, julgado em 15 out. 2008.
Diario de justica: 06 mar. 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=579490>. Acesso em: 30 jan.
2020.

%% 0 termo “graus” merece acep¢do ampla compreendendo a seara judicial e extrajudicial.

%% 350 inimeros os exemplos da aplicacdo deste dispositivo na pratica cotidiana, para citar alguns: a
indicacdo pela parte autora vulneravel de outro paradeiro do réu (quando ndo encontrado no
endereco informado pelo assistido e anotado na inicial), a intimacdo do exequente para dizer se
recebeu a verba alimentar diante da alegacédo do devedor que pagou acompanhada de comprovante
de depdsito bancario emitido por caixa eletrénico, a intimacdo da parte assistida pela Defensoria
Puablica para diligéncias de cunho instrutério, tais como, informar rol de testemunhas, providenciar
planta e memorial descritivo de imével em a¢des de usucapido e que envolvem litigios de vizinhanca,
diligenciar para obtencdo de certiddo de Obito de demais sucessores do falecido em pedidos de
alvara judicial com fulcro na Lei n°® 6.858/80, além de intimacdo para providenciar laudo médico
atualizado em demandas que envolvem internacdo compulséria para fins de tratamento de
dependéncia quimica, informar se o fornecimento de medicamento pelo Estado tem observado a
periodicidade imposta em decisdo judicial ou se a prétese fornecida por seguradora de saude tem
atendido a contento as necessidades do dia a dia e a finalidade que Ihe é prépria.

%07 «art. 186. A Defensoria Publica gozara de prazo em dobro para todas as suas manifestacdes
processuais.

[...]

§ 2° A requerimento da Defensoria Publica, o juiz determinarda a intimacdo pessoal da parte
patrocinada quando o ato processual depender de providéncia ou informacédo que somente por ela
possa ser realizada ou prestada”.
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igualdade formal”.>® A norma se justifica diante da, muitas vezes, inadequacdo da
estrutura material da Defensoria Publica no que tange a organizacdo sistémica de
dados pessoais dos assistidos diante do nimero de atendimentos realizados,>*
insuficiéncia de pessoal para o devido armazenamento dessas informacfes, a
dificuldade de contato com o assistido que n&o possui linha telefénica sempre ativa
ou, se possui, reside em local desprovido de sinal para ligacéo telefénica ou contato
via internet, além daqueles que residem em locais que ndo contam com Servico
regular de entrega de correspondéncia. Sao fatores que dificultam ou até mesmo
impossibilitam o contato com o assistido pela Defensoria Publica no curso do

processo.>*°

A questdo da intimacdo pessoal da parte assistida pela Defensoria Publica para os
fins do art. 186, 8 2° CPC, néo passou despercebida do VIII FPPC. Naquela
oportunidade, ficou consignado no Enunciado 626 que o requerimento de intimacgéo
pessoal da parte formulado pela Defensoria Publica, ou por advogado que oficia em
escritorio de pratica juridica de faculdade de Direito, constitui justa causa para
suspensdo da contagem de prazo para a pratica de ato processual.*** A mesma
intimacéo pessoal € repetida em outros dispositivos do codigo, ex vi, arts. 455, § 4°,
IV, 513, § 2°, Il e art. 876, § 1°, I1.°"

308

w00 ROCHA, Breves notas sobre a defensoria publica e o novo CPC, 2018, p. 299.

A titulo de ilustracéo é digno de nota os 649.556 atendimentos prestados pela Defensoria Publica
do Estado do Espirito Santo no ano de 2019, conforme divulgado em canal oficial de midia da
instituicdo, que contou no mesmo periodo com, aproximadamente, 130 Defensores Publicos lotados
em Orgaos de execugéo.

310 spdemais, a experiéncia pratica tem demonstrado a imensa dificuldade de a Defensoria Publica
manter contato com seus assistidos, por diversas razdes, a comecar pela estrutura ainda insipiente
da Instituicdo, nomeadamente nas comarcas do interior do Brasil”. (ROCHA, Breves notas sobre a
defensoria publica e o novo CPC, 2018, p. 299).

! Enunciado 626: “(arts. 186, §§ 2° e 3°, e 223, §§ 1° e 2°) O requerimento previsto no § 2° do art.
186, formulado pela Defensoria Publica ou pelas entidades mencionadas no § 3° do art. 186, constitui
justa causa para os fins do § 2° do art. 223, quanto ao prazo em curso”. Disponivel em:
<https://institutodc.com.br/wp-content/uploads/2017/06/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf>. Acesso
em: 27 jan. 2020.

$12 «art, 455. Cabe ao advogado da parte informar ou intimar a testemunha por ele arrolada do dia, da
hora e do local da audiéncia designada, dispensando-se a intimagéo do juizo.

[..]

§ 4° A intimacdo sera feita pela via judicial quando:

[..]

IV - a testemunha houver sido arrolada pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica;

[..]

Art. 513. O cumprimento da sentenca sera feito segundo as regras deste Titulo, observando-se, no
que couber e conforme a natureza da obrigacdo, o disposto no Livro Il da Parte Especial deste
Cadigo.

[...]
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O art. 187, CPC, por fim, assegura que o membro da Defensoria Publica no
exercicio de suas fun¢des nao respondera civimente de maneira direta e por culpa
stricto sensu. Tal como disciplinado para o Ministério Publico (art. 181, CPC) e para
a Advocacia Publica (art. 184, CPC), assegurar que o defensor publico s6 tem
responsabilidade civil perante a propria Defensoria Publica, assinalado pelo
vocabulo regressivamente, e em caso de pratica fraudulenta ou com consciéncia e

vontade de causar dano a outrem, isto é, dolo,*®

representa importante garantia
para uma atuacdo corajosa que muitas vezes se volta contra interesses politicos
dominantes, o que € caracteristica da atuacdo marcadamente contramajoritaria. A
responsabilizacao civil regressiva do membro depende do crivo institucional o que,
aliado a auséncia de responsabilidade por culpa stricto sensu, forma combinacéo
que livra o defensor publico de represalias externas por sua conduta combativa na

defesa das pretensées de seus assistidos.>*

Aliando as técnicas de servico (atividade) e custeio prescreve o art. 91, CPC,*" que

a Defensoria Publica quando atua em nome proprio na qualidade de substituta

§ 2° O devedor sera intimado para cumprir a sentencga:

[...]

Il - por carta com aviso de recebimento, quando representado pela Defensoria Publica ou quando ndo
tiver procurador constituido nos autos, ressalvada a hipétese do inciso IV;

[...]

Art. 876. E licito ao exequente, oferecendo preco néo inferior ao da avaliagéo, requerer que lhe sejam
adjudicados os bens penhorados.

§ 1° Requerida a adjudicacéo, o executado sera intimado do pedido:

[...]

Il - por carta com aviso de recebimento, quando representado pela Defensoria Publica ou quando ndo
tiver procurador constituido nos autos;”.

313 «Consiste o dolo em artificios ou manobras de uma pessoa visando a induzir outra em erro a fim
de tirar proveito para si ou para terceiro. E pratica desonesta de que se vale maliciosamente alguém
pretendendo a realizacdo de um ato negocial vantajoso”. (NADER, Paulo. Curso de direito civil. V. 1:
g)ﬁrte geral. 11. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 479).

“A opcao pelo modelo de assisténcia juridica baseado em um corpo de profissionais integrantes do
servico publico (salaried staff model), remunerados pelo tesouro publico e com atribuicdes exclusivas
para a tutela de necessitados, exige uma engenharia institucional apta a permitir que a atividade seja
desempenhada de modo eficiente”. (ESTEVES; SILVA, A inamovibilidade dos membros da
defensoria publica e o interesse publico institucional, 2017, p. 17).

315 «Art. 91. As despesas dos atos processuais praticados a requerimento da Fazenda Publica, do
Ministério Publico ou da Defensoria Publica serdo pagas ao final pelo vencido.

§ 1° As pericias requeridas pela Fazenda Publica, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica
poderdo ser realizadas por entidade publica ou, havendo previsdo orcamentaria, ter os valores
adiantados por aquele que requerer a prova.

§ 2° Nao havendo previsdo orcamentéria no exercicio financeiro para adiantamento dos honorérios
periciais, eles serdo pagos no exercicio seguinte ou ao final, pelo vencido, caso o0 processo se
encerre antes do adiantamento a ser feito pelo ente publico”.
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processual, por exemplo, na tutela coletiva com fulcro na Lei n° 7.347/85,%'° deve
observar um regime diferenciado de pagamento. Prevé o caput que a instituicdo, nos
mesmos moldes da Fazenda Publica e do Ministério Publico, estara dispensada do
adiantamento de custas para a pratica de atos processuais que requerer, 0 que €
regra no sistema segundo o art. 82, caput, CPC. O 8§ 1° do dispositivo em comento
ressalva a sistematica de custeio dos atos processuais conferida a Defensoria
Pulblica. Assinala que se 0 ato processual a ser praticado for realizacdo de pericia
essa poderd ser efetuada por organismo publico ou, caso exista previsdo
orcamentéria para tanto, deverd ser obedecida a regra geral de adiantamento das

despesas para o ato.?’

Uma ultima palavra sobre a técnica de assisténcia juridica estatal gratuita tratada no

CPC, a cargo da Defensoria Publica, fica com Jorge Bheron Rocha:

316 Digna de nota é a decisao tomada pelo Supremo Tribunal Federal, a unanimidade, no ambito da

ADI ajuizada pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Publico — CONAMP. A referida
associacdo deduziu pretensédo de declaracdo de inconstitucionalidade do art. 5°, I, da Lei da Acéo
Civil Publica, com redagéo dada pela Lei n® 11.448/07. A alteragéo legislativa conferiu legitimidade a
Defensoria Publica, via ACP, para agir na tutela de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Vale conferi: “EMENTA: AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA PARA AJUIZAR ACAO CIVIL PUBLICA (ART.
59, INC. I, DA LEI N. 7.347/1985, ALTERADO PELO ART. 2° DA LEI N. 11.448/2007). TUTELA DE
INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS (COLETIVOS STRITO SENSU E DIFUSOS) E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. DEFENSORIA PUBLICA: INSTITUICAO ESSENCIAL A FUNGCAO
JURISDICIONAL. ACESSO A JUSTICA. NECESSITADO: DEFINICAO SEGUNDO PRINCIPIOS
HERMENEUTICOS GARANTIDORES DA FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E DA MAXIMA
EFETIVIDADE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS: ART. 5° INCS. XXXV, LXXIV, LXXVIII, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. INEXISTENCIA DE NORMA DE EXCLUSIVIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO PARA AJUIZAMENTO DE AGAO CIVIL PUBLICA. AUSENCIA DE
PREJUIZO INSTITUCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO PELO RECONHECIMENTO DA
LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE”. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade. Constitucional. ADI n° 3943 DF.
Relatora: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, julgado em 18 fev. 2010. Diario de justica: 06 ago. 2015.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=307366526&ext=.pdf>.
Acesso em 30 jan. 2020).

17 Tendo em vista a autonomia administrativa e financeira assegurada as Defensorias Publicas, bem
como a iniciativa de sua proposta orcamentaria, nos termos do art. 134, CRFB/88, parece correto
afirmar que deveria constar do or¢camento institucional rubrica prépria para fazer frente a essas
despesas. Todavia, diante da ainda atual escassez de recursos financeiros, em geral, dedicados as
Defensorias, a pratica tem demonstrado que 0s juizos imputam o pagamento nesses casos ao Poder
Executivo. Caso contrario, restaria esvaziada a norma por questdes financeiras, o que ndo se
coaduna com a diretriz de tutela do vulneravel e acesso universal a justica. A titulo de exemplo vale
registrar que a Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo foi destinado no exercicio 2019 pela
Lei n° 10.978/2019 (LOA 2019) quantia equivalente a 0,40% da Receita Corrente Liquida do Estado.
No exercicio financeiro de 2020 o orcamento da Defensoria Publica do Estado do Espirito Santo sera
equivalente a 0,39% da RCL (Lei n° 11.096/2020 — LOA 2020). Montantes muito aquém do que é
destinado a outras instituicbes que gozam de autonomia orgamentaria.
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Assim como outras legislacfes que disciplinam a atuacdo da Defensoria
Publica, o Novo Cdédigo de Processo Civil permite-lhe tomar o assento que
Ihe é reservado, de forma a reafirmar o carater de instituicdo essencial e
permanente, que, ao lado do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da
Advocacia Publica e Privada, completa o Sistema de Justica e assegura a
consecucao do Estado Democratico de Direito, do Regime Republicano e a
busca da concretizacdo dos fundamentos da cidadania e da dignidade
humana.**®

Ademais, um relevante servico de assisténcia juridica gratuita, que alia teoria e
pratica, contribuindo, sobremaneira, para o incremento da formacdo técnica e
humanistica dos discentes do curso de Direito, conta com previsao no art. 186, § 3°,
CPC. Trata-se da assisténcia prestada por meio dos nucleos de pratica juridica das
faculdades que, tal como a Defensoria Publica, gozam de prazo em dobro para
manifestacdes processuais, mas nao da prerrogativa de intimacdo com remessa dos
autos. O prazo em dobro também pode ser conferido a outras entidades que, via
convénio celebrado com a Defensoria Publica, prestem assisténcia juridica

gratuita.3*

Avancando para os procedimentos especiais,**° mas ainda tendo em vista a atuacéo
da Defensoria Publica, o atual cddigo, quando comparado ao seu antecessor,
reafirma a mudanca de paradigma na sistematica de tutela do vulneravel.
Atualmente um novo cenario se apresenta. Novas variaveis sobre essa atuacédo sao
apresentadas por alguns dispositivos do codigo. Esse sera o objeto sob os olhos,
doravante. Nao sem antes registrar a adverténcia de que por razbes essencialmente
institucionais Defensoria Publica e técnicas de tutela do vulneravel estao

indelevelmente imbricadas.

%18 ROCHA, Breves notas sobre a defensoria pUblica e o novo CPC, 2018, p. 300.

19 «Art. 186. A Defensoria Publica gozara de prazo em dobro para todas as suas manifestagdes
processuais.

[...]

§ 3° O disposto no caput aplica-se aos escritérios de prética juridica das faculdades de Direito
reconhecidas na forma da lei e as entidades que prestam assisténcia juridica gratuita em razao de
convénios firmados com a Defensoria Publica”.

30 «Ha, enfim, nos procedimentos especiais, maior preocupacdo com a necessidade de tutela
adequada dos direitos, especialmente para casos em que a sua especial configuracdo tornaria
invidvel a protecdo pela vala comum do procedimento ordinario”. (MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. v. 3. 3. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 23).
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Passa-se, em primeiro lugar, ao disposto nos arts. 554, § 1°3*' e 565, § 2°,3%2
situados em capitulo dedicado as a¢Bes possessorias.

Trata-se de técnica sem precedentes no ordenamento processual patrio e que
merece, diante do corte metodoldgico proposto nesta pesquisa, ser objeto de
atencdo. A construcdo da norma juridica a partir dos dispositivos citados pressupde
a fixacdo de premissas conceituais que se mostram absolutamente fundamentais a
sua compreensdo. E preciso dimensionar, primeiramente, qual o cenario fatico
antevisto pelo legislador para justificar a novel disposi¢cdo. Pontuar os escopos da
norma, a legitimidade e os meandros da atuacdo da Defensoria Publica, por assim
dizer, qual o status da instituicdo na relacdo processual e a finalidade de sua
intervencao além, é claro, das faculdades processuais exercitaveis pela Defensoria
Publica. Nao se tem a pretensdo de esgotar o tema, inclusive por fugir da proposta
desse manuscrito. O que se objetiva é trazer a lume os principais pontos da técnica

dedicada, exclusivamente, a tutela do vulneravel.

Os dispositivos versam acerca do chamado litigio possessorio coletivo, isto é,
guando é imputada a um grupo de pessoas — “grande namero” nos termos do art.
554, § 1°, CPC - uma indevida ocupacdo de imovel. O dispositivo revela com
clareza que foi inspirado na conjuntura fatica identificada no tecido social brasileiro
dos Gltimos tempos.®**® Emerge da ocupacdo de iméveis por movimentos sociais,

mais ou menos organizados, que além do aspecto social inerente, estdo abalizados

%21 «pArt. 554. A propositura de uma acdo possessoéria em vez de outra ndo obstara a que o juiz
conheca do pedido e outorgue a protecdo legal correspondente aquela cujos pressupostos estejam
provados.

§ 1° No caso de acdo possessoéria em que figure no polo passivo grande nimero de pessoas, seréo
feitas a citacdo pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a citacdo por edital dos
demais, determinando-se, ainda, a intimacdo do Ministério Publico e, se envolver pessoas em
situacao de hipossuficiéncia econémica, da Defensoria Publica”.

322 «Art. 565. No litigio coletivo pela posse de imével, quando o esbulho ou a turbacdo afirmado na
peticao inicial houver ocorrido ha mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido de concesséo
da medida liminar, devera designar audiéncia de mediagdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que
observara o disposto nos §8 2° e 4°.

[...]

§ 2° O Ministério Publico sera intimado para comparecer a audiéncia, e a Defensoria Publica sera
intimada sempre que houver parte beneficiaria de gratuidade da justica”.

33 A doutrina ressalta este ponto: “Tem sido comum o emprego de invasdo de terras por grupos
sociais organizados, como forma de protesto e de reivindicacdo de direitos. Ciente dessa situacdo e
das peculiaridades dessa atuacao, e percebendo os diversos ingredientes e as varias repercussoes
sociais dessa pratica, o legislador do atual Cédigo de Processo Civil elaborou um procedimento
diferenciado para lidar com esses litigios”. (MARINONI; ARENHARDT; MITIDIERO, Curso de
processo civil, v. 1, 2017, p. 129).
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por relevantes questdes politico-juridicas de interesse geral, pois situadas na raiz do
modelo societario capitalista, isto €, a faceta patrimonial da (con)vivéncia.

A norma extraida do art. 554, § 1°, CPC, é juridica, ndo ha duvida.*** Todavia, ndo
se deve negar que remete a forte apelo social, porquanto, versa sobre direito a
moradia ou ao trabalho, com intrinseca ligacdo ao que se concebe acerca do caro
principio da funcdo social da propriedade.?® A investigacéo da técnica em comento
deve passar por esse filtro para atender a esperada simbiose de direito material e

processual ou, noutros termos, da relacéo circular entre os planos.®*

O escopo juridico da norma em destaque no que se refere a atuacao da Defensoria
Plblica, sendo outro, esta situado na defesa desse grupo de pessoas cuja
vulnerabilidade processual tem assento na hipossuficiéncia econdmica. Com efeito,
a atuacgdo institucional esta pautada na tutela do direito a moradia ou do direito ao
trabalho desse grupo, a depender das caracteristicas do imével ocupado, sem se

descurar, nessa via, da necessaria funcionalizacdo do patriménio.**’

Também merece ser objeto de consideracdo o status da Defensoria Publica na

relacdo. Para que se possa delinear o posicionamento processual da instituicao

%24 “Normas s&o os sentidos construidos a partir da interpretacdo sistematica de textos normativos”.
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. 15. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 2014. p. 50).

% «Continua, pois, a ser um conceito indeterminado, mas como contraste da propriedade privada
contemporanea dos bens de producao. (RA) O art. 186 da Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu
requisitos, segundo critérios e graus de exigéncia que foram previstos em lei ordinaria, para que a
propriedade rural cumpra sua funcdo social: aproveitamento racional e adequado; utilizacédo
adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente; observancia das
disposicBes que regulam as relac6es de trabalho; exploracdo que favoreca o bem-estar dos
proprietarios e dos trabalhadores (RA)”. (GOMES, Orlando. Direitos reais. 21. ed. rev. e atual. por
Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 125). Notas do atualizador.

36 A respeito conferir: ZANETI JUNIOR, A teoria circular dos planos (direito material e direito
processual), 2010 e DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. v. 1. 19. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p.
45,

%27 “E mister registrar, finalmente, a premente necessidade de uma nova compreensdo da matéria,
vislumbrando o patriménio em perspectiva humanista, afirmando a sua funcionalizacdo a promocao
da dignidade do homem. Assim, urge uma ampliacdo da ideia de patrimdnio para abarcar, nao
apenas as relacdes patrimoniais da pessoa, mas, por igual, diferentes outros valores”. (FARIAS,
Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 13. ed. rev.,
ampl. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2015. v. 1, p. 424).
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defensorial®*® é preciso pontuar, sucintamente, as possiveis atuacdes da Defensoria

Publica.

O art. 134, CRFB/88, estabelece que a atuacdo da Defensoria Publica se da na

defesa dos necessitados, individual ou coletivamente.

A atuacédo individual, que ocupa a maior parcela do trabalho desenvolvido pela
Defensoria Publica, consiste na prestacdo dos servicos de consultoria juridica e
tratamento de conflitos na esfera judicial ou extrajudicial.**® A atuacdo judicial
(processual) que aqui se prende atencdo constitui no exercicio da capacidade
postulatoria no foro, coadjuvando a parte processual vulneravel em fazer prevalecer

a sua pretenséo em juizo.>*

A tutela coletiva do vulneravel, que também ja foi objeto de mencdo nesta

oportunidade, € exercida pela Defensoria Publica em hipotese de legitimacao

28 Defensorar é neologismo cunhado por Rogério Devisate (DEVISATE, Rogério R. Categorizacao:

um ensaio sobre a Defensoria Publica. In: SOARES, Fabio Costa. Acesso a justica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004. p. 389-400), com emprego de recurso de analogia a atuagcao ministerial do
Ministério Plblico e se refere a atuacdo da Defensoria Plblica. O termo ja aparece em diversas obras
na academia e conta com referéncia no ambito da jurisprudéncia do e. STJ (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Agravo de instrumento. Agint no REsp 1729246 AM. Relator Ministro Herman
Benjamin, 22 Turma, julgado em 04 set. 2018. Diario de justica: 20 nov. 2018).

329 «Art. 40 S3o funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

[...]

Il — promover, prioritariamente, a solucdo extrajudicial dos litigios, visando a composicdo entre as
pessoas em conflito de interesses, por meio de mediag&o, conciliagdo, arbitragem e demais técnicas
de composicdo e administracdo de conflitos;”.

%0 «Art, 4° Sao funcbes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

| — prestar orientagéo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus;

[...]

V — exercer, mediante o recebimento dos autos com vista, a ampla defesa e o contraditério em favor
de pessoas naturais e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos os érgaos e
em todas as instancias, ordinarias ou extraordindrias, utilizando todas as medidas capazes de
propiciar a adequada e efetiva defesa de seus interesses;

[...]

XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da
pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de
outros grupos sociais vulneraveis que meregam protecéo especial do Estado;

[...]

XIV — acompanhar inquérito policial, inclusive com a comunicacao imediata da prisdo em flagrante
pela autoridade policial, quando o preso ndo constituir advogado;

[...]

XVII — atuar nos estabelecimentos policiais, penitenciarios e de internacdo de adolescentes, visando
a assegurar as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus direitos e garantias
fundamentais;

XVIII — atuar na preservacao e reparacdo dos direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais,
discriminacdo ou qualquer outra forma de opressao ou violéncia, propiciando o acompanhamento e o
atendimento interdisciplinar das vitimas;”.
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extraordinaria ou, especificamente, na qualidade de substituta processual, porquanto

tutela em nome préprio interesse alheio.?*!

Na legislacao infraconstitucional a atuacédo da Defensoria Publica na tutela coletiva
conta como principais previsdes legais o disposto no art. 4°, VII, VIIl, X e Xl da Lei
Complementar n° 80/94 e art. 5°, I, da Lei n° 7.347/85 (Lei da Acao Civil Publica).

Também exerce a Defensoria Publica, como ja dito, o minus de curadoria especial,
nos termos do art. 4°, XVI, da Lei Complementar n°® 80/94 e art. 72, paragrafo Unico,
CPC. E, por fim, a Defensoria Publica pode atuar na relacdo processual em nome
proprio e na defesa de interesses institucionais, hipotese em que a instituicdo € parte

no processo e parte na demanda.®*?

Até o advento do CPC atual essas eram as posi¢oes ja pacificadas como passiveis

de ocupacéo pela Defensoria Publica.

N&o é arriscado afirmar que o art. 554, § 1°, CPC, introduz no ordenamento juridico
uma técnica de tutela do vulneravel até entdo desconhecida do processo civil patrio.
A atuacdo da Defensoria Publica na hipotese ndo se enquadra em qualquer das

versodes anteriormente conhecidas.

N&o esta a Defensoria Publica no patrocinio de pretensdo individual prestando
capacidade postulatdria a parte vulneravel que a provoca. O préprio dispositivo,

além de estabelecer que a intimacé&o é dirigida a prépria instituicdo, e ndo a possivel

%1 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery anotam que a legitimacao extraordinaria se da

nas hipoteses em que alguém esta em juizo em nome proprio defendendo os interesses de outrem
devidamente identificado, como é o caso da tutela de direitos individuais homogéneos. Por outro lado,
em se tratando de defesa de direitos difusos ou coletivos, o fendmeno é de substituicdo processual,
espécie de legitimacdo extraordinaria. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Cédigo de Processo Civil comentado (livro eletrénico). 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2018. p. 128). Em sentido contrario, tratando como sindnimos legitimacdo extraordinaria e
substituicdo processual Daniel Amorim: “As explicacées ndo convencem, sendo amplamente superior
a corrente doutrindria que entende tratar-se a substituicdo processual e a legitimacdo extraordinéria
do mesmo fendmeno”. (NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ado. Manual de direito processual civil. 10.
ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Juspodivm, 2018. p. 136).

%2 Enquanto parte no processo se refere a condicdo de autor e réu (sujeitos parciais da relacéo
processual), parte na demanda remete a titularidade do direito material disputado em juizo, conforme
licbes de Chiovenda e Liebman anotadas por Daniel Amorim Assumpcéo Neves. (NEVES, Manual de
direito processual civil, 2018, p. 137).
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parte representada, ndo condiciona 0 ingresso institucional ao fato de néo

constituicdo de advogado por qualquer dos réus.**

Ademais, ndo € o caso de exercicio de curadoria especial. O dispositivo legal prevé
a citacao pessoal dos réus que forem encontrados no local e, quanto aos citados por
edital, ndo menciona a necessaria ocorréncia de revelia para dar ensejo a atuacdo
do curador. Além, é claro, da impossibilidade de se aferir a hipossuficiéncia do revel
citado por edital, haja vista a auséncia de contato e desconhecimento de sua
situacao financeira. Lembrando que o dispositivo em comento prescreve que a
atuacdo da Defensoria Publica se dard se constatada a presenca de réu

hipossuficiente.33*

No que tange a legitimacgdo extraordinaria, que cuida da defesa em nome préprio de
interesses alheios, portanto a Defensoria Publica gozaria do status de parte
processual, “seria necessario que o dispositivo previsse a citacdo, e ndo a
intimac&o”.3*® E, também como dito, o réu hipossuficiente pode estar em juizo, ser
parte processual, contando com a capacidade postulatéria de advogado. Entao seria
a Defensoria Publica litisconsorte necessaria por expressa previsdo legal?®® A
resposta também nos parece ser negativa, porquanto, repisa-se, o ato é de

intimacéo e nao citacao.

%3 Em sentido contrario Daniel Amorim Assumpcdo Neves que ao comentar o enunciado legal, em

breve passagem, assinala: “Enquanto o Ministério Publico atuara como fiscal da ordem juridica, a
Defensoria Publica defenderd o interesse dos hipossuficientes econémicos que nao constituam
advogado para sua defesa”. (NEVES, Manual de direito processual civil, 2018, p. 922).

% Ha quem defenda que a restricdo de atuacdo da Defensoria Publica aos casos de existéncia de
réu hipossuficiente econdbmico afronta a decisdo tomada pelo STF na ADI 3943 (ja mencionada neste
trabalho) e pelo STJ no EREsp n°® 1.192.577, bem como ao disposto no art. 134, CRFB/88. Esforcam-
se na tese de que deveria o dispositivo legal prever a atuacao institucional em qualquer caso de
vulnerabilidade processual. A respeito conferir: CASAS MAIA, Maurilio. A intervencédo de terceiro da
defensoria publica nas aces possessorias multitudinarias do NCPC: colisdo de interesses (art. 4°-A,
V, LC 80/1994) e posicdes processuais dinamicas. In: DIDIER JUNIOR, Fredie; MACEDO, Lucas Buril
de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre (Org.). Colecdo repercussdes do novo CPC. Doutrina
selecionada. v. 1, parte geral. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 1.271.

%% PIMENTEL, Renan Augusto da Gama. A atuacdo da defensoria pUblica nas aces possessorias
multitudinarias — uma analise da posicdo processual do 6rgao defensorial na hipotese do art. 554,
§1° do Novo Cddigo de Processo Civil. In: CASAS MAIA, Maurilio (Org.). Defensoria publica,
democracia e processo. 1. ed. Floriandpolis: Empario do Direito, 2017. p. 187.

%% posicao defendida por Franklyn Roger Alves Silva e Diogo Esteves. (SILVA, Franklyn Roger Alves;
ESTEVES, Diogo. A nova disciplina da legitimacdo extraordinaria da Defensoria Publica no novo
codigo de processo civil. In DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.); SOUSA, José Augusto Garcia de
(Coord.). Colecéo repercussées do Novo CPC. v. 5: Defensoria Publica. 1. ed. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 334-335).
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Conforme j& alertado, € hipotese de atuacdo que ndo pode ser emoldurada em
qualquer das proposicdes até entdo conhecidas. Lado outro, ndo se pode supor que
a intervencdo defensorial seja in6cua e que nada contribuiria para o
aperfeicoamento dos contornos da lide. A atuacdo em lides possessorias
multitudinarias envolvendo interesses de hipossuficiente é porta aberta para que a
Defensoria Publica persiga com energia potencializada a sua missao constitucional,
tendo em vista 0 nimero de envolvidos e as questdes juridicas, politicas e sociais,
gue envolvem a causa. Trata-se, por conseguinte, de um agir em nome proprio na
defesa da missdo que lhe foi confiada, qual seja, garantidora de cidadania e
dignidade para os vulneraveis (art. 134, CRFB/88).

Nessa esteira, acredita-se que a Defensoria Publica € chamada para contribuir com
0 contraditério, elevando o debate com argumentos favoraveis a posicédo dos réus
hipossuficientes.**’ Com efeito, amplificando a defesa com o aumento do poderio de
informag&o no processo, reacdo aos ataques do autor e influéncia na decisdo do
juizo. E sobre esse triplice aspecto que se constréi a nog¢do substancial de

contraditério.®*® De tal sorte, “a conclusdo 6bvia a que chegamos saindo desse

%7 PROCESSUAL CIVIL. INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO E DA DEFENSORIA
PUBLICA. NECESSIDADE. REVISAO. MATERIA FATICO-PROBATORIA. INCIDENCIA DA SUMULA
7/STJ.

[...]

3. Em que pese a inaplicabilidade do dispositivo ao feito, trazemos a reflexdo importante questédo
envolvendo a normativa prevista no artigo 554, § 1°, CPC/2015, em que se exige a atuacdo da
Defensoria Plblica em casos como o presente: "8 1° No caso de acao possessoria em que figure no
polo passivo grande nimero de pessoas, serdo feitas a citacdo pessoal dos ocupantes que forem
encontrados no local e a citacdo por edital dos demais, determinando-se, ainda, a intimacdo do
Ministério Publico e, se envolver pessoas em situacdo de hipossuficiéncia econémica, da Defensoria
Pudblica". Conclusao inafastavel é que esse dispositivo busca concretizar a dignidade da pessoa
humana, democratizando o processo, ao permitir a intervencdo defensorial. O artigo almeja garantir e
efetivar os principios do contraditério e da ampla defesa de forma efetiva.

4. Importante destacar que a possibilidade de defesa dos vulneraveis, utilizando-se de meios judiciais
e extrajudiciais, esta prevista no art. 4°, Xl, da LC 80/1994: "Art. 4° S&o fung@es institucionais da
Defensoria Publica, dentre outras: (...) XI - exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da
crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que mere¢cam protecao
especial do Estado".

[...]

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento. Agint no REsp 1729246 AM. Relator
Ministro Herman Benjamin, 22 Turma, julgado em 04 set. 2018. Diario de justica: 20 nov. 2018.
Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=1729246&tipo_visualizacao=RESUMO&b=A
COR>. Acesso em: 06 fev. 2020.

%% DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, 2017, p.
93


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=1729246&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=1729246&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR
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ponto de partida é: a Defensoria Publica devera possuir todas as faculdades

processuais decorrentes dos principios do contraditério e da ampla defesa”.**

| 340

Valendo-se de expertise condizente com a qualidade de litigante habitual®™ podera a

Defensoria Publica, a titulo exemplificativo:

Analisar a regularidade processual, tal como a validade da citacéo, verificar
guestbes envolvendo a delimitacéo da area, bem como se ha adequacao da
via eleita e eventuais requisitos para o deferimento de liminar. No que tange
ao mérito, pode-se analisar a viabilidade de se propor excegcdo de
usucapido e direito de retencdo em relagdo as benfeitorias. Além disso,
deve-se averiguar o zoneamento em que estar presente eventual ocupacéo,
a existéncia de cadastro da area na prefeitura, exercicio efetivo da posse,
etc. Imprescindivel ressaltar que os defensores deverdao promover e
estimular a necessidade de conciliacdo no processo em curso, evitando-se
a reintegracdo forcada.**

Com atuacdo na esfera extrajudicial podera adotar medidas que terdo impacto na
relacdo processual. A partir de uma atuacdo estratégica junto ao Poder Publico seria
possivel tratar do acolhimento das familias ou deferimento de auxilio-moradia
(aluguel social) acompanhado da inscricdo em programas sociais de habitacao.
Noutro giro, providenciar encaminhamentos para rede publica de saude, para fins de
fornecimento de medicamento e demais tratamentos médicos ou odontolégicos que
se mostrarem necessérios, e de educacdo, quando for o caso de demanda por
creches e escolas.>*?

343

Cunhou-se na doutrina a denominacao custos vulnerabilis®” para essa hipotese de

atuacdo da Defensoria Publica. A expressdo ja conta com ressonancia na

%9 PIMENTEL, A atuacéo da defensoria pUblica nas acdes possessorias multitudinarias: uma analise

da posicédo processual do 6rgao defensorial na hipotese do art. 554, § 1°, do Novo Cddigo de
Processo Civil, 2017, p. 189.

%0 «As vantagens dos ‘habituais’, de acordo com Galanter, sd0 numerosas: 1) maior experiéncia com
o Direito possibilita-lhes melhor planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de
escala, porque tem mais casos; 3) o litigante habitual tem oportunidades de desenvolver relages
informais com os membros da instancia decisora; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior
namero de casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em relagéo a casos futuros. Parece
gue, em funcao dessas vantagens, os litigantes organizacionais sédo, sem duvida, mais eficientes que
os individuos”. (CAPPELLETTI; GARTH, Acesso a justica,.1988, p. 25-26).

¥ GOMES, Marcos Vinicius Manos Lopes. A vocagdo defensorial do novo cédigo de processo civil:
permissdo para intervencdo defensorial “custos vulnerabilis”. In: CASAS MAIA, Maurilio (Org.).
Defensoria publica, democracia e processo. 1. ed. Florianopolis: Empério do Direito, 2017. p. 140.

%2 GOMES, A vocacao defensorial do novo cédigo de processo civil: permissdo para intervencao
defensorial “custos vulnerabilis”, 2017, p. 140.

3 “Em suma, custos vulnerabilis representa uma forma interventiva da Defensoria Publica em nome
proprio e em prol de seu interesse institucional (constitucional e legal) — atuagdo essa subjetivamente
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jurisprudéncia.®** O nome é claramente inspirado no custos legis atribuido ao
Ministério Publico, nada obstante, a aproximacdo dos nomes ndo reflete na
aproximacéao das atividades. Enquanto o Ministério Publico, que também € intimado
para integrar a relacdo processual do art. 554, § 1°, CPC, atua em defesa da ordem
juridica objetiva, a Defensoria Publica oficia na tutela dos interesses dos
necessitados situados no polo passivo, visto ser o préprio desiderato institucional.?*
E por tal razdo ha quem sustente que a Defensoria Publica se manifesta apds as

partes, mas antes do Parquet.3*

vinculada aos interesses dos vulneraveis e objetivamente aos direitos humanos — representando a
busca democratica do progresso juridico-social das categorias mais vulneraveis no curso processual
e no cenario juridico-politico”. (CASAS MAIA, Maurilio. Legitimidades institucionais no Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) no Direito do Consumidor: Ministério Pudblico e
Defensoria Publica: similitudes e disting6es, ordem e progresso. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
vol. 986, Dez/2017, p. 45).
% PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. RECURSO
MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS. PLANO
DE SAUDE. CONTROVERSIA ACERCA DA OBRIGATORIEDADE DE FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO NAO REGISTRADO PELA ANVISA. OMISSAO. EXISTENCIA. CONTRADICAO.
NAO OCORRENCIA. INTEGRATIVO ACOLHIDO EM PARTE.
1. O presente recurso integrativo foi interposto contra acordao publicado na vigéncia do NCPC, razdo
pela qual devem ser exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma nele prevista, nos
termos do Enunciado Administrativo n® 3, aprovado pelo Plenario do STJ na sesséo de 9/3/2016: Aos
recursos interpostos com fundamento no CPC/2015 (relativos a decisbes publicadas a partir de 18 de
marc¢o de 2016) serdo exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC.
2. Na espécie, apos andlise acurada dos autos, verificou-se que o acorddo embargado deixou de
analisar a possibilidade de admissdo da Defensoria Publica da Unido como custos vulnerabilis.
3. Em virtude de esta Corte buscar a esséncia da discussdo, tendo em conta que a tese proposta
neste recurso especial repetitivo ira, possivelmente, afetar outros recorrentes que nao participaram
diretamente da discussao da questdo de direito, bem como em razéo da vulnerabilidade do grupo de
consumidores potencialmente lesado e da necessidade da defesa do direito fundamental a salde, a
DPU esta legitimada para atuar como quer no feito.
4. O ac6rddo embargado ndo foi contraditério e, com clareza e coeréncia, concluiu
fundamentadamente que i) é exigéncia legal ao fornecimento de medicamento a prévia existéncia de
registro ou autorizacdo pela ANVISA; e ii) ndo ha como o Poder Judiciario, a pretexto de ver uma
possivel mora da ANVISA, criar norma sancionadora para a hipétese, onde o legislador néo a previu.
5. A contradicdo que autoriza os aclaratérios € a inerente ao proprio acordao.
6. O recurso integrativo ndo se presta a manifestagcao de inconformismo ou a rediscusséao do julgado.
7. Embargos de declaracdo acolhidos, em parte, apenas para admitir a DPU como custos vulnerabilis.
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo. EDcl no REsp n® 1712163 SP.
Relator Ministro Moura Ribeiro, 22 Secao. Brasilia, julgado em: 25 set. 2019. Diario de justica: 27 set.
2019. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=CUSTOS+VULNERABILIS&tipo_visualizaca
0=RESUMO&b=ACOR>. Acesso em: 06 fev. 2020.
5 Na licdo de Casas Maia: “Enfim, o atuar defensorial do § 1° do artigo 554 do NCPC ¢ atuar
coletivo, em nome préprio e voltado para o interesse institucional da Defensoria Publica: a tutela dos
necessitados e suas respectivas necessidades. Trata-se de perspectiva de terceiro interveniente sui
generis, com base constitucional e lastro no seu interesse institucional — atuando com legitimidade
coletiva (ou extraordinéaria)”. (CASAS MAIA, A intervencdo de terceiro da Defensoria Publica nas
acOes possessorias multitudinarias do NCPC: colisdo de interesses (art. 4°-A, V, LC n. 80/1994) e
osi¢cdes processuais dinamicas, 2016, p. 1.270).
“° PIMENTEL, A atuacéo da defensoria pUblica nas acdes possessorias multitudinarias: uma analise
da posicdo processual do 6rgao defensorial na hipotese do art. 554, § 1°, do Novo Cddigo de
Processo Civil, 2017, p. 192.


https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=CUSTOS+VULNERABILIS&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR
https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?livre=CUSTOS+VULNERABILIS&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR
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Quanto & intimac&do da Defensoria Publica prevista no § 2° do art. 565, CPC,%**" para
a audiéncia de mediacdo, cumpre dizer que tem por finalidade a representacao
processual da parte vulneravel que ndo conta com advogado para defesa de sua
pretensdo, por ter o profissional deixado de patrocinar os interesses do, a essa
altura, ex-cliente. Nao se confunde, dessarte, com a atuacdo da Defensoria Publica
prevista no art. 554, § 1°, CPC.**® O que inclusive podera dar ensejo a atuacéo de

dois membros distintos, caso se verifique a existéncia de teses conflitantes.

O ordenamento processual inaugurado com o advento do atual Codigo de Processo
Civil expandiu e consolidou o sistema de precedentes vinculantes, aproximando o
entdo tradicional sistema da civil law, de tradicdo romano-germanica, da common
law, prépria dos paises de tradicdo anglo-saxénica.®*® A teor dessa afirmacdo é
interessante conferir o rol de decisbes a serem obrigatoriamente seguidas pelos

juizes e tribunais constante do art. 927, CPC.

O alcance da decisdo que se torna precedente e a sua natural inclinacdo a
estabilizacdo>*° por forca do stare decisis exige ainda mais cuidado do julgador ao
proferir sua conclusdo.®*' Justamente por conta desse especial carater foi que o
legislador se preocupou em criar mecanismos que permitem um contraditorio

amplificado, aqui entendido como maior possibilidade de participacdo, com

347 «Art. 565. No litigio coletivo pela posse de imovel, quando o esbulho ou a turbacéo afirmado na
peticdo inicial houver ocorrido ha mais de ano e dia, o juiz, antes de apreciar o pedido de concesséo
da medida liminar, devera designar audiéncia de mediagdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que
observara o disposto nos §8 2° e 4°.

[...]

§ 2° O Ministério Publico sera intimado para comparecer a audiéncia, e a Defensoria Publica sera
intimada sempre que houver parte beneficiaria de gratuidade da justica”.

8 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Um novo Cédigo de Processo Civil para uma nova
Defensoria Publica. In: Defensoria Publica. José Augusto Garcia de Sousa (coord.). Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 354. Em sentido contrario. CASAS MAIA, A intervencdo de terceiro da
Defensoria Publica nas ac8es possessoérias multitudinarias do NCPC: coliséo de interesses (art. 4°-A,
V, LC n. 80/1994) e posi¢des processuais dinamicas, 2016, p. 1.277.

%9 Sobre a convivéncia dos dois sistemas no direito brasileiro ainda em momento anterior ao CPC/15
ver ZANETI JUNIOR, A constitucionalizacéo do processo: o modelo constitucional da justica brasileira
e as relacBes entre processo e constituicdo, 2014.

%9 Enunciado 453, FPPC: “(arts. 926 e 1.022, paragrafo tnico) A estabilidade a que se refere o caput
do art. 926 consiste no dever de os tribunais observarem os préprios precedentes”.

%1 Sobre toda a tematica que envolve um sistema de precedentes vinculantes e a mudanca
paradigmatica do CPC com a passagem de jurisprudéncia persuasiva como fonte secundaria do
direito para os precedentes normativos formalmente vinculantes como fonte primaria conferir: ZANETI
JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 4. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2019.
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representacdes plurais e, de tal sorte, debates que tendem a ser mais aprofundados,
estabelecidos a partir de uma sistematica dialégica mais democratica.®*? E o caso da
intervencao defensorial em incidente de resolucdo de demanda repetitiva (IRDR), a

353

teor do art. 977, Il (legitimidade para o pedido de instauracéo do incidente)™ e art.

983, caput, (possibilidade aberta de participacdo como 6rgéo interveniente).>*

A participacao da Defensoria Publica no IRDR encontra fundamento no préprio texto
constitucional ao se afirmar, no art. 134, caput, que a atuacao institucional se dara
para promocao de direitos humanos e defesa integral dos necessitados. Na
legislacdo infraconstitucional a intervengcao observa, em especial, o disposto no art.
4°, XI, da Lei Complementar n° 80/94.3%°

Quanto ao escopo dessa intervencgdo, assinala Maurilio Casas Maia:

Com efeito, a intervencao defensorial de “custos vulnerabilis” surge em prol
do interesse constitucional da carreira e com especial forga voltada a
formacédo de precedentes em favor dos vulneraveis e dos direitos humanos,
amplificando o contraditério nesse sentido.**®

Acredita-se que a participacdo da Defensoria Publica no IRDR pode contribuir para
a maior amplitude dos debates. As informacgfes porventura prestadas, aliadas aos

argumentos alinhavados segundo a expertise institucional conquistada gracas a sua

%2 «0 legislador considerou o IRDR um procedimento que claramente, até pelo interesse publico
envolvido, deve ter o debate oxigenado e pluralizado pela maior possibilidade de participacao”.
(CABRAL, Antbnio do Passo, Comentarios ao novo codigo de processo civil, 2016, p. 1.460).
Enunciado 460, FPPC: “(arts. 927, § 1° 138) O microssistema de aplicacdo e formacédo dos
precedentes devera respeitar as técnicas de ampliacdo do contraditério para amadurecimento da
tese, como a realizacéo de audiéncias publicas prévias e participagdo de amicus curiae”.

%3 «Art. 977. O pedido de instauracao do incidente seré dirigido ao presidente de tribunal:

[...]

Il - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peticao”.

%4 «aArt. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados, inclusive pessoas, 6rgdos e
entidades com interesse na controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias, poderdo requerer
a juntada de documentos, bem como as diligéncias necessarias para a elucidagdo da questdo de
direito controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o Ministério Publico, no mesmo prazo”.

35 «Art, 4° Sao funcbes institucionais da Defensoria Piblica, dentre outras:

[...]

XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da
pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de
outros grupos sociais vulneraveis que meregam protecéo especial do Estado;”. (Destaque acrescido).

%% CASAS MAIA, Maurilio. Legitimidades institucionais no Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) no Direito do Consumidor: Ministério Publico e Defensoria Publica: similitudes e
distingbes, ordem e progresso. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, vol. 986, Dez/2017, p. 44.
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gualidade de litigante organizacional, podem dar ao incidente uma relevante
perspectiva politico-social emprestando-lhe cores mais cintilantes de democracia.

Outrossim, haja vista o0 mesmo interesse institucional na formacéo de precedentes
vinculantes, est& previsto no § 1° do art. 947, CPC,*’ a possibilidade da Defensoria
Publica provocar a instauracdo do incidente de assuncdo de competéncia (IAC).
Trata-se, tal como a intervencdo em IRDR, de técnica destinada a tutela coletiva do
vulneravel, diante da grande repercusséo social do tema e a potencial fragilizacéo
de posicdes processuais com reflexos no direito material, a partir da prevencao ou
composicdo de divergéncia interna no tribunal e na formagdo de precedente

obrigatério.>*®

Com o intuito de promover a uniformidade dos procedimentos de formacdo de
precedente obrigatorio, verdadeiro microssistema, o Férum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC) editou o Enunciado 201, verbis: “Aplicam-se ao
incidente de assuncdo de competéncia as regras previstas nos arts. 983 e 984”.
Dessarte, segundo orientagcdo do forum, a intervengéo defensorial, tal como previsto
para o IRDR, ndo se circunscreve apenas aos incidentes que porventura tiver
provocado a instauragdo. Também pode (dever-poder) atuar como Orgéo

interveniente a teor do art. 983, CPC.

Por fim, também pelas mesmas razdes expostas, esta fundamentada a atuacdo da
Defensoria Publica nos procedimentos de julgamento de recursos extraordinarios e
especial repetitivos, a teor do art. 1.038, I, CPC, inclusive como ja se pronunciou a
Segunda Secdo do Superior Tribunal de Justica no julgamento dos EDcl no REsp

1712163/SP, de relatoria do Ministro Moura Ribeiro, ja referenciado neste trabalho.

3.3 TECNICAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL ESPECIALMENTE CARAS
(NAO ESPECIFICAS) A TUTELA DO VULNERAVEL

%7 «Art. 947. E admissivel a assuncéo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa
necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver relevante questdo de direito, com
grande repercussao social, sem repeticdo em multiplos processos.

§ 1° Ocorrendo a hip6tese de assuncdo de competéncia, o relator propora, de oficio ou a
requerimento da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que seja o recurso, a remessa
necessaria ou o processo de competéncia originaria julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento
indicar”.

%8 CABRAL, Antdnio do Passo, Comentarios ao novo cadigo de processo civil, 2016, p. 1.382.
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3.3.1 Responsabilizagcao das partes por dano processual

O vulneravel, segunda acepcéo tomada nessas linhas, encontra valiosa guarida na
previsao de “responsabilidade das partes por dano processual”, prevista na Secéo Il,
Capitulo 11, Titulo I, do Livro Ill, do CPC. Explico.

A sancéo conferida ao litigante de ma-fé vem ao encontro do que se espera quanto
a criar para as partes o ambiente necessario para o exercicio pleno de prerrogativas
processuais conferidas pelo ordenamento. Lado outro, a permissdo para litigar ao
arrepio da boa-fé, ou ainda que existente regra proibitiva, mas desprovida de
sancéo, daria a relacéo processual contornos arbitrarios na relacéo entre as partes,
seja pela maior pujanca financeira de uma delas ou manobras espurias no decorrer

do procedimento.

A leitura do art. 80, CPC, revela um rol de condutas que se ndo afastadas, e a parte
a que lhe é imputada a pratica rigorosamente apenada, apresentam significativo
potencial de colocar a contraparte em dificil situacdo processual. Talvez, em
verdade, submetida a efeitos deletérios de sua pretensdo, minando a possibilidade
de fazer do processo instrumento de acesso a justica. E o caso, verbi gratia, do
sujeito “provocar incidente manifestamente infundado” (inciso VI) ou “interpuser
recurso com intuito manifestamente protelatorio” (inciso VII). Nesses casos havera
uma postergacao injustificavel do transito em julgado e os efeitos do tempo, como
podem ser ainda mais perniciosos para o vulneravel - como se vera em trecho mais
adiante dedicado a tutelas provisorias — tém potencial de levar a prépria ineficiéncia

do processo.
3.3.2 Deveres do juiz na gestao do processo
O art. 139, CPC, situado no capitulo dedicado aos poderes, deveres e

responsabilidade do juiz, estabelece condutas que pautam o0s magistrados na

direcdo dos processos.®*° S&o normas de observancia obrigatéria, inclusive

%9 «pfirma-se que essa direcdo pode ser formal e material. Por direcdo formal entende-se a
determinacédo do andamento dos atos processuais, 0 que tem a ver com o principio do impulso oficial,
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extraidas a partir de disposi¢des redigidas com verbos imperativos, e se revelam
ferramentas destinadas a realizacdo dos escopos do processo.

Lembra Cassio Scarpinella Bueno ao comentar o art. 139, CPC, que ndo ha no
Estado Democratico Constitucional um poder com finalidade em si mesmo. Exercicio
de poder, para ndo configurar violagdo dos valores democrético-constitucionais,
deve ser instrumental, isto €, colocado a servico da execucdo de deveres. De tal
sorte, o cumprimento dos deveres € 0 norte a guiar o comportamento dos
magistrados, sem qualquer manifestacdo de vontade pessoal, porquanto, o que

pode subsistir nesse plano é apenas uma “vontade funcional”.3®°

Assegurar o tratamento igualitario das partes esta assentado logo no primeiro inciso
do artigo em testilha. Consiste em clara repercussao do disposto no art. 7°, CPC,
gue, por sua vez, na qualidade de norma fundamental de processo, deve guiar a
compreensao (significado e limites) dessa tarefa judicial. Lado a lado, também como
vetor interpretativo, devem ser colocadas a dignidade da pessoa humana (art. 8°,
CPC) e a cidadania, em conformidade com as razdes j& explanadas neste

manuscrito.

Nesse diapasdo, a parte final do disposto no art. 7° parece-nos de importancia
crucial. Ali esta plasmado que o juiz deve zelar pelo efetivo contraditério. Norma
imperativa, pois prescritiva de conduta a ser, inadvertidamente, observada pelo juiz.
A afirmagdo de que “os homens ndo sao iguais, mas precisam ser tratados

igualmente”3®*

nao pode ser lida descontextualizada, pois “dizer que o juiz deva
assegurar as partes paridade de tratamento nao significa dizer que deva o juiz agir
passivamente, diante da desigualdade material existente entre as partes”.*** Parece

fundamental ter em mente, como alhures ja sustentado, que 0 processo como

producéo de provas, alcance dos fins social, politico e juridico do processo etc. Direcao material, por
sua vez, compreende também a ideia de que o juiz ndo pode ficar alheio a condicdo concreta das
partes, devendo, p. ex., assegurar-lhes paridade de tratamento”. (MEDINA, Curso de direito
EGroocessuaI civil moderno, 2017, p. 107).

BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p.
191.
%1 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao cadigo de processo civil. 4. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais: 2001. p. 330-331.
%2 “Assim, p.ex., em seu art. 6., VIII, a Lei 8.078/1990 assegura, ao consumidor, ‘a facilitacdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova’, desde que presentes certas
circunstancias”. (MEDINA, Curso de direito processual civil moderno, 2017, p. 108).
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caminho necessario para tratamento de conflitos que desaguam no aparelho
judiciario, deve servir a promocéo da dignidade e ao exercicio de prerrogativas de
cidadania a todos, indistintamente. Reflexdo consentanea aos fins democraticos e
por isso mais adequada é: “havendo uma igualdade entre as partes, o tratamento
também deva ser igual, mas a isonomia entre sujeitos desiguais sé pode ser atingida

por meio de um tratamento também desigual, na medida dessa desigualdade”.®?

Dessarte, para zelar pelo efetivo contraditério,®*

isto é, através da paridade no
exercicio de direitos e faculdades processuais (art. 7°, CPC) garantir que as partes
possam reagir aos argumentos da outra, informar e influenciar®®® o juiz em poténcias
equivalentes, pressupfe o0 reconhecimento de suas diferencas enquanto atores
processuais. Imprescindivel a constante vigilancia sobre aspectos de vulnerabilidade

366 & arranhar

processual que podem subtrair do sujeito a sua qualidade de cidadao
sua dignidade. Noutro norte, ndo se estaria situando o processo no quadrante
delineado pelo formalismo-valorativo, frustrando os escopos da atual fase da teoria

processual.

Precisamente nesse compasso deve-se admitir que “alguns sujeitos, seja pela sua
qualidade, seja pela natureza do direito que discutem em juizo, tém algumas
prerrogativas que diferenciam seu tratamento processual dos demais sujeitos”,3¢’
merecendo que essas diferencas sejam salvaguardadas pela vigilancia atenta do

orgdo judicial. Mas, uma vez identificada a vulnerabilidade processual qual a

%3 NEVES, Manual de direito processual civil, 2018, p. 194).

%4 vale conferir uma valiosa afirmacéo lancada por Didier: “O dever de zelar pelo efetivo contraditério
pode servir como fundamento normativo de adequacfes atipicas do processo feitas pelo juiz”.
(DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
?rocesso de conhecimento, vol. 1, 2017, p. 99).

® “Nesse contexto, observamos gue a compreensdo do contraditério como direito de influéncia
expressa a democracia deliberativa através do processo: a sociedade pode influir nos atos decisorios
estatais através da argumentagdo discursiva e o contraditério € o principio processual que
materializada este procedimento dialdgico, abrindo o palco jurisdicional para o debate pluralista e
Ee%rticipativo". (CABRAL, Contraditério, 2011, p. 197).

“Nesse contexto, a concepcao do contraditério como direito de influéncia justifica-se na moldura de
democracia participativa e deliberativa. Com efeito, dentre os escopos politicos do processo destaca-
se a missao de permitir a participacdo do individuo na vida politica do pais. Trata-se de peculiar
espectro da condigdo de cidad&o, o status ativus processualis, que consubstancia o direito
fundamental de participacdo ativa nos procedimentos estatais decisérios, ou seja, direito de influir na
formac&o de normas juridicas vinculativas”. (CABRAL, Contraditério, 2011, p. 200).

%7 NEVES, Manual de direito processual civil, 2018, p. 194).
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conduta que se espera do juiz? O principio da cooperacéo (art. 6°, CPC)**® parece

lancar luzes sobre o tema, afinal “0 processo € uma atividade de sujeitos em
cooperacdo e a ‘coparticipacdo’ das partes na formacdo do decisum é uma
‘exigéncia’ decorrente do principio constitucional do contraditério”.*®® Essa
cooperacao entre 0s sujeitos processuais, juiz e partes, deve significar “mutua

colaboracéo tanto na pesquisa dos fatos quanto na valorizac&o juridica da causa”,*”

transformando o processo em uma auténtica “comunidade de trabalho”.3"*

O processo cooperativo consiste em uma nova metddica processual sucedendo os
modelos tradicionais, inquisitivo e dispositivo (adversarial). A classificacdo em um
modelo ou noutro é tomada a partir do papel reservado aos sujeitos processuais na

relacdo, em outras palavras, tendo em vista as funcdes que lhes sao reservadas.

No modelo inquisitivo o maior destaque é conferido a figura do juiz, que conduz o
processo nos moldes de uma “pesquisa oficial” com atuacéo ativa e independente

do comportamento das partes.*"?

Por outro lado, no modelo adversarial, com preponderancia para a atuagdo das
partes garantida pelo principio dispositivo, € preciso compreender que 0 processo

“assume a forma de competicdo ou disputa, desenvolvendo-se como um conflito

%8 Nao se desconhece posicéo doutrinaria que nega a cooperacao status de principio. Lénio Streck e

Francisco Motta, contraditando artigo de Daniel Mitidiero, assinalam: “Entdo, atencdo: principios
juridicos e respostas corretas (constitucionalmente-hermeneuticamente adequadas) sédo faces de
uma mesma moeda. Qualquer acep¢do que relegue aos principios um carater aplicativo residual, ou
que defira ao julgador zonas de discricionariedade, estara em rota de colisio com o conceito de
principio aqui referendado. E é nesses exatos desvios que, cremos, incorrem as teses de Daniel
Mitidiero. Pensamos que a sua cooperacdo processual, situada no esquadro mais geral do
formalismo-valorativo, ndo inibe a tomada de decisGes discricionarias. Ndo foi concebida para a
conformacao de respostas corretas”. (STRECK, Lénio Luiz; MOTTA, Francisco José Borges. Um
debate com (e sobre) o formalismo-valorativo de Daniel Mitidiero, ou “colaborac&o no processo civil” é
um principio? Revista de Processo, v. 213, nov. 2012, p. 4-5).

%9 CABRAL, Contraditério, 2011, p. 201-202.

379 OLIVEIRA. Carlos Alberto Alvaro de. O juiz e o principio do contraditério. Revista de Processo, v.
71, jul. 1993, p. 3.

"1 DIDIER JUNIOR, Comentario ao novo Cédigo de Processo Civil, 2016, p. 21. “Vale dizer, como um
procedimento em que a atividade coordenada de todos que nele tomam parte esta constitucional e
legalmente direcionada a justa resolucdo do conflito apresentado pelas partes ao juiz. Trata-se de
exigéncia que decorre do direito fundamental ao processo justo (art. 5.°, LIV, da CF)". (MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. 3. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2, p. 72).

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e
cooperativo. Revista de Processo, vol. 198, p. 213-226, ago./2011, p. 214.
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entre dois adversarios diante de um 6érgao jurisdicional relativamente passivo, cuja

principal func&o é a de decidir”.*"®

Acerca do modelo cooperativo, valendo-se das licbes de Alvaro de Oliveira e Daniel

Mitidiero,®’* sintetiza Fredie Didier Janior:®"®

Esse modelo caracteriza-se pelo redimensionamento do principio do
contraditério, com a inclusdo do 6rgéo jurisdicional no rol dos sujeitos do
dialogo processual, e ndo mais como um mero espectador do duelo das
partes. O contraditério volta a ser valorizado como instrumento
indispensavel ao aprimoramento da decisdo judicial, e ndo apenas como
uma regra formal que deveria ser observada para que a decisdo fosse
vélida. (Destaques no original).

A resposta mais adequada ao questionamento langcado acima, qual seja, a conduta a
ser observada pelo juiz caso identifique vulnerabilidade processual das partes,
passa pelos deveres concretizadores da cooperacéo.®’® Nessa quadra, a premissa
que se impde considerar € a de que a cooperacdo, ao fim e ao cabo, € para o

processo.>"’

Assinala Didier os deveres de lealdade, corolario do principio da boa-fé processual
(art. 5°, CPC), de esclarecimento, que se revela via de méao dupla, porquanto deve o
juiz esclarecer seus pronunciamentos para as partes e também esclarecer-se junto

das partes, isto é, extirpar duvidas sobre alegacfes e pedidos deduzidos, de

%% DIDIER JUNIOR, Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo,

2011, p. 214.

3" «ss0 significa desde logo encarar o didlogo como ferramenta essencial para conducgdo do
processo, evitar o desperdicio da atividade processual, preferir decisdes de mérito em detrimento de
decisdes processuais para o conflito, apurar a verdade das alega¢Bes das partes a fim de que se
possa bem aplicar o direito e empregar as técnicas executivas adequadas para a realizagdo dos
direitos”. (MITIDIERO, Daniel. Colaborac¢é@o no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos.
3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 80).

%> DIDIER JUNIOR, Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo,
2011, p. 217-218.

376 A cooperacao como principio a ser observado também na relagéo entre as partes conferir: DIDIER
JUNIOR, Comentéario ao novo codigo de processo civil, 2016. Em sentido contrario, a cooperacio
como principio que se aplica apenas na relacéo autor-juiz e réu-juiz ver: MITIDIERO, Colaboracéo no
processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos, 2015. Todavia, a margem da divergéncia
identificada, serd objeto de atengdo apenas a relagdo em que o juiz esti posto, uma vez que se esta
a analisar o disposto no art. 139, CPC, que versa sobre os poderes, deveres e responsabilidade do
uiz.

" ZANETI JUNIOR, Hermes. O principio da cooperacéo e o codigo de processo civil: cooperacgao
para o processo. In: MARX NETO, Edgard Audomar et al (Org.). Processo civil contemporaneo:
homenagem aos 80 anos do professor Humberto Theodoro Junior. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
147.
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consulta (art. 10, CPC) e o dever de prevencao, variante do dever de protecéo,
consistente no dever de apontar deficiéncias nas postulagdes das partes para, se for
o caso, serem supridas.®”® Por sua vez, Hermes Zaneti Jinior chama de dever de
dialogo aquele plasmado no art. 10, CPC, e o dever de prevencao, rebatizado como
dever de auxilio, ganha, na licdo do processualista radicado em terras capixabas,
contornos mais amplos ao admitir, em contrariedade ao expoente da escola baiana

de processo, um dever geral de auxilio.®”®

Zaneti Junior registra que no cumprimento do dever de esclarecimento deve o juiz
determinar o comparecimento das partes para os fins do disposto no art. 139, VIlI,
CPC, deve intimar as partes para que tomem as providéncias elencadas no art. 321,
CPC,*? e adotar o saneamento compartilhado do feito em audiéncia caso necessite
esclarecer pontos que apresentam complexidade de fato ou de direito, conforme art.
357, § 3°, CPC.**!

Continua o autor, quanto ao dever de dialogo, que o juiz deve ouvir as partes antes
de deferir tutelas provisorias (art. 9°, CPC) e antes de decidir qualquer questao,
ainda que possa dela conhecer de oficio (art. 10, CPC), inclusive em se tratando de
prescricdo ou decadéncia (art. 487, paragrafo unico, CPC); dever de participar da
calendarizacdo processual, nos termos prescritos pelo art. 191, CPC; dever de
motivacdo adequada com o enfrentamento de todos os argumentos ventilados pelas
partes capazes de infirmar a deciséo (art. 489, § 1°, IV, CPC) e debater com as
partes acerca da incidéncia no caso de precedente vinculantes, haja vista previséo
do art. 927, § 1°, CPC.>*

Quanto ao dever de prevencdo mister que se determine o suprimento dos
pressupostos e 0 saneamento de outros vicios processuais, como disposto nos arts.
4°, 139, IX, 488, 932, paragrafo unico, e 1.017, § 3°, CPC, além do que consta do

378

- DIDIER JUNIOR, Comentario ao novo codigo de processo civil, 2016, p. 20.

ZANETI JUNIOR, O principio da cooperacédo e o codigo de processo civil: cooperacdo para o
Egroocesso, 2018, p. 148.
Registra-se o entendimento segundo o qual, precisamente pela aplicacdo do principio em voga, é
ossivel construir a partir da previsao legal uma norma geral aplicavel a todos os atos postulatérios.
8 ZANET! JUNIOR, O principio da cooperagdo e o cddigo de processo civil: cooperagdo para o
rocesso, 2018, p. 148.
82 ZANET! JUNIOR, O principio da cooperagdo e o cddigo de processo civil: cooperagdo para o
processo, 2018, p. 148.
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art. 317, CPC e, especificamente no ambito dos tribunais, intimar a parte para suprir
o preparo recursal, a fim de evitar o ndo conhecimento do recurso, nos termos do
art. 1.007, §8 2°, 4° e 7°, CPC.%®

J& o disposto nos arts. 319, § 1°, 373, § 1°, 400, paragrafo unico e 772, lll, todos do
CPC, representam expressdo do dever de auxilio as partes imposto ao
magistrado.®®* N&o obstante, por potencialmente se apresentar em rota de colisdo
com o principio da imparcialidade do juiz este ponto sera retomado mais adiante. O
que se pretende é a investigacdo de parametros que devem pautar o
comportamento do magistrado que, de um lado deve cumprir o dever imposto e, de

outro, deve-se preservar imparcial quanto a pretensao das partes.

Com efeito, o principio da cooperag¢do é insumo para uma releitura do principio do
contraditorio a luz do quadrante democratico de processo e condizente com um
processo civil do Estado Democratico Constitucional. Nessa vereda, como ja
assinalado, o contraditério ndo pode ficar restrito a audiéncia bilateral das partes,
porquanto “tem a funcdo democrética de permitir a todos os sujeitos da relagcéo
processual a possibilidade de influir, realmente, sobre a formacéo do provimento

jurisdicional”.?®

O modelo cooperativo de processo mostra-se, a seu turno, valiosa fonte de
inspiragdo para construcdo de técnicas voltadas a tutela do vulneravel na relagédo
processual. SO se pode assegurar efetivo contraditério quando se considera a
vulnerabilidade processual dos sujeitos da relacdo a partir de um processo
cooperativo e lanca-se mao de técnicas Uteis para combaté-la. Mister considerar a

386

boa-fé, a cooperacdo e o efetivo contraditério como vetores capazes de

assegurar, mais do que o exercicio paritario de armas, mas a experimentacdo da

%83 ZANETI JUNIOR, O principio da cooperacdo e o cédigo de processo civil: cooperacdo para o

Egzocesso, 2018, p. 148.

ZANETI JUNIOR, O principio da cooperacao e o codigo de processo civil: cooperagdo para o
rocesso, 2018, p. 148-149.
% THEODORO JUNIOR, Humberto. Novo cédigo de processo civi. THEODORO NETO, Humberto;
MELLO, Adriana Mandim Theodoro de; THEODORO, Ana Vitoria Mandim (Colab.). 20. ed. revista e
atualizada. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 73.
% para Humberto Theodoro Jinior a cooperacao “é, também, um consectario do principio da boa-fé
objetiva, um dos pilares de sustentacdo da garantia constitucional do processo justo”. (THEODORO
JUNIOR, Novo cédigo de processo civil, 2016, p. 73).



129

dignidade da pessoa humana e as prerrogativas de cidadania na relagéo processual.
Esse sim caminho seguro para a construcdo (conjunta) de decisdo de mérito justa e

efetiva.®’

Mais adiante o tema serd retomado sob outra Gtica. A investigacao se dara com a
preocupacdo do juiz ndo encontrar, imediatamente a sua disposi¢do, técnicas
processuais capazes de dar respostas eficazes ao problema da vulnerabilidade da

parte.

Continuando a andlise do art. 139, CPC, propde-se a leitura conjunta do inciso |l
com a parte final do inciso Ill. Para tanto, basta afirmar que indeferir postulacdes
meramente protelatérias (I1l) contribui, sobremaneira, para a duracédo razoavel do
processo (ll), também tarefa judicial. O dispositivo codificado é corolario do disposto
no art. 5°, LXXVIII, CRFB/88.

Tarefa das mais arduas € dar ao principio em voga, duracdo razoavel do processo,
contornos objetivos para que o juiz possa desfrutar de elementos seguros para a
observancia deste mandamento. Anota Cabral que os arts. 218, 81° e 139, VI,
ambos do CPC, sdo os mais importantes balizamentos.** Passo seguinte, tendo em
conta as disposi¢cOes dos arts. 226 e 227, assinala impressdo nos seguintes termos:
“Todavia, em nossa leitura, estas disposi¢cfes sinalizam que, apés transcorrido o
dobro do prazo fixado na lei, havera mora da autoridade judiciaria apta a viabilizar os

mecanismos de atuacdo do principio da duracdo razoavel do processo”.?®

Enveredando pelo tema cumpre rememorar o que foi dito no relatério do Projeto

Florenca acerca dos efeitos da duracdo do processo para o0 vulneravel. Ali esta

%7 No ponto é preciso ressaltar que ndo se trata das partes se apropriarem do ato decisério ou dividi-

lo com o juiz. As partes ndo apdem sua assinatura na decisdo. E ato de autoridade e manifestacéo de
poder (enquanto servigo, sempre). A respeito vale transcricdo das palavras de Fredie Didier Janior em
tom de adverténcia: “No entanto, ndo ha paridade no momento da decisdo; as partes ndo decidem
com o juiz; trata-se de funcdo que lhe é exclusiva. Pode-se dizer que a deciséo judicial é fruto da
atividade processual em cooperagéo, é resultado das discussfes travadas ao longo de todo o arco do
procedimento; a atividade cognitiva € compartilhada, mas a decisdo é manifestacdo de poder, que é
exclusivo do 6rgéo jurisdicional, e ndo pode ser minimizado”. (DIDIER JUNIOR, Comentario ao novo
codigo de processo civil, 2016, p. 19).

%3 CABRAL, A duracao razoavel do processo e a gestdo do tempo no novo cddigo de processo civil,
2016, p. 98.

%89 CABRAL, A duracao razoavel do processo e a gestdo do tempo no novo cddigo de processo civil,
2016, p. 96.
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consignado que o tempo “pressiona 0s economicamente fracos a abandonar suas
causas, ou a aceitar acordos por valores muito inferiores aqueles a que se teriam

direito”.3*°

A duragéo do processo assume um significado ainda mais relevante para aqueles
dotados de menos recursos financeiros. Sem muito esforgo, veja-se o efeito da
demora da execucdo de prestacdo alimentar equivalente a metade do salario
minimo, proposta em face do pai, para o custeio das despesas de 2 (dois) filhos
menores em que a genitora-guardia recebe por més o equivalente a 1 (um) saléario
minimo. Agora, vale imaginar o efeito do mesmo tempo em um lar, gerido pela
genitora-guardid, cuja renda € de R$ 10.000,00 (dez mil reais) mensais. La se
sentira escassez do minimo para sobrevivéncia, aqui certamente ndo. Revela-se
imperioso, ademais, com fundamento nos arts. 6°, 8°, 12, § 2°, IX e 139, Il, CPC,

conferir especial velocidade a tramitacdo dessas causas.

E nessa esteira que se chega a conclusdo, sob a 6tica cronoldgica, que, dentre
outros fatores, um processo serd tanto eficiente quanto nele se imprimir impulso
atento a realidade socioeconbmica das partes em conflito, identificada na
vulnerabilidade processual. Nao basta, por conseguinte, o risco da perda de energia
processual pela demora (tutela de urgéncia) ou o elevado grau de plausibilidade da
pretensdo deduzida (tutela de evidéncia). E necesséario ir além, pois a
vulnerabilidade processual pode consistir, notadamente, na falta de elementos
habeis, prima facie, a utilizacdo da técnica prescrita a primeira vista. O quadrante
democratico de processo reclama do organismo judicial sensibilidade agucada na
conducao do procedimento. Nao se pode desviar a atencéo do fim social perseguido

pela aplicacdo do ordenamento juridico (art. 82, CPC).***

%9 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso a justica, 1988, p. 20.

9L wup proposito do idedario do processo justo, prevalece na consciéncia da civilizacdo de nosso tempo
a concepcao de que um Cdédigo moderno, republicano e democratico, ha de observar um ‘modelo
social de processo’, que esteja atento as exigéncias da instrumentalidade, da efetividade e da
presteza na promogao da tutela aos direitos subjetivos em crise. Em tal modelo, como é inegavel, ndo
podem merecer guarida as espertezas do litigante no manejo das puras técnicas procedimentais e
argumentativas como a causa do resultado da disputa tracada em juizo. Para o processo justo
(aquele exigido pelo Estado Democratico de Direito), 0 mais importante € que 0 processo seja
construido e manejado ‘para possibilitar a descoberta da verdade dos fatos’, de maneira que sé
ganhe a causa a ‘parte que tiver a verdade do seu lado’, esta e ndo a outra é a ‘parte que tem razao’
e que, por isso, tera sua situacdo juridica protegida pelo provimento judicial — como adverte o
processualista portugués Miguel Teixeira de Souza’. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Visdo
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A toda evidéncia também se mostra imbricado na duracdo razoavel do processo o
disposto no art. 139, V, CPC. O dever atribuido ao juizo de, a qualquer tempo,
promover a solucdo da causa pela via da autocomposicao é técnica que pode se
revelar especialmente cara a tutela do sujeito fragilizado na relacéo. Isso porque,
como dito, o tempo é elemento que atinge com mais rigor o vulneravel processual.
Abreviar o tempo de solugcéo do processo aliado ao tratamento adequado do conflito
€ medida salutar que vem satisfazer o vulneravel que, via de regra, litiga por direitos
bésicos como saude, educagdo, moradia ou questdes patrimoniais ligadas a propria
subsisténcia. Ademais, ha sempre o risco do processo mal conduzido se converter

em meio oficial de aniquilamento, e ndo de promocéao, de sua pretenséao.

O dispositivo em comento vem prestigiar 0 autorregramento da vontade que ocupa,
engquanto norma fundamental, as previsdes do art. 3°, 8§ 2° e 3°, CPC, dedicando-se
atencao a solucédo consensual dos conflitos. Ha no referido § 2° disposi¢cdo de cunho
politico-social. O Estado, nas causas que comportam a autocomposicdo, deve
funcionar como um indutor da resolucéo do litigio por esta via. Fatores econémicos

(menor custo) e sociais (contencéo da litigiosidade) justificam essa opg¢ao.

No assunto tutela do vulneravel, ganha relevo a previsdo de fomento da pratica de

solucéo consensual dos conflitos pela Defensoria Publica.

A instituicdo destinada a universalizar o acesso a justica por dedicagcdo a causa dos
vulneraveis (arts. 5°, LXXIV, e 134, CRFB/88) ocupa protagonismo nessa politica

estatal.3*> Nao por acaso é diretriz de atuacdo dos Defensores Publicos, conforme

principioldgica e sistematica do cddigo de processo civil de 2015. Revista de Processo, v. 285/2018,
nov. 2018, p. 67-68).

392 up\ atuacgdo da Defensoria Publica tem a possibilidade de romper com uma situagdo caracterizada
por desigualdades cumulativas. Tal traco, é definidor da realidade brasileira, retrata uma situacao na
qual a precariedade de renda implica precariedade em educacdo, precariedade da saulde,
precariedade em habitacdo, déficit em qualidade de vida. Isto é, desigualdades que se agregam
constituindo uma situacdo de exclusao. Nessa situacéo, sobra pouco espagco — se algum — para a
vivéncia de direitos”. (SADEK, Maria Tereza Aina. Defensoria Publica: a conquista da cidadania. In:
Temas Aprofundados. Defensoria Publica. Salvador: Juspodivm, 2014. v. 1, p. 26).
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previsto desde 1994 na Lei Complementar n® 80,%*% ganhando relevo de prioridade

em 2009 por forca das alteracées promovidas pela Lei Complementar n° 132.3%

Nessa vereda, sessbes de solucdo extrajudicial dos litigios promovidas pela
Defensoria Publica sdo mecanismos caros a tutela do vulneravel, uma vez que o
tempo urge nas “pequenas”’ causas. Por oportuno, o investimento destinado ao
aprimoramento dos profissionais nas técnicas de composicédo das partes em conflito
deve ser constante. Absolutamente relevante que as sessdes ganhem carater de
multidisciplinariedade, com a participacdo de Assistentes Sociais e Psicologos,
acreditando-se que com a colaboracdo de profissionais dessas areas 0 sucesso na
aplicacdo da técnica seria ainda maior, pois fundado na compreensao

multidimensional do conflito.

Merece destaque, por oportuno, a previsdo que confere aos documentos de
transacdo referendados pela Defensoria Publica o status de titulo executivo
extrajudicial (art. 784, IV, CPC). A norma guarda intima conexdo com o papel de
destaque dado a Defensoria Publica no tratamento adequado dos conflitos que
envolvem o vulneravel, notadamente na seara extrajudicial, com reflexo direto no
que se pode chamar de desjudicializacdo de demandas. E rotina do Defensor
Publico a conciliacdo das partes em conflito com reducdo a termo das clausulas
acordadas. Sem o carater normativo atribuido ao documento elaborado a diretriz
lancada em carater fundamental e reforcada em técnica afeita ao procedimento se

tornaria “letra morta”.

Uma ultima palavra sobre o tema. Voltando para seara judicial € preciso pontuar que
chega as raias da perversidade colocar a mesa de negociacdo a demora processual
demasiada como variadvel a ser levada em conta para aceitacdo de uma proposta
dirigida ao vulneravel. Argumento, alids, que nada tem de incomum em momentos

da audiéncia em que se busca a solucédo pela via negociada. As tratativas nesses

393 wprt, 4° Sao funcbes institucionais da Defensoria Piblica, dentre outras:

| — promover, extrajudicialmente, a conciliagdo entre as partes em conflito de interesses”.

394 «Art. 40 S3o funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

[...]

Il - promover, prioritariamente, a solucdo extrajudicial dos litigios, visando a composicdo entre as
pessoas em conflito de interesses, por meio de mediacdo, conciliacdo, arbitragem e demais técnicas
de composicao e administracao de conflitos;”.
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termos flertam com a violagdo da boa-fé e, de tal sorte, reclamam firme intervengéo

judicial para que nao sejam levadas a efeito.

O art. 139, VI, e paragrafo unico, CPC, é mais um dos reflexos do principio da
cooperacao no procedimento e, umbilicalmente conectado, com 0s escopos social e
politico do processo, permitindo “caso a caso, trato mais adequado ao conflito”3%
com atencdo as especificidades da causa. E nesse ponto que pode o dever

imputado ao juiz servir de técnica valiosa para a tutela do vulneravel.>*

A abordagem daquilo que esta disposto no texto legal merece uma secc¢ao, posto
que sob a epigrafe doutrinaria de flexibilizacdo procedimental versa o texto em

comento sobre a alteracao de prazos e a ordem de producao de provas.

Acerca do primeiro aspecto prescreve o texto do codigo que o juiz tem o dever
dilatar prazos processuais com uma pretensdo meio, qual seja, adequacdo as
necessidades do conflito, e um objetivo final de “conferir maior efetividade a tutela do
direito”. Nada obstante, a possibilidade de dilacdo do prazo encontra limite na
preclusdao temporal, conforme preconizado no paragrafo Gnico do art. 139 e
ratificado pelo FPPC.3%’

Outra questdo € saber se “poderd o juiz aumentar 0S prazos processuais
considerados peremptoérios quando entender que eles sao insuficientes, mesmo que
ndo configure a hipétese prevista no art. 222, caput, do Novo CPC?".>® Cassio
Scarpinella Bueno registra, de pronto, que o dispositivo em tela excepciona a regra
do art. 218, caput, CPC, e deve ser invocado tanto em se tratando de prazos
peremptorios quanto dilatorios, sendo vedado, lado outro, alterar o termo a quo da

fluéncia de qualquer deles.>%°

%95 BUENO, Manual de direito processual civil, 2017, p. 192.
396 «p dilagdo dos prazos processuais € uma das principais técnicas para reequilibrar o contraditério”.
(DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte geral e
?ggocesso de conhecimento, 2017, p. 98).

Enunciado 129 FPPC: (art. 139, VI, e paragrafo Unico) A autorizacdo legal para ampliacdo de
Egréazos pelo juiz ndo se presta a afastar preclusdo temporal ja consumada.

NEVES, Manual de direito processual civil, 2018, p. 112.
%99 BUENO, Manual de direito processual civil, 2017, p. 193.
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Absolutamente cabivel a dilacdo de prazos para adocdo de diligéncias pelo
vulneravel. Ora estar-se-a diante de limitagcfes financeiras a justificar uma nova data
limite para a juntada de documentos como escrituras publicas, certiddes, laudos,
prescricdbes de profissionais do servico publico de saude, plantas imobiliarias
acompanhadas de memorial descritivo, dentre outros, ora o que pode justificar € a
dificuldade em localizar testemunhas ou eventuais litisconsortes necessarios, por
residirem em local de dificil acesso ou ndo se saber, de imediato, o paradeiro. Anota
Didier exemplo de dilacdo de prazo peremptorio. Postergacdo do prazo para
contestar caso o autor apresente inicial acompanhada de dez mil documentos que

merecem atenc&o do réu.*®

O outro ponto a ser tratado do disposto no art. 139, VI, CPC, diz respeito ao dever
do juiz de determinar mudanca na ordem de producdo da prova a vista dos fins

anunciados na norma. Técnica que vem a calhar na defesa do vulneravel.

Nada obstante, a liberdade conferida pela norma e o anseio de tutela do vulneravel
pela oferta de um procedimento adequado as suas necessidades, ndo podem
sobrepujar principios outros como a vedacdo de tomada de decisdes surpresas
(arts. 9° e 10, CPC) e a propria cooperacado com as partes imputada ao juiz (art. 6°,
CPC). Ademais, outro filtro que se impde € a vedacéo de prejuizo a contraparte na
relacdo. Certo € que ndo se combate vulnerabilidade processual transferindo-a de
uma das partes a outra. Noutros termos: inversao da ordem de producdo de provas
ndo pode se converter em fragilizacdo da contraparte ndo vulneravel, isto é, a
inversdo dos polos em que estéa situada a vulnerabilidade em nada atende o médulo

processual promotor de adequado acesso a justica.

Assim, por exemplo, deve o juiz admitir o ingresso de acdo com pedido de
fornecimento de farmaco em face de ente estatal, sem pleito de tutela proviséria de
urgéncia, ainda que a peca inicial esteja instruida com laudo e prescricao
considerados néo atuais. Para tanto, deve o autor pedir a oportunidade de
apresentacao posterior, fundamentando o pedido na dificuldade em se conseguir

consulta com médico da especialidade necessaria junto ao Sistema Unico de Sautde.

‘9% DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte

geral e processo de conhecimento, 2017, p. 99.
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A exigéncia constante dos arts. 320 e 434, CPC, devem ser superadas, pois ndo é o
caso previsto no art. 435, do mesmo cddigo. No mesmo sentido, também é o caso
de se admitir acdo de extingdo de condominio instituido por sucessdo hereditaria,
enguanto o autor providencia o registro de formal de partilha expedido pelo juizo do
inventario. Outrossim, o mesmo se aplica as a¢cbes de usucapido, valendo-se da
descricdo do imoOvel anotada na inicial, enquanto ndo juntado documento que o
individualize.

Quanto a producdo de prova oral, deve o0 juiz, observando os limites acima
enunciados, proceder a oitiva de testemunha arrolada pelo autor mesmo depois de
encerrados os depoimentos das testemunhas indicadas pelo réu. Pode se ter em
mente a realizacdo de diligéncias frustradas de localizacdo da referida testemunha
até a audiéncia, mas a noticia de que pode ser encontrada em local ainda inédito
nos autos. O procedimento, assim levado a efeito, consistiria na inversao da ordem

prevista no caput do art. 456, CPC.

Por outro lado, no paragrafo unico do mesmo dispositivo esta ressalvada a ordem,
condicionada a anuéncia das partes. Nao obstante, se a decisao tomada tem por
fundamento afastar aquela vulnerabilidade pontual do autor, dotando de efeitos
concretos a horma que prescreve um processo adequado ao acesso a justica, deve
eventual recusa manifestada pelo réu ser fundamentada em possivel prejuizo, que
nao seja o de descortinar a verdade em seu desfavor. Sem melhor sorte, a decisao

judicial deve privilegiar a oitiva da testemunha em tempo oportuno.

O tema voltara a ser abordado mais adiante, mormente pela valiosa contribuicdo que
o cumprimento desse dever pode dar a tutela do vulneravel. Refere-se a questéo
situada no que se pode chamar de espinha dorsal da tutela do vulneravel,
adequacao do procedimento para promocéo de dignidade e cidadania com foco em

questdes relativas a prazos e provas.

O inciso VIII do art. 139, CPC, que determina que o juiz proceda a inquiricdo das
partes, fora da hipotese prevista nos arts. 385 e seguintes, CPC, com o fim de
esclarecer eventuais duvidas sobre os fatos da causa, mostra-se relevante na

medida em que as relacfes juridicas materiais travadas notadamente pela parcela
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hipossuficiente da populacdo ndo prezam pela formalidade. E sem reduzir a termo
as clausulas, e até sem presenca de testemunhas, que negdcios juridicos de compra
e venda, locacdo, empréstimo, doacdo, permuta, dentre outros, sdo pactuados. Da
mesma maneira que 0s marcos divisorios entre terrenos rurais sao estabelecidos e o

compartilhamento da, muitas vezes, escassa dgua é acordado.

Diante da informalidade das relacfes juridicas parece importante o juiz lancar mao
da previsdo constante do art. 139, VIIl, CPC. A oitiva do vulneravel pode ser
fundamental para elucidacdo de questdes faticas cruciais para o tratamento do
conflito. Mais do que isso, acredita-se que a conversa deve se passar sem apego a
formalidades, visto ser esse, em regra, o cenario habitual do vulneravel, além de ser
premissa cravada pelo codigo ao excluir nessas ocasifes a pena de confesso.
Assim procedendo o vulneravel podera experimentar sentimento de pertencimento,
fundamental para o autorreconhecimento na relagcdo processual, nos termos ja
abordados neste estudo, passagem obrigatoria para a promocdo de um acesso

adequado a justica no ambiente judicial.

A possibilidade dada a parte de sanar vicios processuais que, porventura, impedem
a prolacdo de decisdo de meérito, consistindo em dever judicial a franquia dessa
oportunidade, esta prevista no art. 139, 1X, CPC, ja mencionado quando, em poucas
linhas, se abordou o principio da cooperacdo entre 0s sujeitos processuais. A
técnica sob analise também é informada pelo principio da primazia do julgamento de
mérito (arts. 4° e 6°, CPC) e esta prevista no ambito recursal dentre os deveres do
relator, apelidada pela doutrina de clausula geral de sanabilidade disposta no art.
932, paragrafo tnico,* e art. 1.029, § 3°, ambos do CPC, este (ltimo na sistemética

recursal dos tribunais superiores.*®

Como antes anotado, o dever de colaboracdo é de grande valia para o vulneravel
poder exercer, a par de suas limitacdes, direitos e faculdades processuais conferidas

pelo ordenamento.

‘1 JORGE, Flavio Cheim; SIQUEIRA, Thiago Ferreira. Um novo paradigma para o juizo de

admissibilidade dos recursos civeis. Revista do Advogado, v. 35, n. 126, p. 83-88, maio/2015.

492 JOBIM, Marco Félix. Primazia do julgamento de mérito: o formalismo-valorativo e 0 processo
cooperativo no sistema recursal do cédigo de processo civil de 2015. Revista de Processo, v.
298/2019, dez. 2019, p. 85.
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Também é técnica especialmente cara a tutela do vulneravel o disposto no art. 139,
X, CPC.*® Trata-se de disposicdo que imputa ao juiz o dever de informar a
Defensoria Publica, dentre outros, a existéncia de demandas individuais repetitivas.
Com a disposi¢cdo demonstra o codigo, expressamente, a preferéncia pela tutela
coletiva de direitos, abastecendo os legitimados pelas Leis n® 7.347/85 e 8.078/90,
com a informacdo que pode servir de mola propulsora para deflagracdo do
procedimento coletivo destinado, no caso, a tutela de direitos individuais

homogéneos.

N&o se trata de norma inédita no ordenamento juridico patrio, pelo menos ndo em
sua totalidade. O art. 6° da Lei n® 7.347/85 ja prevé, em dispositivo que ainda conta
com redacao original, o dever de servidores publicos municiarem o Ministério Publico
com informacgdes de fatos capazes de ensejar a propositura de A¢édo Civil Publica. A
novidade esta no efeito pedagdgico ao se inserir a previsdo no codigo, acreditando-
se que gozara de maior eficacia, e na extensado das informacdes para a Defensoria

Publica e demais legitimados a tutela coletiva.

Por forca da técnica ganha o vulneravel que pode se deparar com a tutela de seu
direito sem precisar, por si, de deflagrar um, por vezes, demorado e custoso
processo judicial. Além de evitar a experimentacdo de todas as agruras advindas da
incerteza do resultado de sua demanda. Dialoga o cédigo com o primeiro obstaculo
para 0 acesso a justica apontado no relatério final do Projeto Florenca, ali nominado
de tutela do pobre enquanto classe, propondo uma forma de enfrentamento do
problema.*®* O wvulneravel, neste ensejo, além de contornar os problemas que
poderia enfrentar ao demandar individualmente, pode contar com a expertise de

litigantes habituais.**

403

[...]

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Pablico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o
caso, promover a propositura da acdo coletiva respectiva.

‘4 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso a justica, 1988, p. 38-39.

95 CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica, 1988, p. 44.

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-lhe:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7347orig.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm#art82
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Por fim, ndo obstante fora do rol do art. 139, CPC, o paragrafo Unico do art. 190, do
mesmo cédigo,*® prevé que o juiz deve recusar a aplicacdo de negécio juridico
processual celebrado caso “alguma parte se encontre em manifesta situacdo de
vulnerabilidade”. Trata-se de dispositivo base para elaboracdo de norma de longo
alcance. A abordagem sera desenvolvida no item 4.1, oportunidade em que se sera
tratada a legitimidade da jurisdicdo pelo procedimento e pela efetiva participagéo.

3.3.3 Tutela provisoria

A duracdo do processo é responsavel por boa parte das preocupacbes dos
processualistas, ja que a atividade jurisdicional exige certo espagco de tempo para
desenvolver-se*’ e, por outro lado, sabe-se ha muito que “a Justica que ndo cumpre
suas funcdes dentro de um ‘prazo razoavel’ é, para muitas pessoas, uma Justica

inacessivel”. 48

Essa preocupacéo levou a duracdo do processo ao texto constitucional e ali inscrita
(art. 5°, LXXVIIl, CRFB/88), acompanhada do adjetivo “razoavel’, ganhou status de

principio destinado a informar todo o ordenamento processual.*®®

A técnica de tutela provisoria prevista no Livro V (arts. 294 a 311, CPC) tem por
escopo amenizar, ou evitar, os efeitos maléficos do tempo sobre o direito que se
busca ver efetivado pela via processual, haja vista que “se é inexoravel que o
processo demore, é preciso que o peso do tempo seja repartido entre as partes, e

ndo somente o demandante arque com ele”.**°

4% «Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paragrafo Gnico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencgdes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de vulnerabilidade”.
‘7 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, Curso de processo civil, v. 1, 2017, p. 375.

% CAPPELLETTI; GARTH, Acesso a Justica, 1988, p. 21.

“9 Inclusive repercutindo textualmente no atual cédigo (arts. 4° e 6°).

“° DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacao dos efeitos da tutela. v. 2. 10. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 567. “Quando
o direito que esta nas maos do réu é reconhecido, o0 prejuizo imposto a este é significativamente
menor do que aquele que é causado ao autor que, privado do seu direito, fica por longo periodo de
tempo a espera da resposta jurisdicional que o reconhece”. (MARINONI, Luiz Guilherme Bittencourt.
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Aceitado o desafio de “construir tecnologias que permitam aos jurisdicionados obter
uma resposta jurisdicional tempestiva e efetiva”,*'* o legislador do atual Cédigo de
Processo Civil disciplinou o tema estabelecendo, sob o termo genérico tutelas
provisorias, as espécies urgéncia e evidéncia. A primeira tem por pressuposto um
“perigo de dano” ou o “risco ao resultado Gtil do processo”, além da probabilidade de
ser o autor o titular do direito pretendido. A segunda exige a demonstracéo, ainda

que sumariamente, da titularidade ou evidéncia do direito perseguido no processo.**?

Os pressupostos para o deferimento da tutela de urgéncia miram, em verdade, a
relacdo juridica material, como deve ser a inclinacdo natural do instrumento. De tal
sorte, € a maior ou menor ameaca que paira sobre o bem da vida em litigio que é
capaz de definir os rumos a serem dados ao pleito provisério assim emoldurado,
afinal, "risco ao resultado util do processo s6 pode significar que, sem a ‘tutela
provisoéria’, a tutela do direito corre o perigo de ndo poder ser realizada - dai a
necessidade de satisfazer ou acautelar imediatamente o direito”.*'® E preciso dizer
gue a tutela de urgéncia pode ter natureza satisfativa ou cautelar. Como tutela
satisfativa pode assumir feicdo preventiva, repressiva, ressarcitoria ou de tutela do
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adimplemento™ e enquanto tutela cautelar tem por objetivo acautelar o direito

material disputado para que n&o pereca, ou se deteriore, pelos efeitos do tempo.**°

O custo e o tempo no processo civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFPR, dez./2002.
Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1770/1467>. Acesso em: 03 mar. 2020, p.
45,
“II MARINONI, O custo e o tempo do processo civil brasileiro, 2002, p. 46.

12 A tutela provisoria de evidéncia (sempre satisfativa/antecipada) pressupde a demonstracédo de que
as afirmacdes de fato estejam comprovadas, tornando o direito evidente, 0 que se presume nas
hip6teses do art. 311, CPC. (DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA. Curso de direito processual civil: teoria
da prova, direito probatério, ag8es probatorias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacéo dos
efeitos da tutela, 2015, p. 570).

“3 MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, Curso de processo civil, v. 2, 2017, p. 199.

““ MARINONI; ARENHART; MITIDIERO. Curso de processo civil, v. 2, 2017, p. 197.

415 «p demanda cautelar, como todo ato de postulacdo, possui um objeto, um mérito, composto por
pedido (de seguranca) e causa de pedir (remota: plausibilidade do direito acautelado e o perigo da
demora; proxima: direito a cautela). H4 cognicdo exauriente do mérito cautelar e, pois, do direito a
cautela. A cognicdo do direito material acautelado é que é sumaria, bastando que se revele provavel
para o julgador (como exige a fumaca do bom direito)”. (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA. Curso de
direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente,
coisa julgada e antecipacédo dos efeitos da tutela, 2015, p. 567).


https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1770/1467
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Dadas as nog¢fes elementares da técnica processual em foco € chegado o momento
de voltar os olhos para o0 objeto desta pesquisa e relacionar a técnica com a

tematica da tutela do vulneravel processual.

A conexd@o se mostra evidente a partir da constatacdo inscrita no relatorio final do
Projeto Florenca, multicitado neste trabalho. Assinalam Mauro Cappelletti e Bryan
Garth:

Em muitos paises, as partes que buscam uma solugdo judicial precisam
esperar dois ou trés anos, ou mais, por uma decisdo exequivel. Os efeitos
dessa delonga, especialmente se considerados os indices de inflagao,
podem ser devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona
0s economicamente fracos a abandonar suas causas, ou a aceitar acordos
por valores muito inferiores aqueles a que teriam direito. **®

O tempo da tramitacdo do processo €, pois, especialmente significativo para o
vulneravel. O lapso temporal compreendido entre o ingresso da acao e a efetivagédo
do comando decisoério fixado na deciséo final pode operar como importante fator de

fragilizacédo da posicéo processual.

As dificuldades de deslocamento ou de administracdo da rotina familiar ou
profissional podem ser deveras dificultosas para o0 comparecimento da parte aos
atos do processo que exigem sua presenca. A dificuldade de comunicacao entre a
parte vulneravel e o profissional que a assiste, muitas vezes devido a ineficiéncia de
canais de comunicacdo, também pode se converter em fator desmotivador. A
marcha processual pode se revelar dificil e cansativa, em uma escala crescente e

diretamente proporcional ao tempo de duragao da relagao processual.

A vista de tais ingredientes e para ndo se ver em sérias restricdes ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, o vulneravel processual clama por um processo
célere. Assim, ao se conceber a compreensdo de duragdo razoavel do processo nao
se pode fechar os olhos para essa realidade. O acesso adequado a justica pelo
vulneravel reclama que a sua condicdo seja levada em conta para se imprimir a
merecida celeridade processual. Alias, assim proceder, nada mais é do que conferir
ao principio da isonomia a observancia que lhe é devida, dando ao desigual

1% CAPPELLETTI; GARTH. Acesso a justica, 1988, p. 20.
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(vulneravel) o tratamento necessario na medida da sua desigualdade (efeitos

desiguais do tempo no processo).**’

Ademais, se 0 acesso adequado a justica pressupfe um processo como mecanismo
promotor de dignidade humana e, igualmente, espaco em que a cidadania encontra
esteio, os olhos devem estar atentos as circunstancias fragilizantes dessas virtudes
do Estado Democratico Constitucional, sem amarras estéreis que acabam por
colocar o instrumento a servico dele proprio e ndo ao interesse que deveria
aparelhar. Possibilidade aberta para se afirmar que “ndo apenas as formas tipicas
de tutela sdo exemplificativas, como também os requisitos especificos de tais formas

tipicas devem ser considerados exemplificativos”.**®

E assim, por exemplo, deve ser concedida a tutela de urgéncia em carater satisfativo
em prol da parte que litiga por imovel residencial, em pretensdes que envolvem
partilha de bens como divorcio, dissolucdo de unido estavel ou inventéario, caso seja
a Unica das partes que ndo possua moradia propria, ou meios para custear uma
para si e para sua familia, concedendo direito de habitacdo até que receba a quantia
correspondente ao seu quinhdo. Do mesmo modo, merece a tutela proviséria a parte
ré em demanda promovida pelo Municipio cuja pretenséo é de demolicdo do imovel
que lhe serve de residéncia, sob o fundamento de que se encontra em area de risco.
A alocacao imediata em outra moradia a salvo de riscos ou a inclusdo em programa
de recebimento de aluguel social sdo medidas tendentes a apaziguar os efeitos
deletérios do tempo e situar a parte em posi¢cdo que lhe permita atuar na relagcédo
processual segundo a estratégia que melhor Ihe aprouver, sem pressfes externas,

isto é, dignamente.

Ainda, a concessdao de tutela de evidéncia ao réu que em acgdo de imissdo na posse

movida com fundamento no art. 37, § 2°, do Decreto-lei n° 70/66,*'° sustente ter

7«0 fato de que a resisténcia indevida no processo ndo pode ser fonte de vantagens econémicas

para quem por detras dela se esconde, mormente quando o autor depende economicamente do bem
da vida, hipétese em que o desprezo pelo tempo do processo e o conseguinte fortalecimento da
posicdo do réu acentua a desigualdade entre as partes, transformando o principio da igualdade em
uma abstracéo irritante”. (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO. Curso de processo civil. Tutela dos
direitos mediante procedimento comum, 2015, p. 201-202).

“8 MEDINA, Curso de direito processual civil moderno, 2017, p. 345.

9 «Art 37. Uma vez efetivada a alienacdo do imével, de acordo com o artigo 32, serd emitida a
respectiva carta de arrematacéo, assinada pelo leiloeiro, pelo credor, pelo agente fiduciario, e por
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adquirido o imével em questdo pela via da usucapido, apresentando elementos
h&beis a demonstrar o direito alegado. Nesse caso, deve o juiz, por forca da tutela
provisoria conferida ao réu, revogar a liminar concedida no despacho inicial e
assegurar que o imovel permaneca em poder de quem O possua até que se

alcancem providéncias ulteriores destinadas a cognigdo exauriente.

Importante consignar, por fim, que o fator temporal atinge consideravel poténcia em
processos em que figuram vulneraveis também pela circunstancia de que o bem da
vida por eles perseguido, em grande parte dos casos, esta ligado a prépria
subsisténcia. Isso porque sdo, em regra, demandas por saude, moradia, educacao,
além de vestuario e lazer (esses Uultimos especificamente em acdes que se
demandam alimentos). Desta feita, “ndo apenas questdes atinentes a posse podem
merecer tutela (de urgéncia ou de evidéncia), mas também temas relacionados a
protecdo dos direitos fundamentais em geral, das liberdades, dos contratos etc”.*?
Nessa esteira, € possivel firmar a premissa de que a natureza do direito material
discutido no processo pode servir de catalisador para a fragilizacdo da parte. Em
casos tais, ainda com muito mais razdo do que em outros, prescinde da provocacgao
da parte, porquanto deve o juiz exercer “poder geral de cautela” e de oficio promover
a tutela do vulneravel com suporte nos arts. 139, I, Il e IV e 297, ambos do CPC.

3.3.4 Cargas probatdérias dinamicas (distribuicdo dinamica do 6nus da prova)

A tradicional rigidez de distribuicdo dos encargos probatdrios, cumprindo ao autor

provar os fatos constitutivos do seu direito e ao réu os fatos modificativos,

cinco pessoas fisicas iddneas, absolutamente capazes, como testemunhas, documento que servira
como titulo para a transcricdo no Registro Geral de Imdveis.

[...]

§ 2° Uma vez transcrita no Registro Geral de Imdveis a carta de arrematacéo, poderd o adquirente
requerer ao Juizo competente imissdo de posse no imovel, que Ihe sera concedida liminarmente,
apo6s decorridas as 48 horas mencionadas no paragrafo terceiro deste artigo, sem prejuizo de se
prosseguir no feito, em rito ordinario, para o debate das alega¢des que o devedor porventura aduzir
em contestacdo”. Vale registrar que o Decreto-lei n°® 70/66 encontra-se com repercussdo geral
reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, sem suspensdo nacional. Trata-se do RE 627106/PR
gue substitui o Al 771770/PR como caso paradigma e, sob o tema 249, estd assim ementado:
“Agravo de instrumento interposto contra decisdo que inadmitiu recurso extraordinario em que se
discute, a luz dos artigos 5°, XXII, XXIII, XXXII, XXXV, XXXVII, LI, LIV e LV, e 6° da Constituicdo
Federal, a compatibilidade, ou ndo, das normas do Decreto-lei n® 70/66, que possibilitam a execucéo
extrajudicial das dividas hipotecérias contraidas no regime do Sistema Financeiro da Habitacdo, com
a Constituicdo Federal”.

20 MEDINA, Curso de direito processual civil moderno, 2017, p. 345.
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impeditivos ou extintivos do direito do autor, constitui técnica inadequada para
construcdo de decisdes justas, pois “no resulta en todos los supuestos idéneo para
indicar con acierto quién debe soportar, desde una correcta perspectiva axiologica,
la carga de probar ciertos hechos controvertidos”.*** Jorge Peyrano noticia que a
busca por uma deciséo justa foi a mola propulsora desse movimento que pretende

afrouxar essas amarras:

se empezé a reparar en que ni eran bastantes ni contaban con la flexibilidad
que seria de desear. Por ello fue que, paulatinamente y al impulso de
decisiones judiciales que procuraban la justicia del caso, comenzaron a
nacer reglas acerca de la carga de la prueba que, inclusive, desbordaron el
encuadre que realiz6 del tema el legislador contemporaneo.“*

Sensivel a tal circunstancia o legislador inseriu no codigo técnica processual
destinada a flexibilizar esse modelo. Trata-se do disposto nos paragrafos do art. 373
do CPC.**®

Consoante classificacado elaborada por Didier Junior e outros o art. 373 do codigo
prevé a regra estatica de distribuicdo dos encargos probatérios — realizada a priori
pelo legislador e disposta no caput - e a chamada distribuicdo dinamica - enunciada
nos paragrafos do referido dispositivo a ser implementada no caso concreto por
decis&o judicial (§§ 1° e 2°) ou por consenso das partes (§ 3°).*** Mas, neste Gltimo
caso, hdo se quer dizer que as partes terdo ampla e irrestrita liberdade para para

disposicdo, porquanto em se tratando de negdcio processual incide a regra do art.

“21 PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatdrias dindmicas. Revista de

Processo. vol. 217/2013, p. 205-224, mar/2013, p. 207.

22 pEYRANO, Informe sobre la doctrina de las cargas probatorias dindmicas, 2013, p. 207.

423 «Art. 373. O dnus da prova incumbe:

| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtencado da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde
gue o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido.

§ 2° A decis@o prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convenc¢do das partes, salvo
quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;

Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencéo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo”.

24 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatério, acfes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela,
v. 2, 2015, p. 107.
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190, CPC, e, deste modo, “o0 magistrado devera analisar a validade das convencdes
processuais, controlando a extensdo em que a vontade das partes pode modificar o

procedimento estatal”.**®

A distribuicdo dindmica exige para sua aplicacdo que os olhos estejam postos no
caso concreto. Dessarte, € sob inspiracdo da relacdo processual instaurada que se
dard a adocao de técnica que permite flexiblizar a rigidez estatuida pelo legislador.
Imprescindivel pontuar que enquanto a distribuicdo rigida do caput se revela regra

de julgamento,*®®

a expressdo “caso em que devera dar a parte a oportunidade de
se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”, constante da parte final do § 1° do
artigo em comento, deixa claro que a distribuicdo do 6nus da prova realizada pelo
juiz ou por consendo das partes é regra de instrucdo.*?’ Se assim néo fosse haveria
chapada violagdo do principio do contraditério, na sua faceta da ndo surpresa (art.

10, CPC), afinal “o processo ndo é um palco de armadilhas”.*?®

A distribuicdo da prova como regra estrutural do procedimento pressupde que haja
previsao legal expressa nesse sentido, deve estar fundada na vulnerabilidade
processual de uma das partes ou, noutro caso, que uma das partes possa obter a
prova com mais facilidade. A vulnerabilidade é caracterizada pela impossibilidade ou
pela excessiva dificuldade de cumprir o encargo probatdrio segundo o modelo rigido
enunciado no caput. Trata-se da denominada prova diabdlica®® que n&o

necessariamente compreende a prova de fato negativo, como adverte Medina:

42> CABRAL, Antonio do Passo. Convencdes processuais. 2 ed. rev. atual. e ampl. Salvador:

Juspodivm, 2018, p. 258. Destaques no original.

426 upg regras do dnus da prova, em sua dimenséo objetiva, ndo séo regras de procedimento, ndo sdo
regras que estruturam o processo. Sao regras de juizo, ito €, regras de julgamento: conforme se viu,
orientam o juiz quando ha um non liquet em matéria de fato — vale observar que o sistema nao
determina quem deve produzir a prova, mas sim quem assume o risco caso ela ndo se produza”.
(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela,
v. 2, 2015, p. 110). Destaques no original.

“2" MEDINA, Curso de direito processual civil moderno, 2017, p. 449.

28 | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Comentario ao novo cédigo de processo civil. In: CABRAL,
Antbnio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 578.

29 «A prova diabdlica é aquela cuja producéo é considerada como impossivel ou muito dificil. Um bom
exemplo de prova diabdlica é a do autor da acao de usucapido especial, que teria de fazer prova do
fato de n&o ser proprietario de nenhum outro imével (pressuposto para essa espécie de usucapifo). E
prova impossivel de ser feita, pois o autor teria de juntar certiddes negativas de todos os cartdrios de
registro de imdéveis do mundo. Outro exemplo de prova diabdlica sdo os ‘fatos que ocorrem em
ambiente fechado ou de acesso restrito”. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de direito
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Pode-se, no entanto, estar-se diante de um falso problema, pois, no mais
das vezes, toda afirmacdo é uma negacédo, e, vice-versa, toda negacao
contém, em si, uma afirmacéo. Caso a demonstracao do fato negativo seja
impossivel (“prova diabdlica”), podera ser determinada sua invers&o. **°

A prescricdo sob enfoque néo foi novidade introduzida no ordenamento pelo Cadigo
de Processo Civil. O art. 6, VIII, CDC, ja previa a possiiblidade de flexibilizacdo das

regras de distribuicdo do 6nus da prova.*3-4%2

Um outro pressuposto para a aplicacdo da técnica esta previsto no 8§ 2° do art. 373,
CPC. Néo se pode estar diante do que Didier Junior e outros assinalam como prova
bilateralmente diabdlica.**® Caso os pressupostos subjetivos para distribuicdo da
carga probatdria de maneira diversa daquela estatuida no caput também sejam
preenchidos pela contraparte, ndo se podera adotar a técnica. A hipotese, caso
permitida, ndo implicaria no tratamento da vulnerabilidade, mas apenas a sua

mudanca de polo processual, 0 que seria inaceitavel.

Quanto a formulagcdo de negoécio juridico processual neste tema importante
pressuposto a ser observado pelos sujeitos esta descrito no § 3°, Il, do art. 373,
CPC. Como dito linhas atras, ainda que se classifigue como consensual a definicdo
dos encargos probatérios que cabera a cada uma das partes, 0 juiz ndo esta
excluido da participacdo. Também aqui, assim como em todos 0s atos processuais,
0 juiz exerce importante funcdo de controle de validade. Com efeito, caso a

processual civil: teoria da prova, direito probatério, acBes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipac¢éo dos efeitos da tutela, v. 2, 2015, p. 114).

““MEDINA, Curso de direito processual civil moderno, 2017, p. 449.

3L «Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inverséo do énus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hig)ossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;”.

32 Sobre eventual diferenca entre a regra prevista no CPC e aquela no diploma consumerista,
intitulada inversao do énus da prova, anotam Mitidiero e outros: “Na doutrina nacional, ha autores que
fazem uma distincéo entre inversdo do 6nus da prova e dinamizacdo do 6nus probatério. Para essa
corrente, na primeira figura, o 6nus é distribuido fixamente pelo legislador e vicissitudes posteriores o
levam a 'inverséo do 6nus da prova (por exemplo, art. 6°, VIIl, CDC). Na segunda, porém, o 6nus da
prova ja nasce diante do direito material de forma diversa daquela preconizada pela Normentheorie.
Outros autores descartam essa distincdo, tratando todas essas figuras, indistintamente, como
hip6teses de inversdo, modificacdo ou dinamizacdo do 6nus da prova”. (MARINONI; ARENHARDT;
MITIDIERO, Curso de processo civil, v. 1, 2017, p. 266).

33 DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatério, acfes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacao dos efeitos da tutela,
v. 2, 2015, p. 115.
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disposicdo consensuada pelas partes coloque uma delas em posicdo de
vulnerabilidade, isto é, lhe atribua encargo probatério impossivel ou excessivamente
dificil de se desincumbir, deve o juiz recusar a aplicacdo, nos termos do art. 190,

paragrafo unico, do cédigo.

A vulnerabilidade que se quer combater é aquela revelada pela impossibilidade, ou
extrema dificuldade, de uma das partes em obter a prova que seja pertinente a sua
pretensdo. A tematica probatdria ocupa, justificadamente, grande parte da
preocupacao dos processualistas, haja vista a sua intima ligacdo com o sucesso do
processo enquanto instrumento, ou seja, via através da qual se constréi decisdes
juridicas justas. De mais a mais, se ndo combatidas, essas circunstancias acabariam
por minar aquilo que se vem alertando neste trabalho monografico. A parte
processual se veria limitada, injustamente, no exercicio de direitos processuais,

comprometendo, ao fim e ao cabo, o préprio carater democratico do processo.

A flexibilizacdo do molde dos encargos probatérios € expressao do contraditério,
enquanto postulado que orienta um processo participativo. Participacdo efetiva

pressupde o direto de influenciar a formac&o do convencimento do juiz.***

Ainda é preciso por em relevo que a quebra da rigidez anunciada no art. 373, caput,
conforme previsto em seus paragrafos, reforca que ndo ha espaco para sentimentos
egoisticos em matéria probatéria. Ratifica, pois, a compreensdo de que a prova
pertence ao processo e que deve ser buscada em verdadeira comunidade de
trabalho. Parece justa a denominagcdo empregada por Augusto Morello, qual seja,
solidaridad en materia probatoria.**

Tendo em vista que a dinamizagcdo deve ocorrer em consonancia com 0 caso
concreto sao infindaveis as possibilidades de sua aplicacdo. Para ilustrar vale citar o
exemplo da acdo de alimentos em que para fixagdo do quantum da prestacéo
alimentar, conforme exigéncia do bindbmio gque rege a matéria, deve ser conferido ao

réu, a quem se imputa o dever de pagar, o 6nus de trazer aos autos prova da sua

34 CABRAL, Contraditério, 2011, p. 197.
3 MORELLO, Augusto Maria apud PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas
probatérias dinamicas. Revista de Processo. vol. 217/2013, p. 205-224, mar. 2013, p. 208.
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possibilidade.**®* No mesmo sentido, caso a Unica via do contrato de locacdo esteja
em poder do locador, deve ser dele o 6nus de junti-la aos autos em demanda
ajuizada pelo locatario que sustenta que os aluguéis eram pagos adiantados,
sempre relativos ao més subsequente, e que estava excluida pelo contrato a
responsabilidade de pintura do imovel ao fim do vinculo. No mesmo sentido, em
demandas de saude em face do Estado, deve ser deste o 6nus de provar que o
farmaco prescrito pelo médico do Sistema Unico de Satde nZo é o melhor para o
tratamento do paciente ou que o exame solicitado ndo se presta ao fim laudado pelo
profissional da medicina. Deve caber ao adquirente do veiculo que ndo promoveu a
transferéncia de titularidade em cadastro administrativo trazer aos autos o
Documento Unico de Transferéncia (DUT). O objetivo, neste Gltimo caso, é de fazer
prova do negdcio juridico narrado pelo alienante na inicial e que, conforme alegado,

o citado documento foi preenchido na oportunidade.

3% MEDINA, Curso de direito processual civil moderno, 2017, p. 448.
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4 A LEGITIMACAO DA JURISDICAO E A TOPICA NA PERSPECTIVA DE
TUTELA DO VULNERAVEL E DE EFETIVACAO DE NORMAS PROCESSUAIS
FUNDAMENTAIS

“A nossa é a época do direito responsabilizado, do
direito ndo separado da sociedade, mas intimamente
ligado a ela, as suas necessidades, as suas
demandas, ao grito de esperanca, mais ‘espesso’
diante dos justos protestos e das dores, que vém da

sociedade”.**’

Adotando como ponto de partida as normas fundamentais de processo anotadas
neste trabalho monografico, quais sejam, dignidade da pessoa humana e cidadania,
com viés de promocdo de uma relagdo juridica processual verdadeiramente
democrética e subjetivamente equilibrada no que tange ao exercicio de prerrogativas
processuais, sera dedicada uma maior atencdo ao moédulo processual para que se

qualifique como democrético, doravante.

A crenca aqui estabelecida é a de que, em primeiro lugar, deve o procedimento
normatizado ser adequado aquelas normas fundamentais (legitimacdo pelo
procedimento). Em segundo lugar, é imperioso que esse procedimento se
desenvolva com efetiva participacdo das partes, o que demanda a verificagdo in
concreto.

Marinoni, em obra ja referenciada,**®

registra que a legitimacéo pelo procedimento e
pela participacdo, ao lado da legitimacdo da decisdo, formam os pilares de
legitimacdo da propria jurisdicdo. Vale o cotejo, por oportuno, com as premissas

firmadas por Axel Honneth,***

porquanto o reconhecimento pressupbe efetiva
participacdo em procedimento que, mais do que permite, catalisa comportamento

processual ativo.

43" CAPPELLETTI, Mauro. Constitucionalismo moderno e o papel do Poder Judiciario na sociedade

contemporénea. Revista de Processo, vol. 60, p. 110-117, out./dez. 1990, p. 116.
3 \/ide nota de rodapé 160.
39 HONNETH, Luta por reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais, 2003.
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Dignas de nota também séo as licdes de Niklas Luhmann** e Jirgen Habermas**
guanto a legitimidade do procedimento, enriguecendo o debate no tema que esta

situado na esséncia do que se propde como tutela processual do vulneravel.

Noutro norte, a l6gica apoditica sob a qual se construiu a técnica dedutiva,**? prépria
da concepcao sistematica do Direito, ndo parece ser suficiente a engendrar todas as
particularidades em que se apresenta a tematica de tutela do vulneravel na relacao
processual. A constatacao decorre da nocao propedéutica de impossibilidade l6gica
de se prever, a priori, todas as possiveis circunstancias processuais de configuracéo

da vulnerabilidade e as técnicas destinadas a combaté-la.**3

E nesse quadrante que a topica pode dar contribuicdo inestimavel a tutela do
vulneravel na relagdo processual. Forte nas ligdes de Theodor Viehweg adotar-se-a
a tépica como técnica de pensar problematicamente a partir da retérica.*** E, com
efeito, ampliar as possibilidades de nédo sonegar das partes processuais um espaco
destinado ao exercicio de cidadania e, igualmente, promotor de dignidade humana,
sem deixar de se dedicar atencdo ao equilibrio da relacdo processual (paridade de

armas).

Importante destacar, neste ensejo, o dialogo que se propde com a teoria da

linguagem. Enquanto a logica apoditica se ocupa de estabelecer premissas

% LUHMANN, Niklas. Legitimac&do pelo procedimento. Traducdo de Maria da Conceicdo Corte-Real.

Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980.

“1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro, 1997. v. 1 e 2.

2 «imos, a propodsito da Escola da exegese, como, sob a influéncia do racionalismo moderno, o
direito foi assimilado a um sistema dedutivo, nos moldes dos sistemas axiomaticos da geometria ou
da aritmética”. (PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 69).

43 Marinoni destaca que quanto a adequacédo procedimental ao direito material subjacente também
pode haver lacunas de técnicas processuais aptas a prestacéo de tutela jurisdicional efetiva: “E que o
processo, diante de determinada construcdo legal, pode ndo constituir técnica capaz de efetivamente
responder ao direito material. Nesse caso, como é 6ébvio, a técnica processual deve ser considerada
inidénea a tutela dos direitos. Acontece que a percepgao dessa distorgdo somente € possivel quando
0 processo é olhado a partir do plano do direito material”. (MARINONI, Técnica processual e tutela
dos direitos, 2019, p. RB-1.1).

“4 VIEHWEG, Theodor. Toépica e jurisprudéncia: uma contribuigdo a investigagdo dos fundamentos
juridico-cientificos. Traducdo da 5 ed. alem3, rev. e ampl., da Prof. Kelly Susane Alflen da Silva. Porto
Alegre: Fabris, 2008. p. 34. Em sua obra Viehweg retoma a retdrica aristotélica como técnica de
pensamento problematizado, passando pela topica de Gian Battista Vico e a logica retérica de
Perelman. Recomenda-se, fortemente, consultar a obra do referido autor, em que é exposta essa
abordagem histérica.
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dogmatizadas revestidas de necessariedade, o que se assemelha a uma construcéo
da verdade por autoridade, a tépica se inclina a construgcdo de verdades por
consenso, fruto de debates e opinides gerais (préprios da retérica) como adiante

mais detidamente sera abordado.**®

Ademais, fixa-se a premissa de possivel combinacdo de ambas as técnicas de
construcdo do pensamento na Ciéncia do Direito, destinada a promover verdadeira
integracdo do ordenamento juridico. Ainda que se dé prevaléncia ao estilo dedutivo,
que tem como ponto de partida a norma predisposta, ligado a tradicdo sistematica, o
pensamento indutivo, tomado a partir do caso concreto, apresenta-se como método
subjacente, destinado a preencher lacunas de técnicas processuais adequadas ao

caso em voga.

Nao se descarta, por 6bvio, a possibilidade de flexibilizacdo procedimental, para
garantir a observancia daquelas normas fundamentais quando inexistentes técnicas
processuais ou, se existentes, “sejam inapropriadas diante da relacdo juridica
apresentada.”*® Aporia que se deve combater com a combinac&o das técnicas, se

necessario.

A mescla das técnicas apoditica e topica, a propoésito, é adotada ha tempo, a guisa
de exemplificacdo, na ponderacdo de interesses. Casos que envolvem principios
constitucionais de envergaduras equivalentes em rota de colisdo em dada situacéo

especifica.**’

“5 VIEHWEG, Topica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-

cientificos, 2008, p. 14 (no prélogo a edicéo brasileira) e 57.

CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Flexibilizacdo procedimental. Revista Eletronica de Direito

Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 6, n. 6, p. 135-164, 2010. Periédico da Pés-Graduacao Stricto
Sensu em Direito Processual da UERJ. Disponivel em: <https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21570>. Acesso em: 20 set. 2019.
“” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo direta de inconstitucionalidade. Aparente conflito entre
principios constitucionais: liberdade de expressao, de informacéo, artistica e cultural, independente
de censura ou autorizacdo prévia (art. 5° incs. 1V, IX, XIV; 220, 88 1° e 2°) e inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas (art. 5°, inc. X). ADI n® 4.815 DF. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. Brasilia, julgado em: 10 jun. 2015. Diario da Justica: 29 jan. 2016. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10162709>. Acesso em: 21
set. 2019. Na linha do exposto por Viehweg: “O primeiro deles é a pergunta sobre o que ocorre
gquando textos se contradizem; o segundo, é o problema mais ou menos consciente de como se pode,
ao mesmo tempo, estabelecer uma adequada correlacédo de situagcdes. Em ambos os casos o auxilio
deve ser dado pela ars inveniendi, e, portanto, pela tépica”. (VIEHWEG, Tépica e Jurisprudéncia: uma
contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-cientificos, 2008, p. 67).
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A dogmaética processual pressupbe, para que seja considerada adequada ao
paradigma de Estado Democratico Constitucional, jurisdicdo que se legitima pelo
procedimento participativo. Por outro lado, o carater sistémico da dogmatica nao se
contrapbe ao método de pensamento problematizado. Sao técnicas que se
completam e, como tal, aperfeicoam a tutela do vulneravel no processo e a
promoc¢do adequada de justica. Essas sdo balizas teoricas que logo adiante serdo

tratadas, sem pretensao, todavia, de esgotamento do tema.

4.1 A LEGITIMACAO DA JURISDICAO PELO PROCEDIMENTO E PELA EFETIVA
PARTICIPACAO

A possibilidade de ouvir e ser ouvido, o confronto de argumentos, a diversidade de
pessoas e a pluralidade de realidades, a discriminagdo apenas para fins de
promocao de direitos e compensacao de distor¢des histéricas, a inclusdo social em
todas as vertentes (saude, educacao, seguranca, trabalho, lazer, dentre outros), sao
pautas ajustadas a democracia e, mais do que isso, estdo localizadas na esséncia

deste regime de governo.

Nada mais salutar, desta feita, que se adote um modus operandi capaz de assegurar
as pretensdes e praticas democraticas. O foco no procedimento para esse fim leva
Habermas a afirmar: “O paradigma procedimentalista do direito procura proteger,
antes de tudo, as condi¢cdes do procedimento democratico. Elas adquirem um

estatuto que permite analisar, numa outra luz, os diferentes tipos de conflito”.**®

A diversidade de conflitos e a multiplicidade de circunstancias pessoais de litigantes
sao fatores que n&do podem passar despercebidos do procedimento. Atento ao bem

da vida perseguido em juizo e com o intuito de promover uma tutela mais ajustada

449

ao caso concreto o legislador criou adaptacbes no procedimento a ponto,

“® HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 2, 1997, p. 183.

9 “Interessante é observar como a diferenca de grau entre a disponibilidade e a indisponibilidade do
objeto, isto é, do bem juridico material, influi necessariamente nas regras do processo.

As repercussdes dessa graduacdo dos varios tipos de processos explicam as solucbes varias e
especificas para problemas como impulso processual, a extensédo dos poderes do juiz e dos direitos e
deveres processuais, os efeitos da aquiescéncia, a natureza da preclusdo e da coisa julgada, a
distincdo quanto aos vicios do ato processual, a disponibilidade das provas, a substituicdo e a
sucessdo no processo, e tantos outros”. (LACERDA, Galeno. O cédigo como sistema legal de
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inclusive, de estabelecer procedimentos especializados, o0s chamados
procedimentos especiais.*° N&o obstante, tendo em mente que o centro da atencéo
no ordenamento juridico é ocupado pelas pessoas e nao pelas coisas,** ainda com
mais razao deve-se preocupar na promocao de tutelas subjetivamente ajustadas.

Nessa perspectiva, a tutela do vulneravel processual merece ocupar a ordem do dia.

Contrasta com essa demanda a infinidade de possibilidades, fruto da propria
multiplicidade de circunstancias ensejadoras de vulnerabilidade. Nesse sentido,

7

também €& preciso pontuar que um sistema, tal como o processual, €

necessariamente reducionista,**?

pois caso contrario ndo se constituiria em sistema.
Para Luhmann a historia do processo juridico, isto é, a carga de conhecimento
acumulada pela experiéncia em processos passados, ainda opera como um
limitador dentro do sistema, pois € a partir desse filtro que declaragbes e
comportamentos séo tidos como aceitaveis ou ndo. Soma-se a esse aspecto outro
componente reducionista de possibilidades, qual seja, 0 comportamento do sujeito
processual a quem nao € permitido retornar sobre 0s proprios passos, vinculando-se

ao passado especifico vivenciado naquela relagdo, o0 que “restringe,

adequacao do processo. Revista do Instituto dos Advogados do Rio Grande do Sul, Comemorativa do
Cinquentenario 1926-1976. Porto Alegre, 1976, p. 254).

50 “E com Proto Pisani gue surge a relacdo dos procedimentos especiais ao que designa de tutela
jurisdicional diferenciada (expressao que trabalha em perspectivas diferentes, interessando-nos aqui
a que associa os procedimentos especiais a uma forma de tutela diferenciada), quando o autor
destaca a necessidade de que as técnicas processuais sejam diversificadas de acordo com as
situacBes de Direito Material tutelaveis”. (GONCALVES, Tiago Figueiredo; MAZZEI, Rodrigo Reis.
Visdo geral dos procedimentos especiais no novo Cédigo de Processo Civil. In: BUENO, Cassio
Scarpinella (Org.). PRODIREITO. Direito Processual Civil: Programa de Atualizacdo em Direito: Ciclo
1. 1. ed. Porto Alegre: Artmed, 2015, p. 97-128, v. 2, p. 111).

1 premissa ja consagrada, inclusive, no ambito do direito civil, ramo entdo eminentemente privado:
“A regulamentacdo da atividade privada (porque regulamentacdo da vida cotidiana) deve ser, em
todos os seus momentos, expressao da indubitavel opcdo constitucional de privilegiar a dignidade da
pessoa humana. Em consequéncia, transforma-se o direito civil: de regulamentacdo da atividade
econOmica individual, entre homens livres e iguais, para regulamentacdo da vida social, na familia,
nas associagbes, nos grupos comunitarios, onde quer que a personalidade humana melhor se
desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tutelada.

Ao invés da logica proprietaria, da logica produtivista, empresarial (em uma palavra, patrimonial), séo
0s valores existenciais que, porque privilegiados pela Constituicdo, se tomam prioritarios ho ambito
do direito civil’. (TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A caminho de um direito civil
constitucional. Doutrinas Essenciais de Direito Civil. vol. 2, p. 1151-1167, out. 2010, p. 1155).

452 «A ordem inerente do sistema pertence ainda um projeto seletivo de ambiente, uma visdo
‘subjetiva’ do mundo, que, entre as possibilidades do mundo, sé escolhe alguns fatos relevantes,
acontecimentos, expectativas, que considera significativos. E através dessa reducéo que os sistemas
permitem uma orientagdo inteligente da acdo”. (LUHMANN, Legitimag&o pelo procedimento, 1980, p.
39).
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progressivamente, as suas possibilidades de acdo dentro do proprio

procedimento”.***

Todavia, se 0 Estado se propde a monopolizar o exercicio da jurisdicao e institui um
caminho oficial para tratamento de conflitos que emergem da vivéncia em
sociedade, necessariamente consagra esse caminho como inafastavel e, por
consequéncia, de acesso universal. Nessa quadra, Marinoni da pistas do possivel
paradoxo: “De modo que o direito de acesso a justica, além de garantir o acesso ao
Poder Judiciario a todos, independentemente de suas condi¢cdes econbémicas,
igualmente garante a técnica processual idonea a tutela do direito material”.*** Com
efeito, se 0 acesso a jurisdicdo também € universal mister que haja “adequacédo do
sistema processual as caracteristicas dos direitos substanciais e as posi¢coes sociais

dos litigantes”.**®

Em sintese, procedimento consentdneo ao paradigma de Estado Democratico
Constitucional também deve admitir a prestacao de tutela subjetivamente adequada,
ou seja, 0 reconhecimento de direitos e a ado¢cdo de mecanismos para efetiva-los
que melhor se amoldam as circunstancias pessoais dos litigantes. Preocupacao que
se mostra fundamental a tutela do vulneravel, porquanto detentor de condi¢cdes

peculiares que comprometem o0 gozo de direitos processuais.

E certo que uma “disposicdo generalizada para aceitar decisdes de contetido ainda
nao definido, dentro de certos limites de tolerancia” é fundamental para o
reconhecimento da legitimidade do procedimento.”*®* N&o pode haver espaco,
dessarte, para um procedimento rigido, inflexivel, uma espécie de procedimento
modelo inalteravel. Qualidades que ndo se harmonizam com as premissas
anteriores e, por assim dizer, da mostras de caréncia de legitimidade. Luhmann faz

uma valiosa adverténcia:

453

son LUHMANN, Legitimacao pelo procedimento, 1980, p. 41.

MARINONI, Da teoria da relacéo juridica processual ao processo civil do Estado Constitucional,
2007, p. 551.

%5 TROCKER, Nicolo. Processo civile e constituzione. Mildo: Giuffré, 1974, p. 699 apud MARINONI,
Da teoria da relacao juridica processual ao processo civil do Estado Constitucional, 2007, p. 550.

5% LUHMANN, Legitimacé&o pelo procedimento, 1980, p. 30.



154

Aqui existe um erro 6bvio a ser evitado: um procedimento ndo pode ser
considerado como uma sequéncia fixa de acBes determinadas. Uma tal
opinido conceberia 0 procedimento como um ritual em que uma Unica acao
estaria certa em cada caso e as acles estariam de tal forma encadeadas
que, excluindo a possibilidade de escolha, uma dependeria da outra. Essas
ritualizacdes tém uma funcdo especifica. Fixam a acdo estereotipada e
criam assim seguranca, independentemente das conseguéncias faticas que
sdo depois atribuidas a outras forcas, que ndo a aco.”

Somente lancando médo de argumentos que “sdo razbes que resgatam, sob
condi¢cbes do discurso, uma pretensao de validade levantada atraves de atos de fala
constatativos ou regulativos”,**® é que se poderd chegar via flexibilizacdo (ou
adequacado) a um procedimento mais conveniente a prestacdo da tutela ajustada ao
vulneravel no caso concreto. Nesse compasso, a pessoa sera alcada ao seu lugar

de direito, o centro do ordenamento processual.

Outrossim, ndo se pode perder de vista o carater instrumental do processo** e, com
efeito, sua necessaria vocacao de realizacdo do direito material no caso concreto.
De nada serve, ademais, um processo que nao se desfaz de amarras ritualisticas
que por vezes impedem a expressao, promovendo o autorreforgco dos sentimentos
de medo e inseguranca,*® e assim se mostra descomprometido com seu fim maior.
N&o é desarrazoado afirmar que a almejada eficiéncia processual s6 sera alcancada
se o0 procedimento puder ser adaptado ao combate de vulnerabilidades que

comprometem o desempenho da parte na relacao.

A esse respeito prevé o CPC algumas possibilidades de adequacdo procedimental.
Sao consideradas adequacdes judiciais tipicas, por exemplo, as hipéteses de tutelas
provisodrias (arts. 294 e seguintes) e o previsto nos arts. 139, IV, V, VI e VIII, 357, §
3°, 373, § 1°.**! Quando as possibilidades tipificadas ndo se mostram suficientes,

pois inadequadas, € necessario arquitetar adaptacdes atipicas no procedimento em

“>" LUHMANN, Legitimacao pelo procedimento, 1980, p. 37.

8 HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1, 1997, p. 280.

59 “Instrumento é conceito relativo, gque pressupde um ou mais sujeitos-agentes, um objeto sobre o
gual, mediante aquele, atua o agir, e uma finalidade que condiciona a agédo”. (LACERDA, O cadigo
como sistema legal de adequacéo do processo, 1976, p. 252).

%% UHMANN, Legitimacao pelo procedimento, 1980, p. 38.

1A respeito da adequacgéo procedimental pelo juiz conferir: REDONDO, Bruno Garcia. A adequacao
do procedimento pelo juiz. Salvador: Juspodivm, 2017. Sobre a postura ativa a ser assumida pelo juiz
assinala Medina: “Vé-se que o art. 139, VI, do CPC/2015, ao referir-se a hip6tese de alteracédo da
ordem de producéo das provas ou ampliacdo de prazos, ndo exaure 0S casos em que a proépria lei
processual permite ao magistrado atuar, incisivamente, na fixacdo do procedimento a ser observado”.
(MEDINA, Curso de direito processual civil moderno, 2017, p. 110).
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atencdo aos fins do processo e para tutela do vulneravel. Tal desiderato pode ser
alcancado servindo-se do argumento consagrado pela teoria dos poderes

implicitos. %

Sobre a possibilidade de adequacdes atipicas e firmando como fundamental o direito
a adequacao procedimental, anota Didier Jr.:

Mas o principio da adequacgédo do processo pode atuar diretamente, sem a
intermediacao de regras que o concretizem.

Permite-se ao magistrado que corrija o procedimento que se revele
inconstitucional, por ferir um direito fundamental processual, como o
contraditério (se um procedimento ndo previr o contraditorio, deve o
magistrado determina-lo, até mesmo ex officio, como forma de efetivacao
desse direito fundamental).

Se a adequacdo do procedimento € um direito fundamental, cabe ao érgéo
jurisdicional efetivd-lo, quando diante de uma regra procedimental
inadequada as peculiaridades do caso concreto, que impede, por exemplo,
a efe}(ia\slagéo de um direito fundamental (a defesa, a prova, a efetividade
etc.).

Gajardoni, na mesma linha, apls classificar as possibilidades de flexibilizacao

procedimental,*®*

e considerar a necessidade de se promover variagdes no
procedimento a fim de atender a uma qualidade especial das partes assinala que:
“ndo parece afastada a possibilidade de ser permitida, de modo excepcional, e
obedecidas certas condicionantes, a adaptacdo procedimental diretamente pelo juiz,

mesmo nado havendo previs&o legal expressa”.*®

Consoante observado por Tricia Navarro os grandes sistemas juridicos ao redor do
mundo estdo, cada qual com suas peculiaridades, passando por alteracbes
ideoldgicas e préaticas. Sob o fundamento de ideias publicistas ou a fim de se

atender a efetividade, enquanto exigéncia constitucional, tem-se observado um

2 «A teoria dos poderes implicitos revela-se, pois, como mais um dos fundamentos da teoria da
adequacéo procedimental. Quando o Direito aponta a finalidade (efetividade da tutela jurisdicional),
ele deve garantir, obviamente, todos os meios necessarios (dentre eles, adequacédo procedimental
pelo juiz e pelas partes) para o seu alcance, independentemente de essa possibilidade de
adaptabilidade do procedimento vir ou ndo de forma expressa na lei”. (REDONDO, A adequacéo do
procedimento pelo juiz, 2017, p. 108).
%3 DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte
eral e processo de conhecimento, 2017, p. 134.
o4 Flexibilizacédo legal alternativa (tramitacdes processuais alternativas), flexibilizacdo legal genérica
(art. 139, VI, CPC), flexibilizacdo legal voluntaria (art. 190, CPC) e flexibilizacdo judicial do
procedimento. (AJARDONI, Fernando da Fonseca. Comentario ao novo codigo de processo civil. In:
CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). 2. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2016. p. 253).
%5 GAJARDONI, Comentario ao novo cadigo de processo civil, 2016, p. 253.
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aumento gradativo de reconhecimento e/ou implementacdo de iniciativas conferidas

ao juiz.*®®

E justamente essa postura ativa do juiz que se espera na aplicacdo do paragrafo
tnico do art. 190, CPC.*®" Esta consignado no dispositivo que caso a flexibilizacdo
procedimental voluntaria (promovida pelos sujeitos parciais) ndo se atente a
manifesta condi¢cdo de vulnerabilidade de uma parte o juiz devera rejeita-la, isto €,
tendo em vista o dever de fundamentacdo das decisdes deve o juiz declarar a

convencao inaplicavel.

A referida prescricéo legal permite a elaboracdo de norma absolutamente proveitosa
na tutela do vulneravel processual. Com esse proposito deve o juiz rejeitar aplicacao
ao negocio juridico processual idealizado pelas partes. Noutros termos, merece ser
afastada a convencdo de adequacdo procedimental que nao promova a parte
vulneravel na relacdo a sujeito em pleno gozo de prerrogativas processuais. A regra
tem nitido carater protetivo e visa coibir que a contraparte, aproveitando-se de uma
melhor situacdo, possa se valer da condicdo de vulnerabilidade de seu ex adverso
para conseguir posi¢céo processual ainda mais vantajosa. Por exemplo, ndo se deve
admitir a diminuicdo de prazos para manifestacdes processuais quando uma parte
em razdo de hipossuficiéncia e por ser moradora de zona rural distante do juizo
tenha dificuldades de acesso a meio de transportes. lgualmente, ndo se deve
restringir os meios de producao de prova, por exemplo, estabelecer que as partes
somente se valerdo de documentos, quando pela informalidade da relagdo material
uma parte necessitar arrolar testemunhas. Ainda, inaplicaveis os termos que fixaram
0s pontos controvertidos se claramente prejudiciais a uma das partes por deixar de

fora elemento substancial de sua pretensao.

Todavia, ndo é s0. O enunciado pode servir a elaboracéao de outra norma. Para tanto

€ preciso ter em mente os argumentos anotados até aqui para sustentar a

% CABRAL, Flexibilizacdo procedimental, 2010, p. 157.

57 “Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicao, € licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus dnus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.

Paragrafo Unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas
neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em
contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situacédo de vulnerabilidade”.
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flexibilizacdo procedimental para tutela do vulneravel processual, quais sejam, a
instrumentalidade do processo e a eficiéncia processual, a colocagao do sujeito no
plano central do ordenamento, a aplicacdo da teoria dos poderes implicitos e a
impossibilidade racional de se prever no plano abstrato todas as circunstancias
praticas passiveis de ocorréncia, a demandar proficuo trabalho argumentativo.
Todos os argumentos voltados a legitimacao da jurisdicao pelo procedimento.

Nessa esteira, ndo parece crivel que o juiz deve zelar pela aplicacdo das regras
procedimentais estatuidas no codigo mesmo que isso implique em colocar ou
manter a parte em situacao de vulnerabilidade ao passo que, por outro lado, deve se
negar a aplicar, sendo essas as circunstancias, regras que forem fruto de consenso
das partes. Em outras palavras, se a ratio € a tutela do vulneravel mediante a
adocdo de um procedimento adequado as suas circunstancias fragilizantes, com
vistas a afasta-las, ndo se deve admitir aplicagdo de regras que ndo se propdem a
isso, independentemente de sua origem. SO assim sera preservada a intentio legis.
De tal sorte, também por esse prisma pode ser avocada a adequacao procedimental

no caso concreto para fins de tutela do vulneravel processual.*®®

Nao obstante, sob o epiteto de adequacdo procedimental com vistas a tutela do
vulneravel ndo se pode, lado outro, violar direitos da contraparte na relacdo. Tal
postura, inclusive, poderia promover uma mudanca de polo da vulnerabilidade, o que

€ de todo reprovavel. Assim, caso tomada decisdo destinada a combater a

468 Digna de nota é a questdo da iniciativa probatoria do juiz. Conforme as assertivas langcadas ha de

se admitir a postura judicial ativa a fim de promover as alteracbes procedimentais e processuais
necessarias tendo em vista a efetivacdo de direitos processuais fundamentais, isso inclui
determinacdes de oficio de producdo de prova. Nesse sentido, cumpre registrar algumas passagens
da doutrina: “Na atualidade perceberam os processualistas a necessidade de postura ativa do juiz
para a busca da verdade real, afastando a aplicacéo irrestrita do principio dispositivo, € ndo apenas
na atividade probatéria. Ganha vigor a compreensédo do juiz como sujeito condicionante, que exerce
ndo s6 poder, mas influéncia, e vem sendo cada vez mais defendida a tese de que é dever do
magistrado a conduc¢éo do processo para um palco de discusséo e interacdo constantes”. (CABRAL,
Contraditério, 2011, p. 202). “A verdade é que ndo se pode mais aceitar o Juiz inerte, de bracos
cruzados, e que encarava 0 processo como coisa das partes”. (OLIVEIRA, O juiz e o principio do
contraditorio, 1993, p. 2). “Em sintese, ndo h& incompatibilidade entre 0 comportamento ativo do juiz,
que revela interesse e compromisso com a obtencdo do resultado justo, e a efetivacdo do
contraditério real. A conciliagdo dessas premissas constitui fator essencial da efetividade do
processo”. (BEDAQUE, Instrumentalismo e garantismo: visbes opostas do fenbmeno processual?,
2016, p. 35). “Afirmamos que o juiz deve atuar de modo imparcial e neutro, o que nao significa dizer
que deve o juiz atuar de modo passivo, j& que deve atuar inspirado pelos valores sociais e
econdmicos refletidos nos principios — constitucionais, sobretudo — que informam o sistema juridico”.
(MEDINA, Curso de direito processual civil moderno, 2017, p. 114).
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vulnerabilidade de uma parte deve-se observar o contraditério e ndo causar surpresa

no outro sujeito processual (arts. 7°, 9° e 10, todos do CPC).

A adaptabilidade do procedimento tendo em vista 0s sujeitos processuais € medida
que vai ao encontro do que se almeja por legitimidade da jurisdicdo, pois
imprescindivel para se afirmar legitimidade a perquiricio do modo de ser da
jurisdicdo. Essa também € a diretriz do formalismo-valorativo enquanto fase
metodolégica do processo, sem abrir mao da indispensavel organizacao
(formalismo) propbe-se a compreensdo do processo segundo sua efetividade e

funcionalidade (carater valorativo).

Entretanto, ndo sO pela legitimidade do procedimento se estabelece validamente a
jurisdicdo. Para a tematica de tutela do vulnerdvel processual também é
especialmente valioso que a legitimidade seja aferida segundo a efetiva participacéo
no procedimento. Marinoni aponta 0s contornos dessa caracteristica do
procedimento: “A énfase a participacdo no procedimento tem o objetivo de legitimar
a decisdo. A participacdo deve dar as partes plena oportunidade de alegar, requerer

provas, participar da sua producao e considerar sobre os seus resultados”.*®

A efetiva participagdo no processo deita raizes na constituicdo e no regime
democratico. Os cidadaos sdo chamados a participar dos discursos politicos, o que
antes era limitado no paradigma de Estado Liberal aos participantes autbnomos e
privados do mercado e no Estado Social ao “cliente de burocracias” estatais. Desta
feita, passam a contribuir para o estabelecimento de “critérios para o tratamento
igualitario de casos iguais e para o tratamento diferenciado de casos diferentes”.*”°
Afinal, para Haberle: “todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma e
que vive com este contexto €, indireta ou, até mesmo diretamente, um intérprete

dessa norma”.*"* E afirmando sua tese de uma sociedade aberta dos intérpretes da

%9 MARINONI, Da teoria da relacao juridica processual ao processo civil do Estado Constitucional,

2007, p. 547.

“" HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 2, 1997, p. 183.

“"" HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo
— contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da constituicdo. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris, 1997. p. 15.
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Constituicdo assinala: “O destinatario da norma é participante ativo, muito mais ativo

do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéutico”.*’?

Conforme ja assinalado nesta breve pesquisa, 0 ambiente processual em um Estado
Democratico Constitucional deve ser pensado e estruturado de modo a permitir que
0s participantes do procedimento se vejam como integrantes ativos do corpo social
e, como tal, participes dos processos decisoérios que lhes dizem respeito em todas
as instancias de manifestacao de poder. Exercicio de cidadania e participacdo estédo
de tal forma imbricados que um pressupde o0 outro. O processo judicial ndo pode ser

colocado a margem dessa garantia fundamental situada na esséncia da democracia.

Noutro norte, inadmissivel diante dessas premissas que uma das partes consiga
emplacar sua pretensdo gracas a impossibilidade de participacdo da outra. Isso
revelaria um procedimento afeito a arbitrariedades e uma oportunidade para que
haja a prevaléncia da for¢ca que ndo € a do melhor direito. Possibilidade contraria a
almejada construcéo de decisfes justas (art. 6°, CPC). Os 0Obices, sejam de natureza
material ou pessoal, devem sempre que possivel ser retirados para que a
participacdo no procedimento seja plena e efetiva e, dessarte, conferido a jurisdi¢céo

a qualidade de legitima.

E preciso pontuar que igual postura, retirada de empecilhos para viabilizar a
participacdo efetiva das partes, deve ser adotada também nos casos em que ambas
se mostram vulnerveis na relacdo processual. Como ja destacado, ndo se trata de

zelar pela isonomia, mas de garantir dignidade e exercicio de cidadania.

A jurisdicdo, enquanto instédncia de poder decisério, exige mais do que um
procedimento informado pelo contraditorio formal para receber o selo de legitima.
Essa secular e inexoravel garantia processual reclama compreensao substancial. O
direito da parte de ser informada dos atos processuais e ser ouvida no processo
(contraditério formal) precisa ser complementado pela possibilidade de influenciar a
decisdo a ser tomada (contraditério material ou substancial). Em tom de adverténcia

assinala Didier Jr.:

"2 HABERLE, Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo —

contribuicdo para a interpretacao pluralista e “procedimental” da constituicao, 1997, p. 15.
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Se néo for conferida a possibilidade de a parte influenciar a decisdo do
orgdo jurisdicional — e isso é o poder de influéncia, de interferir com
argumentos, ideias, alegando fatos, a garantia do contraditério estara ferida.
E fundamental perceber isso: o contraditorio ndo se efetiva apenas com a
ouvida da parte; exige-se a participacdo com a possibilidade, conferida a

parte, de influenciar no contetido da deciséo.

Contraditério substancial, nos termos aqui tomados, € sinénimo de efetiva
participacdo no procedimento. De tal sorte, também nesta perspectiva ndo se
justifica qualquer limitacdo que coloque um sujeito parcial do processo em situacao
qgue lhe retire a possibilidade de efetivamente levar a juizo fatos, provas ou
argumentos que julgue conveniente a sustentar sua pretensdo. Negar isso a ele &

violar a garantia do contraditorio.

Para tanto, imprescindivel a elaboracdo de um procedimento adequado, construido
com os olhos atentos ao caso concreto, com viés criativo e livre de regras sistémicas
in6cuas ou debilitadas, que de resto se ocupariam de perpetuar a vulnerabilidade

processual.

42 A TUTELA DO VULNERAVEL A PARTIR DO DISCURSO PRATICO-
PROCEDIMENTAL DO CASO CONCRETO: O PENSAMENTO TOPICO-
PROBLEMATICO NA CONSTRUCAO DE TECNICAS PROCESSUAIS
AFIRMATIVAS

O meétodo sistematico, caracteristico da dogmatica, € proprio dos paises da tradicédo
romano-germanica da civil law. Trata-se de verdadeiro modelo de pensamento em
que o juizo de subsuncdo ocupa destacado espaco. O sistema erigido a partir de
codificacbes tem dentre seus escopos a previsdo em abstrato de todas as condutas

passiveis de ocorréncia na realidade empirica.

A partir do texto legal é elaborada a norma que por deducéo € aplicavel a resolucéo
do problema.** Noutras palavras, o intérprete realiza a subsuncdo do problema a

"3 DIDIER JUNIOR, Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil, parte

eral e processo de conhecimento, 2017, p. 92.
" A hermenéutica é colocada em relevo e tida como a verdadeira metddica de pensamento. “Dai um
dos pressupostos da hermenéutica do direito ser o carater dogmatico de seu ponto de partida. O
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norma. Caso a norma ndo apresente solucdo para 0 problema posto € possivel
afirmar que se esta diante de um problema sem contornos juridicos e, como tal,
situado além das fronteiras do Direito.*”> O pensamento estabelecido a partir de
silogismos é fundamental para dar maior aplicabilidade ao sistema. Os dogmas se
ocupam da premissa maior, ja que “o texto normativo é sempre o start para a
interpretacdo”,*”® os fatos que estdo em vista constituem a premissa menor e a
conclusao, tomada pela operacdo de subsuncéo, seria o tratamento normativo a ser
dado ao problema. Segundo Jirgen Habermas: “0 processo hermenéutico da
aplicacdo de normas pode ser entendido como cruzamento entre descricdo da

situac&o e concretizacdo da norma geral”.*”’

E experiéncia que, ao fim e ao cabo, situa o sistema no centro das preocupacées
dos operadores do Direito, deixando o problema, cuja solugéo se persegue, em

posicdo coadjuvante.

A dogmatica se revela verdadeiro modelo, gozando da seguranca de que, sendo
assim, é passivel de verificacdo cientifica.*’® N&o obstante, ndo esta indene a
criticas. A primeira delas se refere a ousadia que é prépria dos sistemas codificados.
O objetivo de prever no plano do enunciado todas as possiveis condutas humanas
geradoras de conflitos sociais tidos por relevantes, segundo juizos arbitrarios do

legislador, é circunstancia impossivel de ser alcangcada como ha muito tempo se

dogma inicial pode ser colocado em diferentes niveis, hierarquizados ou ndo. Por exemplo, parte-se
da norma positiva, vista como dogma, mas também podemos questiona-la do ponto de vista da sua
justica, caso em que uma concepc¢ao de justica passa a ser 0 hovo ponto de partida; ou podemos
questiona-la do angulo da sua efetividade, caso em que a possibilidade de producéo de efeitos passa
a ser o0 angulo diretor e o ponto de partida do postulado; ou podemos ainda reconhecer pontos de
partida pluridimensionais, compativeis entre si. O importante € que a interpretacdo juridica tenha
sempre um ponto de partida tomado como indiscutivel”. (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A
ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980. p. 72-73).

47> «Assim, o modo de pensar sistematico baseia-se na ideia de totalidade. Nele, a concepcéo de um
sistema € primaria e segue sendo predominante. Do ponto de vista do sistema preconcebido, os
problemas séo entdo selecionados: os que sédo incompativeis com a sua estrutura sédo rechacados e
agrupados como problemas mal colocados ou falsos problemas”. (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
Introducdo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. 10 ed. rev. atual e ampl. Sao Paulo:
Atlas, 2018. p. 353).

“’® BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Linguagem juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 139.

“" HABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1, 1997, p. 271.

478 Tércio Sampaio Ferraz Junior elaborando o carater cientifico do Direito assinala que a existéncia
de um modelo é fundamental para compreensédo de uma Ciéncia do Direito. Nomina trés modelos: o
analitico, o hermenéutico e o empirico. Apresentam a funcao heuristica que “esta ligada a invencao e
construcdo de hipéteses, tendo em vista a descoberta de novos fatos e situagcdes” como ponto
comum. (FERRAZ JUNIOR, A ciéncia do direito, 1980, p. 106).
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sabe. Outra critica atribuida a dogmatica esta relacionada aquilo que seria a sua
maior virtude. A seguranca juridica, assim entendida como juizo de previsibilidade

de resultados,*"®

tem o seu fio condutor na interpretacdo que se lanca mao para se
elaborar a norma aplicavel ao caso. Todavia, a interpretacdo ndo € um processo
puramente racional e a salvo de impressées arbitrarias do intérprete. “®° Ao revés, é
impregnada pelo intérprete com doses de sua “compreensdo de mundo” e, assim,
por efeito, a norma passa a ser ocasional, isto &, fruto de impressées absolutamente
circunstanciais.*®* Ndo ha como permanecer de pé a seguranca, pelo menos ndo no

ideal em que foi almejada.

Voltando ao ponto da impossibilidade de se prever em escala normativa todos os
conflitos que reclamariam tratamento juridico € necessario lembrar a previsao do art.
4° da LINDB,*? e art. 140, CPC,*®® dispositivos cujo teor revela a constatacdo dessa
incoeréncia sistémica. Admite-se, pois, a possibilidade de existirem lacunas. No
ponto ha o reconhecimento pelo proprio sistema de sua falibilidade e a necessidade
de sua complementacao por outra via, caso contrario o sistema ruiria diante de uma

aporia.*®* Se o método l6gico-dedutivo, préprio da dogmatica, ndo é o suficiente, a

47«0 conhecimento classico de seguranca juridica, cujas implicagdes racionais foram analisadas, por

exemplo, por Lon Fuller, exige uma estrutura de regras que ultrapassa um sistema juridico complexo
e auto-referencial, construido com regras, principios e determinacdes. A seguranca juridica, apoiada
sobre o conhecimento de expectativas de comportamento inequivocadamente condicionadas,
representa ela mesma um principio que pode ser contraposto, in casu, a outros principios”.
gsl-(IJABERMAS, Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. 1, 1997, p. 273).

“Em face da inexisténcia de um ‘método fundamental, meta-método ou meta-critério’ que sirva
como ‘fundamento Ultimo’ (espécie de repristinacdo do fundamentum inconcussum absolutum
veritatis) de todo o processo hermenéutico-interpretativo, 0 uso dos métodos é sempre arbitrario,
propiciando interpretac6es ad-hoc, discricionarias”. (STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica e
possibilidades criticas do Direito: ensaio sobre a cegueira positivista. Revista da Faculdade Direito da
UFMG. Belo Horizonte, n. 52, p. 127-162, jan./jun. 2008, p. 140).

81 Eduardo Bittar ao tracar o desencontro da interpretacdo com a “intencdo textual’ registra as
influéncias recebidas no processo de interpretacdo: “Assume-se, portanto, que: a) o texto é o lugar da
interpretacao; b) a interpretacdo do texto escrito deve estar cercada de cuidados necessarios para a
diferenciacdo do que é oralidade e do que ¢€ literalidade; ¢) a interpretacéo é fonte de sentido juridico;
d) as injungBes sociais, histéricas, econdmicas, culturais, politicas, psicolégicas, técnicas... estao
todas presentes em cada momento interpretativo; e€) a dindmica juridica se faz no acompanhamento
das insténcias sociais e com a reconstrucdo diuturna dos sentidos juridicos”. (BITTAR, Linguagem
juridica, 2001, p. 119).

82 Art. 4° Quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € 0s
principios gerais de direito”.

83 “Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico.

Paragrafo Unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei".

4«0 termo aporia serve, propriamente, para designar a questdo que se coloca e a qual ndo se
esclarece, a ‘falta de um caminho’, a situacdo probleméatica que nao pode ser apresentada em parte e
gue Boezio traduziu, ainda que ndo precisamente, com a palavra dubitatio”. (VIEHWEG, Tépica e
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proposicdo é a adogdo de uma técnica de pensamento inverso, um modelo indutivo,
necessariamente criativo, e que tem seu ponto de partida e de chegada no problema
apresentado.*®® Essa é a base sobre qual esta arquitetado o modo de pensar tépico-
problematico. Servindo de metddica, inclusive, a ser observada no emprego de

analogia e equidade, conforme ordenado pelo texto legal.

A tépica como uma “técnica de pensar por problemas desenvolvida a partir da

retorica”&®

tem como pressuposto a premissa de que o Direito e, particularmente
aguilo que nos serve nessa pesquisa, 0 processo, € necessariamente dialético e a

arte retdrica, pois, ferramenta essencial de trabalho para o operador.

Tem-se, portanto, “dois tipos fundamentais de pensamento: pensamento
problemético e sistematico”.*®” A diferenca entre eles, como dito, estd na
“precedéncia concedida, ou ao problema, ou ao sistema no proprio processo de

pensar”,468

N&o tem a tépica a pretenséo de se estabelecer como método, isto €, se apresentar
“como um conjunto de principios de avaliacdo da evidéncia nem de céanones para
julgar a adequacdo de explicacdes propostas”.*® Alias, o modelo seria de todo
incompativel com a tépica, que parte de conhecimentos fragmentarios*® para
construcdo de uma verdade dialética.*®* Inclusive, ser assistematica da a t6pica

maior possibilidade de producdo de efeitos persuasivos de argumentac&o.*¥

Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-cientificos, 2008, p. 33).
Destaques no original.

85 “E um modo de pensar, problematico, que nos permite abordar problemas, deles partir e neles
culminar”. (FERRAZ JUNIOR, Introduc&o ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo, 2018, p.
357). Sobre a necessidade de adocdo de uma outra técnica anota Perelman: “A percepcdo de uma
lacuna na lei significa claramente que, para o juiz, a solu¢do ndo podera ser obtida por deducéo, a
partir do texto legal. Se ele tiver, ndo obstante, de preencher a lacuna, motivando ao mesmo tempo
sua decisdo, s6 podera fazé-lo recorrendo a formas de raciocinio diferentes das da logica formal”.
SPERELMAN, Légica juridica: nova retérica, 1998, p. 63).

% VIEHWEG, Tépica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos, 2008, p. 16.

8" FERRAZ JUNIOR, Introduc&o ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo, 2018, p. 353.

%8 FEERRAZ JUNIOR, Introduc&o ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo, 2018, p. 353.

89 EERRAZ JUNIOR, Introduc&o ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo, 2018, p. 357.

9% FERRAZ JUNIOR, Introdugédo ao estudo do Direito: técnica, decisao, dominagéo, 2018, p. 357.

“1 VIEHWEG, Topica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos, 2008, p. 14 (no prélogo a edicéo brasileira).

92 FERRAZ JUNIOR, Introdugdo ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagédo, 2018, p. 358.
Michel Foucault anota: “Primeiramente, a elaboracdo do que se poderia chamar formas racionais da
prova e da demonstracdo: como produzir a verdade, em que condi¢des, que formas observar, que
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Ademais, mister advertir que 0 mais importante no pensamento topico é a busca de

premissas (ars inveniendi) e ndo a concluséo.**

Acerca do pensamento de Theodor Viehweg, assenta a professora Lacombe

Camargo:

Viehweg vé, atualmente, uma nova posicdo do jurista, a quem nao cabe
mais entender o direito como algo que se limita a aceitar, mas sim como
algo que ele constréi de maneira responsavel. Logo acredita ser preciso
desenvolver um estilo especial de busca de premissas que, com o0 apoio em
pontos de vista aprovados, seja inventivo, menosprezando reduges ldgicas
gue nos levam a generaliza¢gBes incapazes de entender e muito menos de
resolver os problemas adequadamente.***

Identificado o problema “buscam-se as premissas que sejam adequadas e proficuas
no mérito que permitam levar a consequéncias idéneas e que apresentem alguma
coisa esclarecedora”.*®® Essas premissas tém funcdo de orientacdo e sdo
compreendidas como fios condutores do pensamento.**® A esse proceder Viehweg
da o nome de tépica de primeiro grau e aquelas premissas, consideradas pontos de
vista referidos, “sdo chamados loci, topoi ou lugares-comuns e constituem pontos de
partida de séries argumentativas em que a razoabilidade das opinides é

fortalecida”.*®’

Esse modo de proceder gera incerteza, razao pela qual se mostra natural a busca
por um apoio, uma base de sustentacdo para 0 pensamento que o coloque em
linhas mais ou menos delimitadas. Esse apoio é dado por um repertério de pontos

de vista ja disponiveis, isto é, por um catalogo de topoi. O procedimento que se

regras aplicar. Sao elas, a Filosofia, os sistemas racionais, 0s sistemas cientificos. Em segundo lugar
e mantendo uma relagdo com as formas anteriores desenvolve-se uma arte de persuadir, de
convencer as pessoas da verdade do que se diz, de obter a vitéria para a verdade ou, ainda pela
verdade. Tem-se aqui o problema da retérica grega”. (FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas
juridicas. Traducéo de Eduardo Jardim e Roberto Machado. Rio de Janeiro: Nau, 2013. p. 58).

9 FERRAZ JUNIOR, Introduc&o ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo, 2018, p. 358.

49 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentacdo: uma contribuicio ao
estudo do direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 157.

% VIEHWEG, Topica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos, 2008, p. 37.

% VIEHWEG, Topica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos, 2008, p. 40.

" FERRAZ JUNIOR, Introdugédo ao estudo do Direito: técnica, decisdao, dominagéo, 2018, p. 357.
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serve desses catalogos é chamado tépica de segundo grau.*®® Uma adverténcia
necessaria: os catalogos de topoi ndo apresentam carater vinculativo e qualquer

tentativa de deducéo sistemética dos topoi é uma impossibilidade.***

Quanto ao discurso judicial Tércio Sampaio Ferraz Janior assinala que, em geral, se
da como “discussédo-contra”. Com isso quer o autor salientar a natureza conflitante
das posturas levadas a efeito pelas partes processuais, que de acordo com suas
respectivas pretensdes, formulam argumentos que serdo julgados pelo receptor

como aceitaveis ou inaceitaveis.>*

Ademais, destaca o referido professor, que é discipulo de Viehweg, que a tdpica
merece ser classificada em material e formal. “Topica material” seria aquela que
confere as partes um repertério de pontos de vista que elas podem fazer uso,
repercutindo 0 que j& estava preestabelecido ou mesmo criando outros, para fins de
“persuadir (ou dissuadir) o receptor de sua acdo linguistica”.>** “Tépica formal”, por
sua vez, guarda referéncia a linguagem juridica, caracteristica do campo juridico
como versado por Bourdieu em obra ja referenciada. E essa linguagem que
assegura um “controle objetivo da comunicacdo discursiva, tendo em vista a
producdo de convicgdo, e que confere & fundamentacdo do discurso judicial um

carater proprio”.>*? S&o, por assim dizer, “regras técnicas do dialogo juridico”.>*

9% VIEHWEG, Tépica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo & investigacdo dos fundamentos juridico-

cientificos, 2008, p. 37.

49 FERRAZ JUNIOR, Introduc&o ao estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo, 2018, p. 358.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito, retorica e comunicagdo: subsidios para uma
E)Orﬁgmética do discurso juridico. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 74.

FERRAZ JUNIOR, Direito, retérica e comunicagdo: subsidios para uma pragmatica do discurso
juridico, 1997, p. 81. Exemplifica o autor: “O discurso do juiz é guiado por ‘topoi materiais’ como
‘neutralidade’, ‘serenidade’, ‘imparcialidade acima das injuncfes do caso concreto’, ‘respeitabilidade’,
‘dignidade’, ‘imunidade a critica (que s6 pode ocorrer dentro do discurso e nado fora dele) etc.
Advogados, procuradores, apresentam-se, por seu lado, como ‘defensores do interesse publico’,
‘intérpretes autorizados do Direito e da lei’, ‘responsaveis pelo exercicio do direito de defesa ou de
conflito’ etc”. Mais adiante, assinala topoi materiais em relacao as partes: “ser indefesa’, ‘acreditar na
justica’, ‘ndo pedir mais do que lhe é devido’ etc”. (FERRAZ JUNIOR, Direito, retérica e comunicacao:
subsidios para uma pragmatica do discurso juridico, 1997, p. 83). Em caso de insucesso na
afirmacdo de sua pretensdo em juizo a parte adota outros topoi: “vitimas das circunstancias”,
“injusticadas”, “enganadas” etc. (FERRAZ JUNIOR, Direito, retérica e comunicagio: subsidios para
uma pragmatica do discurso juridico, 1997, p. 85).

2 FERRAZ JUNIOR, Direito, retérica e comunicacao: subsidios para uma pragmatica do discurso
js%lgidico, 1997, p. 85. o _ _ _ _ _

FERRAZ JUNIOR, Direito, retérica e comunicacdo: subsidios para uma pragmatica do discurso
juridico, 1997, p. 85.
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Outro fator que se destaca € a correlagdo entre o modelo dogmatico-sistémico e a
técnica de pensamento topico-problematica. Além de poder servir a tpica de técnica
complementar, a se lancar méo quando falivel o sistema no tratamento do problema

posto, os dogmas servem, ainda que indiretamente,®

a informar a topica
estabelecendo parametros de aceitabilidade. Os dogmas estabelecidos em textos
normativos influenciam diretamente os argumentos comuns ou amplamente aceitos,
argumentos esses sobre 0s quais se propde edificar a base retérica que
apresentara, ao final, resposta ao problema posto. Trata-se do emprego de

metalinguagem®®

sobre os lugares-comuns (conforme anotado por Viehweg)
limitados pela prépria acepc¢éo linguistica dos dogmas. Caso contrario, na auséncia
de limites, o pensamento problematico poderia se ver envolto de um vale tudo para

responder o problema, o que se revelaria absolutamente inadequado.

Viehweg anota que a jurisprudéncia esta a servico da aporia justica a tal ponto que
“se ndo se apresentasse esta eterna questdo acerca da justa composicdo de
interesses e da retiddo humana, faltaria o pressuposto de uma jurisprudéncia no
sentido préprio”.>*® Apresenta, passo seguinte, de forma estrutural a imbricacéo de

jurisprudéncia e topica:

(1) A estrutura geral da Jurisprudéncia s6 pode ser determinada a partir do
problema.

(2) As partes integrantes da Jurisprudéncia, seus conceitos e suas
proposi¢cbes tém de permanecer vinculadas de um modo especifico com o
problema e s6 podem ser compreendidas a partir dele.

(3) Os conceitos e as proposicdes da Jurisprudéncia s6 podem ser
utilizados numa implicacdo que conserve sua vinculagdo com o problema.
Qualquer outra é preciso ser evitada.>"’

% Os dogmas influenciam diretamente a formagcao das opinides comuns, ou seja, dos pontos de vista

largamente compartilhados.

%% Acerca da funcdo metalinguistica: “Essa fungdo usa a linguagem para falar da prépria linguagem.
A poesia que fala da poesia, da sua funcéo, do poeta, um texto que comenta outro texto. Um bom
exemplo dessa funcao sdo os verbetes de dicionarios -, palavras que explicam o significado de outras
palavras etc.”. (SOUZA, Anderson Chalita Elisio de; FETZNER, Néli Luiza Cavalieri; PALADINO,
Valquiria da Cunha et al. (Orgs.). Argumentacao juridica: teoria e pratica. 3 ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2008. p. 65.).

% VIEHWEG, Toépica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos, 2008, p. 96.

7 VIEHWEG, Toépica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos, 2008, p. 97. E prossegue o autor: “Justificado que a Jurisprudéncia tem de ser concebida
como uma permanente discussdo de problemas e que, portanto, sua estrutura geral tem de ser
determinada a partir do problema, buscando pontos de vista para sua solucdo, resulta que seus
conceitos e suas proposicfes tém de estar ligados de modo especial com o problema”. (VIEHWEG,
Topica e Jurisprudéncia: uma contribuicao a investigacao dos fundamentos juridico-cientificos, 2008,
p. 100).
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Ainda, noutras palavras, enquanto o pensamento dedutivo-sistematico tem por
proposta um desenvolvimento “n&o-situativo”,>*® isto é, desvinculado do problema
apresentado, e que da énfase a sintaxe e a semantica, a topica se ocupa do
pensamento “situativo” e, pela prépria natureza circunstancial, ndo prescinde de um
maior esforco pragmatico.”® A relacdo com a jurisprudéncia é marcante, haja vista
que “o direito jurisprudencial elabora-se por ocasido dos conflitos que o juiz deve
arbitrar, encontrando-lhes solugbes convincentes e satisfatorias em direito porque

juridicamente bem motivadas”.>*°

Em reforco € importante anotar que a superacao do paradigma interpretativo para a
consagracdo da argumentacdo juridica também vem a calhar.°** O retorno a
retérica, com o gradativo desgaste do positivismo, favorece o pensar
problematizado.>*?

Retornando ao assunto das lacunas no sistema dogmatico, vale colher o que
assenta Perelman em sua intitulada “nova retérica”. O ex-professor da Universidade
de Bruxelas, critico do reducionismo promovido no Direito pela escola exegética,

destaca trés espécies de lacunas: intra legem, praeter legem e contra legem.”*?

%98 «A forma n&o-situativa de pensar proporciona, em todo caso, comodismo intelectual”. (VIEHWEG,
Topica e Jurisprudéncia: uma contribuicao a investigacao dos fundamentos juridico-cientificos, 2008,

. 111).
Eog “Pode-se asseverar, que atualmente, a pratica do pensamento comum prefere, em geral, o
aspecto sintatico-semantico. Compreende-se, a sintaxe com o auxilio da semantica, enquanto a
pragmatica apenas se compreende circunstancialmente, em torno do ajustar discrepancias
existentes”. (VIEHWEG, Toépica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos
%lfgidico—cientificos, 2_008_, p. _110). _

PERELMAN, Légica juridica: nova retérica, 1998, p. 115.

Sobre o paradigma argumentativo ter abarcado a hermenéutica conferir. FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Hermenéutica e argumentacdo. Conferéncia ministrada na Escola da Magistratura do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido no Curso de Hermenéutica Juridica, realizada em Porto
Alegre, em 20 de agosto de 2013. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=1ZHjuUV36vg>. Acesso em: 10 fev. 2020.
2 «“Toda a problematica do raciocinio juridico, especialmente judicial, esforcar-se-a, portanto, para
elaborar uma dialética em que a busca de uma solugao satisfatéria enriqueca o arsenal metodolégico
gue permite manter a coeréncia do sistema e torna-lo mais flexivel. E nesta perspectiva que cabe
sublinhar o papel crescente atribuido pelos teéricos do raciocinio juridico aos principios gerais do
direito e a topica juridica”. (PERELMAN, Légica juridica: nova retorica, 1998, p. 117).
13 “A lacuna intra legem é uma lacuna resultante de uma omissdo do legislador, quando, por
exemplo, a lei prescreve a elaboracéo de dispositivos complementares que ndo foram promulgados”.
“Na maioria dos casos as lacunas sdo criadas pelos intérpretes que, por uma ou outra razao,
pretendem que certa area deveria ser regida por uma disposicdo normativa, quando ndo o é
expressamente, que afirmam a existéncia de uma lacuna axioldgica, ou seja, de uma lacuna praeter
legem”. “Finalmente, os casos mais flagrantes sdo aqueles em que intérpretes, desejando evitar a

511


https://www.youtube.com/watch?v=1ZHjuUV36vg
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Anota que os partidarios da interpretacdo estrita da lei s6 admitem a primeira
espécie e delegam a doutrina e jurisprudéncia a tarefa de se esforcarem para
esclarecer com a maior amplitude possivel os termos empregados pela lei. Nao
obstante, os defensores da interpretacdo teleoldgica, funcional e sociolégica vao
buscar na doutrina e na jurisprudéncia os elementos suficientes para promover a

emancipacao do juiz e seu livramento da tutela do legislador.®**

A viséo funcional do Direito, empreendida a partir do fim do séc. XIX pela escola de
Savigny a partir dos estudos do Direito Romano promovidos por lhering, promoveu
uma mudanca gradativa. A percepcdo de que o legislador, para tutelar valores
eleitos, criava regras de conduta prevendo o que seria permitido, obrigatério ou
proibido, levou a compreensdo de que “o juiz j& ndo pode contentar-se com uma
simples deducédo a partir dos textos legais; deve remontar do texto a intencdo que
guiou sua redacdo” e, por conseguinte, foi atribuido um maior valor ao fim

perseguido do que a letra da lei.**®

Nesse sentido € que, para Tércio Sampaio Ferraz Janior, deve o intérprete
considerar tanto a elocucdo quanto a ilocugdo de um texto legal. O professor
exemplifica com o caso do reconhecimento da unido estavel homoafetiva. A locucao
do art. 226, § 3°, CRFB/88 n&o deixa margem a duvida de que a unido estavel se da
entre homem e mulher. Nao obstante, assinala Ferraz Junior, que a ilocucéo

presente no texto é a tutela do ser humano (intentio legis®®

). Desta feita, € possivel
compreender na norma o0 reconhecimento estatal de unides homoafetivas,
porquanto, assim se cumprira 0 mesmo desiderato legal, qual seja, protecdo estatal

conferida ao ser humano.>®’

Retomando Perelman vale registrar o exemplo elaborado para ilustrar a

interpretacéo funcional do Direito:

aplicacédo da lei, em dada espécie, restringem-lhe o alcance introduzindo um principio geral que a
limita e criam assim uma lacuna contra legem, que vai de encontro as disposi¢cfes expressas da lei”.
giERELMAN, Légica juridica: nova retérica, 1998, p. 66-68).

PERELMAN, Légica juridica: nova retérica, 1998, p. 68-69.
°1> PERELMAN, Ldgica juridica: nova retérica, 1998, p. 70-71.
*1 «O texto normativo pode ser dito um produto auténomo, que ganha vida com sua exteriorizacéo e
formalizacdo (promulgacdo), de modo que o que releva € que se tome o texto juridico em sua
objetividade ontoldgica”. (BITTAR, Linguagem juridica, 2001, p. 114).
" FERRAZ JUNIOR, Hermenéutica e argumentacao, 2013.
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Suponhamos que um agente de policia esteja postado a entrada do parque
para fazer que se observe o regulamento municipal. Deveria impedir a
entrada de uma ambulancia que veio buscar a vitima de um acidente
cardiaco, ou mesmo a de um taxi chamado para levar ao hospital uma
crianga que houvesse quebrado a perna numa queda desastrada? Devera
impedir a entrada de um carro de servico encarregado de recolher as folhas
e os galhos quebrados pelo vento?°'®

Nesses casos, conclui o autor, € facil admitir uma excecdo ao que no regulamento
esta escrito. A considerar a razdo motivadora da edicdo do regulamento,
salvaguardar a tranquilidade de um lugar em que criangas possam brincar e adultos
passearem sem preocupacao com o trafego de veiculos e eventuais acidentes, a
proibicdo deve ser afastada para que se possa permitir a salvaguarda de bens
maiores. Vida, integridade fisica e até mesmo a prestagdo de servico com viés de

conservacéo do local para que continue cumprindo sua finalidade.**

Enfim, acerca da interpretacéo funcional do Direito parecem imperdiveis as palavras

de Eduardo Bittar, literalmente:

Assim, declarar a falta de funcionalidade da interpretacdo é negar a prépria
pratica da juridicidade. Pelo contrario, ela se movimenta, ocorre, opera,
operacionaliza, instrumentaliza, funciona, carreando consigo multiplas
exi%éncsi%s, dentre as quais se destaca uma delas, a principal, a de que se
realize.

Com isso, lembra o autor que a razdo de ser de qualquer sistema é que ele
funcione. E disso compreendemos que o sistema néo pode ser fechado com um fim
em si mesmo. Deve ser, ao contrario, funcionalizado, isto é, posto a cumprir uma

funcdo. Mirar um fim situado fora do préprio sistema e ser colocado a persegui-lo.

Por outro lado, no primeiro plano das preocupacdes quanto a construcdo da solugéao
adequada para o problema através da adocdo de uma proposta topica de
elaboracdo do pensamento estd a questdo da seguranca juridica. Afinal, é possivel
afirmar que essa seguranca “que confere a capacidade juridica de prever, de modo

praticamente satisfatorio, as reacdes daqueles que estdo encarregados de dizer o

*18 pERELMAN, Ldgica juridica: nova retérica, 1998, p. 73.
°19 PERELMAN, Ldgica juridica: nova retérica, 1998, p. 73.
°2 BITTAR, Linguagem juridica, 2001, p. 158.
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direito” constitui valor fundamental admitido por todos os juristas.’** Aqueles que se
esmeram no pensamento dedutivo, fruto da concepcgéo sistémica, e rechagcam a
formulacdo tépico-probleméatica para responder a problemas, se apegam ao texto
legal e a hermenéutica como salvaguardas da seguranca juridica. Todavia, a

- 522

inseguranca € realidade que permeia o Direito,” porguanto “onde ha textos e

sujeitos envolvidos, dessa interacdo s6 pode resultar uma complexa atividade de

constante construcdo do sentido juridico”,? isto &, desta atividade é que se constr6i

a juridicidade.>**

Outrossim, ndo pode servir a seguranca juridica a inaplicabilidade do sistema
juridico. Enquanto a seguranca é valor fundamental, a aplicabilidade é pressuposto
de existéncia do proprio sistema. Acredita-se, nessa vereda, que ao jurista ndo é
dado fechar o sistema juridico — e com isso se quer dizer um sistema, por exemplo,
sem preocupacdes quanto a seu funcionamento junto ao corpo social —°* apenas

para conservar a seguranca juridica por mais valiosa que seja.>*

Jodo Batista Herkenhoff anota outro importante ponto. Se seguranca juridica e
justica forem encontradas em rota de colisdo “jamais se poder4, em nome da
seguranca, consagrar a injustica ou justificar a sentenga contrdria ao bem

comum”.>?’

°2L pPERELMAN, Légica juridica: nova retérica, 1998, p. 115.

522 up plurissignificacdo de normas juridicas, por si s, conforme Kelsen demonstrou, toma o ideal da

seguranca juridica realizavel apenas aproximativamente”. (HERKENHOFF, Jodo Batista. Como

azplicar o direito. 8 ed. rev., ampl. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 112).

°23 BITTAR, Linguagem juridica, 2001, p. XVIII-XIX (apresentac&o).

°24 «“Entendida como manifestacdo fenoménica do Direito em todos os espectros, abrangidas sua

axiologia, sua teleologia, sua deonticidade, bem como sua diacronicidade e sua sincronicidade

sistémica”. (BITTAR, Linguagem juridica, 2001, p. XVIII (apresentacéo). Grifos no original.

%% «E que o sistema juridico ndo é um sistema fechado, isolado do contexto cultural e social no qual

se insere, pelo contrario, sofre constantemente seu influxo”. (PERELMAN, Ldgica juridica: nova

retérica, 1998, p. 115.).

526 «proplematizar, conforme Anténio Alberto Machado (2009, passim), significa a possibilidade de

romper o pragmatismo decorrente do ensino tecnicista infenso a percepgédo da direcao das correntes

de transformacdes, e dos protagonismos que as impulsionam, constituindo-se este processo, no

tocante a pesquisa, 0 meio para a superagdo da distancia que separa o conhecimento do Direito de

sua realidade social, politica e moral, espécie de ponte sobre o futuro, através da qual transitem os

elementos para a estruturagdo de novos modos de conhecer a realidade do Direito. Trata-se de um

trabalho critico e consciente apto a afastar o jurista das determinacdes das ideologias juridicas,

quebrar a unidade do mundo e do pensamento juridico constituidos nestas ideologias. Romper, em

suma, com a estrutura de um pensamento abstrato convertido em concepcao juridica do mundo, por

isto, ideologia juridica, inapto para captar a complexidade e as mutacbes das realidades sociais e
oliticas”. (SOUSA JUNIOR, O Direito achado na rua, 2015, p. 28-29).

*" HERKENHOFF, Como aplicar o direito, 2002, p. 112.
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Nao se desconhece a critica as teorias discursivas consignada por Lénio Streck,
para quem o traco de discricionariedade permanece vivo jA que ndo ha evidéncia
cientifica “de que o intérprete ponderador tenha superado o solipsismo que
caracteriza o sujeito da filosofia da consciéncia”. Recusa o autor a ideia de que a
interpretacdo no atual cenario juridico vivenciado se reduziria a colocar “capas de
sentido” no texto juridico. Fazendo referéncia a Gadamer, sustenta que
hermenéutica e retdrica partiiham o terreno dos argumentos persuasivos e nao
apenas “logicamente concludentes”, chegando a afirmar que “no interior da

virtuosidade do circulo hermenéutico, o compreender ndo ocorre por dedugéo”.>®

N&o obstante, noutro norte Michel Foucault assinala a rivalidade assumida entre
filosofos e retéricos. Registra o preconceito que aqueles nutrem em relacdo a estes

e pontua a necessidade de retomada da retorica:

No fundo, ha grande oposicao entre o retérico e o fildsofo — o desprezo que
o filésofo, 0 homem da verdade, o homem do saber, sempre teve por aquele
gue nao passava de orador, o retérico, 0 homem de discurso, de opinido,
aquele que procura efeitos, aquele que procura vitria — esta ruptura entre
filosofica e retorica parece caracterizar 0 que se passou no tempo de
Platdo. E o problema é de reintroduzir a retérica, o orador, a luta do discurso
no interior do campo da andlise, ndo para fazer como os linguistas, uma
andlise sistematica de procedimentos retéricos, mas para estudar o
discurso, mesmo o discurso de verdade, como procedimentos retéricos,
maneiras de vencer, de produzir acontecimentos, de produzir decisbes, de
produzir batalhas, de produzir vitorias. Para reteorizar a filosofia.**

De imediato questionado se devemos destruir a vontade de verdade, o renomado

filbsofo da Universidade de Paris responde afirmativamente.>*

Uma premissa que vale destacar, e aqui tendo em mente o que se sustenta a titulo
de raciocinio problematizado e a posi¢ao registrada por Streck, € a que o arquétipo
dedutivo de elaboragdo do pensamento ndo é capaz de responder satisfatoriamente
os problemas que sdo apresentados. E técnica que se mostra muito aquém das
exigéncias que sao impostas a um sistema juridico, dada a fragilidade revelada por

sua incompletude. Quanto a discricionariedade € preciso considerar a

%2 STRECK, Hermenéutica e possibilidades criticas do Direito: ensaio sobre a cegueira positivista,

2008, p. 142.
°29 EOUCAULT, A verdade e as formas juridicas, 2013. p. 137-138.
*% FOUCAULT, A verdade e as formas juridicas, 2013, p. 138.
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impossibilidade por completo de sua eliminacao, afinal € tema que remete ao proprio
emprego da linguagem e que traz consigo questbes semanticas e pragmaticas
inarredaveis, discricionarias, pois, por natureza. Nao obstante, o procedimento
topico desenvolvido dialeticamente mostra-se capaz de reduzir a discricionariedade
do operador do Direito. Afinal, suas premissas poderdo ser contrastadas e nao
tomadas no siléncio e isolamento de sua convic¢do, 0 que aconteceria a se admitir

um proceder ndo dialético.

Tendo como ponto de partida o que aqui foi assinalado parece possivel avancar
para firmar que o pensamento tdpico-problematico, mais do que o meramente
dedutivo a partir de codificacdo, revela maior probabilidade de se construir uma
decisdo ajustada. Se o0 produto (decisdo) ndo chega a ser inteiramente
personalizado, o caminho parece melhor pavimentado para uma decisdo adequada
ao caso concreto. E é justamente sobre o caminho — enquanto conjunto de atos que
formam o procedimento em contraditorio chamado processo — que se voltara a
atencdo. A razado € singela e “para chegar a ela, ndo sdo necessarias profundas
elucubragdes filosoficas. Nem mesmo precisamos saber, para tanto, de onde viemos
»n 531

e para onde vamos”,”" pois se 0 pensamento topico deve ser aplicado para decidir,
com ainda mais énfase deve ser adotado na constru¢ao da decisao.

Alinhado ao que foi dito alhures, o pensamento problematico deve servir a
legitimacdo da jurisdicdo pelo procedimento e pela efetiva participacdo do
vulneravel. Neste ensejo, deve a topica contribuir para fazer do processo esse
ambiente adequado ao quadrante processual do formalismo-valorativo e
proporcionar aquilo que dele se espera desde as prescricdes constitucionais, espaco

de experimentacédo de dignidade e de efetivo exercicio de cidadania.

A retomada em tempos atuais do pensamento topico foi impulsionada pelo Codigo
de Processo Civil de 2015. Consoante ja destacado o atual CPC apostou em
ambiente processual dialético, com simetria de participacdo dos sujeitos processuais
na construcdo da decisdo. O principio da cooperacéo (art. 6°, CPC), que remete a

ideia de processo como verdadeira comunidade de trabalho, e seus reflexos no

*%1 BEDAQUE, Instrumentalismo e garantismo: visdes opostas do fenébmeno processual?, 2016, p. 13.
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procedimento, como a proibicdo de decisdo surpresa (art. 9°, CPC), o saneamento
compartilhado (art. 357, CPC), o novo paradigma de fundamentacdo das decisdes
judiciais (art. 489, § 1°, CPC), a clausula geral de sanabilidade (art. 932, paragrafo
anico, CPC), além de servir de inspiracdo para definicdo deveres-poderes do juiz
(art. 139, CPC), dentre outros, ndo apenas favorece, mas recomenda a adog¢ao da
topica. Trata-se, nada mais, da adocao de uma metodica que valoriza a dialeticidade

em um processo que se propde especialmente dialético.

Neste ensejo, ndo se pode tolher do operador do processo civil a criatividade (ars
inveniendi) que se fizer necessaria para dotar de efeitos praticos normas
fundamentais de processo. Decisdo de mérito justa e efetiva (art. 6°, CPC), paridade
de armas (art. 7°, CPC), dignidade da pessoa humana, bem comum, fins sociais e
eficiéncia (art. 8°, CPC) séo vetores ndo so de interpretacdo, mas de ordenacao e
disciplina do processo (art. 1°, CPC).

A demanda por solucbes criativas aos problemas apresentados na relacéo
processual, mormente pela condi¢cdo de vulnerabilidade da parte, € uma constante.
Nesse compasso, a elaboracao de relagéo processual que visa ao final uma decisao
adjudicada deve ser pautada em normas e valores fundamentais expressamente
consignadas no codigo e na CRFB/88, portanto em premissas de cidadania, e na
promocdo de um ambiente que se legitima pelo proprio procedimento e pela efetiva
participagdo, como acima consignado. Constituem essas premissas verdadeiros
topoi para edificacdo do pensamento problematizado destinado a apresentar
respostas eficazes aos possiveis problemas encontrados pelo vulneravel na relagéo
processual que lhe impeca de exercer, em toda sua potencialidade, direitos e

faculdades processuais.

Um exemplo de aplicacdo do que aqui se tem sustentado. Prevé o art. 465, § 1°, I,
CPC, que em caso de realizacdo de prova pericial as partes poderdo indicar
assistente técnico. O art. 473, § 3°, CPC, da os contornos das prerrogativas do
assistente técnico para o exercicio de seu mister e o art. 475, CPC, prevé a
possibilidade de atuacdo de mais de um assistente nos casos de pericias
complexas, assim consideradas as que envolvem mais de uma area de

conhecimento especializado. Importante notar a amplitude dos poderes a ele
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conferidos, inclusive, neste ponto, equiparando-o ao perito. Com efeito, as partes
processuais que sao coadjuvadas por assistente técnico, indubitavelmente possuem
maior capacidade retorica e, desta feita, maiores chances de influenciar, segundo

sua pretensao, a concluséao do juiz.

Sobre o custeio de peritos e assistentes técnicos disciplina o art. 95, caput, CPC,
que cada parte arcara com o0s honorarios do assistente técnico que indicar e a
remuneracdo do perito € de responsabilidade integral da parte que requereu a
pericia, ou rateada, nos casos de requerimento de pericia por ambas as partes ou se
determinada de oficio pelo juiz.

A questdo que merece ser enfrentada é a de figurar na relacdo processual parte
hipossuficiente. Atento a essa circunstancia o legislador do cédigo dedicou o § 3° do
art. 95 para cuidar da hipotese. Ali esta consignado que nesse caso 0s honorarios
do perito serdo custeados com verba publica. Agiu bem o legislador, tendo em vista
que com tal previsdo deixa absolutamente claro que a insuficiéncia de recursos
financeiros ndo pode ser fator capaz de tolher da parte o direito de produzir material
probatdrio que julgar apto a sustentar sua pretensao.

Todavia, a mesma atencdo ndo foi dada ao caso dos assistentes técnicos. Explico.
Considerada a disciplina expressa do codigo o hipossuficiente ndo podera contar
com esse profissional coadjuvando sua atuacdo. Repisa-se, a previsdo de custeio

com verba publica é dos honorarios periciais.

Tendo em vista a auséncia de atuacao de assistente técnico em casos, por 6bvio,
que justificariam essa atuacao pela especialidade da prova a ser produzida, duas
possibilidades podem ser consideradas.

A primeira quando se tem parte hipossuficiente em apenas um dos polos da relagcéo
processual. Nessa hipétese, de um lado uma parte podera contar com assistente
técnico, pois dispde de recursos financeiros para isso, e de outro uma parte
desassistida desse profissional. Nesse cenario, inexoravelmente, a parte que conta
com assistente técnico tera maiores chances de influenciar, segundo sua pretensao,

0 convencimento do juiz e, desta feita, ao final obter decisédo que Ihe é favoravel. A
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situacao posta revela chapada inobservancia do disposto no art. 7°, CPC, haja vista
a clara disparidade de armas entre as partes. Norma fundamental que, ademais,
uma vez descumprida contamina 0 processo com Severos prejuizos para o ideal,
agui recorrentemente destacado, de ser esse ambiente para o exercicio de direitos

fundamentais de cidadania e dignidade.

O hipossuficiente se vé privado de estabelecer um debate equilibrado e no mesmo
nivel colocado pela contraparte, situacao que por si s é suficiente para que lhe seja
retirada a dignidade na relagc&o processual. No mesmo sentido, se ndo tem a mesma
capacidade de influir nos rumos decisérios de um processo por ele levado a efeito
ou contra ele direcionado, é possivel afirmar que |he é retirada parcela de cidadania,
haja vista 0 escopo politico da jurisdicdo, segundo o qual a todos deve ser dado
participar ativamente, nos atos mais comezinhos, da configuracdo politica da

sociedade. Caracteristica intrinseca a membro do corpo social.

A segunda possibilidade a ser considerada € o litigio em que ambas as partes séao
hipossuficientes. Circunstancia nada incomum, haja vista que as relagbes
patrimoniais de pessoa de parcos recursos financeiros, a salvo relagbes de
consumo, sdo, em regra, travadas com pessoa também de poucos recursos. Nessa
hipétese nédo ha de se falar em desequilibrio do debate, uma vez que nesse aspecto
nado havera disparidade de armas. Todavia, a situagcdo ndo nos parece bem
resolvida sob o prisma da efetividade das normas fundamentais de processo que

aqui se tem veiculado e daquilo que se espera de uma jurisdicao legitima.

Sob o parametro da isonomia nada ha de ser considerado, porquanto esta
preservada. De outra sorte, é justamente considerando situacfes como essa, em
que ambas as partes se apresentam vulneraveis na relagdo, € que ndo se adotou
neste arrazoado a isonomia como principio fundamental para enfrentamento da
vulnerabilidade e, por conseguinte, de promoc¢do de um processo verdadeiramente
democratico e condizente com o atual modulo processual. Parece ser a isonomia,
sintetizada na previsdo de paridade de armas, insuficiente para configurar o

processo adequado ao vulneravel no paradigma do Estado Constitucional de Direito,
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haja vista seu limitado alcance.®®® E, nessa esteira, ndo deve o juiz cingir-se a zelar
pela igualdade de tratamento entre os litigantes (arts. 7° e 139, I, CPC). E preciso ir
muito além. Tem o dever de assegurar um processo mediante o qual se vivencia
dignidade e se experimenta cidadania, garantindo, como ja dito em mais de uma

passagem, que as partes possam se reconhecer na relacéo processual.”*

Ademais, imperioso garantir uma decisao justa. Essa, por sua vez, € mais factivel
em um cenario de amplo debate de forcas equivalentes. As intervencbes de
assistentes técnicos servem a um maior grau de maturidade na elucidacdo dos fatos
revelados pela prova, qualificando o debate ao viabilizar um aprofundamento em
gquestdes que exigem conhecimento especializado e por vezes estranhas aos atores
que compdem o esquema processual minimo. E a elucidacdo das circunstancias

gue envolvem a causa o fim almejado. Desta feita, ganha o processo.

O debate poderia ser travado em face de argumentos que versem sobre o custeio da
remuneracao dos assistentes técnicos em ambos os casos. Afinal, se no primeiro
caso a pericia for requerida pelo hipossuficiente ou determinada de oficio pelo juiz ja
haveria o custeio com verba publica dos honorarios periciais. A essa rubrica seria
somada a remuneracdo de assistente técnico para o hipossuficiente. Na segunda
hipétese, pelo menos trés profissionais especializados seriam custeados pelo

Estado. Um perito e dois assistentes técnicos, um para cada parte.

O dispéndio de recursos publicos aumentaria significativamente. E, por outro lado,
sabe-se que nao ha, de fato, completa gratuidade quando se faz uso de recursos do
erario. A conta €, em certa medida, rateada por todos. A disciplina do custeio da
atividade desempenhada pelo assistente poderia seguir a sistematica ja
estabelecida para o perito, disciplinada no art. 95, § 3°, CPC.

*% Na primeira situacdo tratada, em que apenas uma das partes reline possibilidades de contar com

assistente técnico, bastaria, a titulo de observar isonomia, que o juiz vedasse a atuagdo do assistente

para a parte que dele poderia dispor. Solugcéo, a nosso ver, que ndo deve ser aceita, pois vai de

encontro ao médulo processual segundo o qual se busca promover potencializacdo do exercicio de

direitos e prerrogativas processuais, nao restringi-los. Além de também ir na contramao do que se

objetiva com a producédo da prova, o esclarecimento de fatos para maior maturacdo da decisao a ser
roferida.

% Vide tépico 2.1.
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Diagnosticado o problema e estabelecido o topoi mister, passo seguinte, dar a
resposta que melhor se apresenta como solu¢cdo. Nesse cenario, acenamos para a
possibilidade do hipossuficiente contar com a atuacdo de assistente técnico. Nao se
pode olvidar que uma Republica que tem como objetivo construir uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 3° |, CRFB/88) deve, naturalmente, adotar politicas
distributivas. Afinal, conforme ja anotado em outro momento desta pesquisa,
solidariedade nédo se harmoniza com exclusdo, ao contrario, requer a adocao de
praticas inclusivas. O argumento do custeio deve ceder, na questédo posta, em favor

dos outros, pois estes parecem ocupar posi¢ao de sobranceria.

Desse modo, a fim de promover uma potente relacdo processual, capaz de propiciar
um adequado acesso a justica pelo vulneravel, € preciso permitir que o

hipossuficiente goze de assisténcia técnica em caso de producado de prova pericial.

O pensamento problematizado pode servir ao aperfeicoamento da prestacéo
jurisdicional, consagrando-se como valiosa técnica de pensamento a ser empregada
em favor de um processo mais adequado ao vulneravel. Sado imprevisiveis 0s limites
do universo de seu emprego, haja vista as infindaveis exigéncias que podem advir
dos casos considerados in concreto. ldentificada situacdo processual que vulnera
um dos sujeitos parciais do processo, ou ambos, deve imediatamente ser combatida
com a construcdo da resposta adequada ao problema. Seja em questdes atinentes a
postulacéo, fixacao de prazos ou producao de provas. Com efeito, custo da atividade
jurisdicional, rigidez procedimental, seguranca juridica, inércia ou imparcialidade do
juiz ndo parecem ser argumentos capazes de contrastar com vantagem a adoc¢ao de

técnicas destinadas a afastar a vulnerabilidade processual.

A Unica rigidez que merece ser preservada no processo, ou seja, a sua absoluta
inflexibilidade, diz respeito ao seu carater instrumental, especificamente a sua
configuracdo como instrumento para producdo de decisfes juridicas justas. Essa
sim uma premissa perene, cuja preservacdo e observancia devem ser uma

constante na relacdo processual, inexoravelmente.

Os sujeitos processuais devem assumir uma postura ativa na construcao

problematizada de solugdes e, para tanto, melhor que sejam criativos na elaboracao
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de técnicas. Tracando um paralelo com as acdes afirmativas®* — que, néo obstante
0 emprego do signo “acdes” em verdade apresentam conteudo material, portanto,
acOes estatais e ndo propriamente acdo em sentido processual — propde-se a
adocdo de adequadas técnicas processuais afirmativas para tutela do vulneravel na
relacdo processual. Por assim dizer, deve o juiz zelar pela adocao de verdadeiras
medidas compensatodrias, a partir de problemas identificados no caso concreto, na
dimensdo que o0 caso requer e com o escopo de combater vulnerabilidades

processuais.

Enquanto as acdes afirmativas deitam raizes na igualdade material ou
substancial,>* as técnicas processuais afirmativas visam promover, como aqui se
tem sustentado, um processo consentaneo ao Estado Democrético Constitucional,
saindo de cena questdes raciais, de género, minorias ou limitacdes fisicas, para dar
lugar ao vulneravel processual, que reclama o reconhecimento de sua dignidade e a

condicao de cidadao em pleno gozo de direitos politicos, econdmicos e sociais.

N&o se pode aceitar, naturalmente, a existéncia de ressentimentos generalizados,
silenciados e despersonificados, insumos catalizadores de sentimentos de excluséo

social. Adverte Ferraz Junior quanto as expectativas criadas pelo discurso judicial:

Na verdade, o discurso judicial, ao institucionalizar conflitos, ndo apenas
permite expectativas permanentes de teor positivo, mas também decepc¢des
permanentes, no sentido de que ele, sem impedir as decepcbes, as torna
‘difusas’, na forma de ressentimentos generalizados que ndo podem ser
institucionalizados.>*®

A discriminacdo na relacdo processual muda de perspectiva. Nao se trata de
promover a igualagdo com o outro sujeito parcial. Mas de coibir a discriminacao do

vulneravel em relacdo ao sistema processual posto, isto é, conferir também a ele a

%% «Atualmente, as acOes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas publicas e
privadas de carater compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas com vistas ao combate a
discriminacéo racial, de género, por deficiéncia fisica e de origem nacional, bem como para corrigir
ou mitigar os efeitos presentes da discriminagdo praticada no passado, tendo por objetivo a
concretizacéo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens fundamentais como a educacéo e o
emprego”. (GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. A recepcdo do instituto da acdo afirmativa pelo
Direito Constitucional brasileiro. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, n. 151, jul./set. 2001, p.
135).

°% GOMES, A recepcao do instituto da acdo afirmativa pelo Direito Constitucional brasileiro, 2001, p.
131.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Direito, retorica e comunicagdo: subsidios para uma
pragmatica do discurso juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 84.
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poténcia necessaria para o0 exercicio de todas as prerrogativas processuais
possiveis para sustentar em juizo sua pretensdo. Politica inclusiva,
inadvertidamente, que merece a especial atencdo do Estado no processo. Repisa-

se, 0 processo deve se prestar a ser instrumento de producdo de decisdes justas.
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CONCLUSAO

O Estado Democratico Constitucional exige um modelo processual capaz de
potencializar os valores nele consagrados. Como visto, a pauta da juridicidade,
preocupacdo voltada a realizagdo da justica, é colocada ao lado dos direitos
fundamentais, o que marca o processo, indelevelmente. A quarta fase metodolégica
da teoria processual foi concebida a partir da alocacdo do processo no centro da
atencdo dos processualistas, local que até entdo estava ocupado pela jurisdicéo.
Esse movimento empreendido pelo formalismo-valorativo da novos contornos ao
papel das partes na dindmica da relagdo processual, o que implicou reservar ao juiz
a soberania apenas no momento da decisdo. Ficou estabelecida, deste modo, a
responsabilidade compartilhada, a partir de um processo que se apresenta como
verdadeira comunidade de trabalho entre os sujeitos processuais, perpassado pela

efetiva participacao de todos no procedimento.

Desta feita, se o0 modelo processual do formalismo-valorativo pressupde a efetiva
participacdo no procedimento, fatores que impedem a observancia dessa premissa
merecem ser arduamente combatidos. Conferir ao principio da dignidade da pessoa
humana a devida densificacdo voltada ao processo e alia-lo a preceitos de cidadania
€, como tratado, arma eficaz para combater circunstancias obstacularizadoras do
exercicio de direitos e prerrogativas processuais. Nao se pode admitir que vitorias e
derrotas sejam determinadas pela fragilidade da parte. Caso contrario, a
vulnerabilidade processual seria capaz de comprometer a propria legitimidade da

jurisdicao.

O Cddigo de Processo Civil ndo se mostra indiferente a essas preocupacgdes. As
técnicas processuais aqui tratadas, inspiradas naqueles principios fundamentais,
com destaque para a questdo da gratuidade de justica, Defensoria Publica, regras
de fixacdo de competéncia, deveres do juiz na conducao do processo e distribuicdo
dindmica das cargas probatérias, sdo importantes, mas nao suficientes para garantir
uma relacao processual adequada ao vulneravel e, de tal sorte, atender os preceitos

do formalismo-valorativo.
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Para conciliar, de um lado, as exigéncias de uma jurisdicdo que para se legitimar
exige um procedimento aberto a efetiva participagcdo das partes e, do outro, a
insuficiéncia do modelo de previsdes — logo, in abstrato — de técnicas bastantes para
tal fim, a ado¢céo do pensamento topico-probleméatico parece dar importante resposta
para o equacionamento desse paradoxo. O retorno a retdrica como caminho para
solucdo dos problemas da vulnerabilidade processual identificados in concreto
viabiliza a flexibilizacdo procedimental na medida certa. Essa € a tonica firmada pela
juridicidade no processo e que orienta a tutela do vulneravel, promovendo o acesso
adequado a justica por meio de técnicas capazes de adequar o procedimento as
limitagbes subjetivas dos sujeitos parciais da relagdo, ndo apenas, como de
costume, ao direito material em disputa. Reclama-se, portanto, a consagracdo de
verdadeiras técnicas processuais afirmativas como medidas compensatorias da
fragilidade da parte quanto ao exercicio de direitos e prerrogativas processuais,
medidas capazes de potencializar a participacdo do vulneravel no procedimento e

contribuir, sobremaneira, para o adequado acesso a justica.
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