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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisaroasais e principios do direito processual
civil diante do chamado “acesso a justica”. Pardotafaz-se necessario realizar um rapido
esboco das linhas evolutivas do direito processud) em especial da atual fase que prega a
instrumentalidade do processo. Com a identificad@® principais obstaculos ao acesso ao
ordenamento juridico justo, passou-se a analisanstaimentos disponiveis para alcancar o
efetivo acesso a justica. Ademais, com o adventOarestituicdo Federal de 1988, foi criado
um novo paradigma no ordenamento juridico brasilefabilizando a concretizacdo dos
direitos fundamentais por ela protegidos, entrs elelireito de acédo (artigo 5°, XXXV). A
legislacao infraconstitucional de direito proce$sial trouxe varias inovacdes ao longo dos
ultimos anos com objetivo de propiciar a efetivag@oprocesso, criando mecanismos para
inclusé@o de parcela da sociedade que até entdpasdaia acessos a ordem juridica justa, € o
caso da criacao da Defensoria Publica e da assst@tegral, além da gratuidade das custas
judiciais aos hipossuficientes e da educacdo ewitabt Outros mecanismos que visam
desafogar o volume de processos e viabilizar umarncaleridade na solucédo de conflitos
foram a criacdo dos Juizados Especiais e a intemdde meios alternativos de resolucdo de
conflitos. Outrossim, inUmeras séo os instrumed®sunho processual que possibilitam que
o Estado-juiz desempenhe a tutela jurisdicionafpd®a a exteriorizar para o plano material,

protegendo um bem juridico ameacado.

Palavras-chave: Acesso a justica. Instrumentaliddalgorocesso civil. Direito processual

constitucional.
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INTRODUCAO

O “acesso a justica” € um termo consagrado pelitdiprocessual civil moderno,
originario da cléssica licdo homénima de Mauro @#ptii e Bryant Garth (1978), que
pensou o direito processual em um novo enfoquanda instrumentos para efetividade e
eficiéncia da justica.

Conforme ensina Dinamarco (2013a) o “acesso acalis# um termo que bem
representa sintese de todos os principios e gasaii processo moderno. E, nesse sentido, a
realizacdo de justica, para fazer felizes as pessmaliante a resolucdo dos conflitos que as
envolvem, com decisdes justas.

De fato, os ensinamentos de Cappelletti propiciag@mfundas mudangas no
ordenamento juridico brasileiro, que era marcadospas preocupacdes endoprocessuais. Os
estudiosos da fase autonomista do direito prockpseavam pela autonomia entre o direito
processual e as demais normas juridicas, isolardiceito processual dos demais ramos do
direito, com o objetivo de estuda-lo com clarezacohitribuicdo dessa fase estd nas grandes
teorias processuais — sobre a natureza juridicacéa, condi¢cdes da acdo e pressupostos
processuais, etc.

N&o obstante, a fase autonomista se afastou dda@e/ externa ao proprio processo,
gue so6 foi resgatada pela fase instrumentalist,ear curso. A atual fase entende que o
direito processual civil tem finalidades exterior@sele, dando importancia ao resultado
pratico do processo e observando, em especiad mssao de produzir justica.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988iymsib direito de acesso a justica,
ao determinar que “a lei ndo excluird da apreciai@@®oder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito” (artigo 5°, XXXV), além de prever que ot&do prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos necessitados (artigo 5°, LXXIV).

Ao inovar o ordenamento juridico brasileiro, a GQingdo de 1988 dispbs de
matérias do direito processual, o que acarretopenda de eficacia de varios dispositivos da
legislacé@o ordinaria e, também, em uma releitursstitoicional do direito processual com a
nova ordem juridica.

A legislacdo infraconstitucional, em consonancianc@a Constituicdo, trouxe
instrumentos e regras processuais destinadosligafaciacesso a justica, como a criagao dos
Juizados Especiais, o Codigo de Defesa do Consuyrdadoriacdo da Defensoria Pablica e
como instituicdo de promocao de direitos, leis eSjpas que possibilitam a tutela de direitos



coletivos, entre outras inovacgdes que ocorrem@t hperfeicoando de inUmeras maneiras o
acesso a justica no ordenamento juridico brasileiro

Através desse novo enfoque, os direitos sociaiscdsmdormalmente postos na
Constituicdo passaram a se@arantidos com meios proprios para sua efetivacao,
proporcionando a inclusdo de certa parcela da dadée que sempre esteve a margem da
justica, bem como dando meios para requerer aatateldireitos difusos e coletivos que
nunca haviam recebido protecdo adequada no ordet@edico brasileiro.

De fato, o processo é método de atuacdo do Estalgppra a realizagdo e
concretizacdo de um direito material conflituosesuttando na tutela jurisdicional. Assim
sendo, a tutela jurisdicional deve ser entendidaoca protecdo concreta do Estado-juiz ao
direito que foi lesionado ou ameacado.

Ademais, o Estado-juiz devera garantir meios apiasa efetivacdo da tutela
jurisdicional, possibilitando que a protecdo juidgthal possa ser sentida para além do
processo, no plano material.

O presente estudo tem como objetivo identificamaanismos de efetivacdo do
acesso a justica no ordenamento juridico brasjlaléan de verificar se esses séo suficientes
para a protecéo e a inclusdo de toda a sociedadmecretizacao dos direitos fundamentais

previstos na Constituicdo Federal de 1988.



CAPITULO 1 - O DIREITO PROCESSUAL CIVIL COMO INSTRU MENTO PARA O
ACESSO A JUSTICA

O conceito de acesso a justica sofreu algumasforamscdes ao longo das dltimas
décadas, iniciadas pelo movimento que se intitldeuProjeto Florenca. O movimento,
coordenado por Mauro Cappelletti e Bryant Gartln,of@orimeiro projeto institucional que
estudou a situagdo do Poder Judiciario em difesqraéses, buscando constatar os problemas
e as alternativas para o efetivo acesso a juddigeamarco (2003, p.12) qualifica o Projeto
Florenca como “0 ber¢co da mais notavel guinada doébgica da ciéncia processual em
todos os tempos”.

O caminho escolhido pelo Projeto Florenca foi aturg da crenga tradicional na
confiabilidade das instituicdes juridicas. O pestno juridico foi repudiado e deu lugar a
novas visdes de outras ciéncias sociais (filosebaiologia, entre outros) de forma a pensar o
direito para dar efetividade aos direitos dos Gidad

Assim sendo, o direito processual civil passa raum@ papel verdadeiramente
instrumental, em contraposicdo ao pregado pelasld&s@utonomistas, que estudavam o
direito processual civil isolado dos demais ramogslideito, além de negar qualquer grau de
influéncia entre o direito processual e o direittenial.

A idéia de direito processual civil conmstrumentoapto a realizar o direito material é
0 principal expoente da “fase contemporanea”’ desa®ento do direito processual civil. O
“processo” passa a ser um método de atuacdo, @uusef técnica utilizada para concretizar
os direitos materiais ja positivados no ordenaméumtimlico, conforme ensina Dinamarco

(20134, p. 11):

E tempo de integracdo da ciéncia processual norguadas instituicdes
sociais, do poder e do Estado, com a preocupacéefoir fungdes e medir
a operatividade do sistema em face da missdo gué Heservada. J4 ndo
basta aprimorar conceitos e burilar requintes da esirutura muito bem
engendrada, muito logica e coerente em si mesngjsolada e insensivel a
realidade do mundo em que deve estar inseridaa [Padposta de colocar o
préprio sistema processual como objeto de examer feko peloangulo
externg ou seja, a partir da previa fixagdo dos objeti@gserseguir e dos
resultados com os quais ele ha de estar permaramtegomprometido. E a
proposta de umaova perspectiva



Com a conscientizagdo de que “a importancia doessir esta em seus resultados”
(BEDAQUE, 2006, p.15), a nova perspectiva do dirgirocessual civii — o método
instrumentalista do processo — tem como objetietiminacdo dos impedimentos do efetivo
acesso a justica.

Assim sendo, o direito processual civil passa aemegnhar a finalidade de
instrumento do direito material, ou seja, o dir@itocessual civil serve, atende e volta-se para
a aplicacao concreta do direito material (BUENQ)72W.1).

N&o obstante, no prefacio a 132 edicdo da @ébiastrumentalidade do Processo
Dinamarco (2013a) agora destaca que o carateuimetrtal do direito processual civil ndo se
limita a concretizacdo do direito material, tendmau“missdo relevantissima perante a
sociedade — e ndo mais apenas perante o direiteriabaitomo se acreditava antes”. O
processo € instrumento de pacificagdo social, sassian, deve contribuir para este objetivo.

Nesse sentido, Bedaque (2006, p.59) esclarece glieito processual civil como
instrumento tem o escopo de conferir eficacia aoodireito — o material (juridico), para
atingir seus escopos ultimos (social e politicopljetivo imediato da atividade jurisdicional

seria o juridico, enquanto o social e o politicostiuiriam escopos do préprio Estado, assim:

Dai as decisbes proferidas em conformidade comegrag de direito
material serem aptas a pacificar e afirmar a adade do Estado, salvo nos
casos excepcionais em que o0 proprio ordenamentstasudial néo
corresponda a realidade social de seu tempo.

Portanto, os estudos de Cappelletti e Garth emomzontribuiram para o novo
entendimento a respeito do papel do direito pra@éssivil, transformando-o em um
instrumento de concretizacdo da pacificacdo soqis, deve ser utilizado adequadamente

para amoldar o direito material a realidade social.
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CAPITULO 2 - OS OBSTACULOS AO ACESSO A JUSTICA

Cappelletti e Garth (1978, p. 8) destacam duasidendes basicas deistema juridico
(i) o sistema deve ser igualmente acessivel a tdilos sistema deve produzir resultados que
sejam individual e socialmente justos. A oBeesso a Justiceem como foco a primeira
finalidade, sustentando como premissa basica qyast&ga social, tal como desejada por
nossas sociedades modernas, pressupde 0 acessw.efet

Para tanto, foram diagnosticados o0s obstaculos heanao o acesso a justica,
resultando nas solu¢des chamati@s ondas de acesso a justica

A primeira onda preocupou-se em criar mecanismaos jppiciar 0 acesso a justica
aos pobres, parcela da sociedade que sempre foginalazada da protecao jurisdicional, sem
condicOes habeis para a realizacdo concreta dedgeitss. O professor Cassio Scarpinella
Bueno (2007, v.1, p.51) observa que, diante daimaigacéo dos pobres do sistema juridico,
“fica dificil distinguir o plano do direito matefide meras listas declaratérias de direito”.

A segunda onda aborda a representacao dos ‘irgeregsisos’, aqueles direitos ou
interesses que ndo se encontram ‘subjetivadosinalividualizados’ em alguém (BUENO,
2007, v.1). Essa onda de acesso a justica peraplzo direito processual civil tradicional
apenas protegia os direitos e interesses de cmalnodual. Inclusive, o Cédigo de Processo
Civil exige, para a tutela de um direito, que o gedprio titular apresenta-se perante o
sistema juridico (“Artigo 6°. Ninguém podera plaiteem nome proprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei”).

Na terceira onda € proposto um novo enfoque aosacasjustica, ampliando a
concepcdo até entdo conhecida. E nesta onda ques mestrumentos para efetividade e
celeridade da tutela jurisdicional sdo buscadassg®do o processo civil enquanto realizador
do direito material.

A simples criacdo de condicdes de acesso a jystigaque um direito seja levado a
apreciacdo pelo Estado-juiz ndo é mais sufici¢rdae-se também necesséario que a atuacao do
Estado-juiz possa tutelar adequada e eficazmenteleaglireito, concretizando-o no plano
material.

Assim sendo, € através das duas primeiras ondasadeeceira repensa o direto
processual civil, almejando garantir, em sua plel@t o que ja esta assegurado no plano do

direito material.
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O direito processual civil, que até entdo era pshs@omo um fim em si mesmo, tem
um novo papel voltado para a realizacdo de finsi@dh ou seja, torna-se um instrumento
(meio) capaz de providenciar solucbes aos problefo@istaculos) identificados por
Cappelletti e Garth.

As solugbes encontradas por Cappelletti e Garthréssondas de acesso a justica)
proporcionaram algumas importantes mudancas noitadiggrocessual civil moderno,
possibilitando a inclusdo de um numero cada vepmuka setores da sociedade na busca de

tutela de seus direitos, que serao estudadas éxisnms topicos.
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CAPITULO 3 - A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 COMO NO VO
PARADIGMA

3.1 Consideracdes iniciais

Para entender o momento atual do direito constitat e sua influéncia no direito
processual, faz-se necessario verificar as mudasafaislas pela teoria constitucional nas
tltimas décadas. Essas mudancas podem ser resuanida®s pontos: (i) a conquista de
status normativo e de efetividade pela Constityicdi) o surgimento de um novo
constitucionalismo, sobre bases filosoficas e tedrdiversas; e (iii) a constitucionaliza¢do do
Direito, ou seja, a irradiacdo dos valores e ppisi constitucionais por todo o sistema
juridico (BARROSO, 2008).

Anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, Ita fde efetividade das normas
constitucionais fazia parte da realidade, ndo hdwemspeito e tampouco determinacdo
politica para Ihe dar cumprimento.

Assim sendo, o reconhecimento da forca normativaCdastituicdo € recente,
possibilitando a aplicacdo direta e imediatamertesuhs normas, por meio de mecanismos
adequados de tutela, como os remédios constitusiomaa atuacdo efetiva do Poder
Judiciério.

A Constituicdo Federal de 1988 assumiu o papdbdte de direitos e obrigacoes,
com previsdo expressa de uma série de direitosrantggs que ndo mais dependem
exclusivamente da atuacdo do legislador infractutétinal. Também foi dado um maior
destaque ao Poder Judiciario, na qualidade de mpoaeretizador dos valores e dos direitos
constitucionais.

Quanto as bases filosoficas e tedricas, a prormpaétgala Constituicdo de 1988 foi
claramente inspirada pelos movimentos pés-pod#ivique, desde o final da Segunda Grande
Guerra, ascendiam no continente europeu, em detiona® positivismo juridicb

O pos-positivismo busca ir além da legalidade tastmas ndo despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura mdoaDireito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretagdoaplicacdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por t@oda de justica, mas

1 A . ape s T . . . .~ . . .
A decadéncia do positivismo juridico teve como motivo principal a associagdo a regimes (fascismo e nazismo)
que promoveram verdadeiras barbaries sob protecdo legal.
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ndo podem comportar voluntarismos ou personalisnsofretudo os
judiciais (BARROSO, 2005, p.6).

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 foi um maechistéria brasileira. Com ela
0 pais passou de um regime ditatorial e autoritdai@ um Estado Democratico de Direito,
pautado no regime democratico, constitucional eaphia, buscando a inclusdo social e
combatendo a miséria, com previsdo de protecaditansnal de novos direitos, além da
conscientizacdo da sociedade de seus propriotodifandamentais.

O Deputado Ulysses Guimariegrande mentor da Constituicdo de 1988, batizde-a
“constituicdo cidadd” e “constituicdo coragem”, aomar, em discurso na presidéncia da
Assembleia Nacional Constituinte, em 27 de julhol@88, que “essa sera a Constituicdo
cidada, porque recuperarda como cidaddos milhdedrdsileiros, vitimas da pior das
discriminagfes: a miséria”. Ainda sustentou queirecipal inovacdo da Constituicdo de 1988
seria dividir competéncias para vencer dificuldadesitra a ingovernabilidade concentrada
em um, possibilitando a governabilidade de muitos.

Por fim temos a idéia de uma nova interpretacastitanional: a interpretacdo das
normas infraconstitucionais passa a ser feita @r g Otica da Constituicdo, que funciona
como um “filtro através do qual se deve ler tod@rdenamento juridico” (BARROSO,
2009b, p. 309).

3.2 A constitucionalizacao do direito

Com a constitucionalizag&o do direito, a intergg@tade cada um dos ramos do direito
deve ser iniciada pela Constituicdo, ou seja, @rpmeéte devera verificar se a norma
infraconstitucional € compativel com a prépria Gibmgao, bem como devera orientar o seu
sentido e alcance visando a realizacéo dos finstitecionais.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso, a constitatizacéo do direito est4 associada
a “um efeito expansivo das normas constitucioraify conteddo material e axiologico se
irradia, com forca normativa, por todo o sistemddjao” (2008, p.45), repercutindo no

ambito publico — nos trés poderes — e, tambémelag&o entre particulares. A Constituicao,

> Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_62/panteao/panteao.htm. Acessado em 27
de fevereiro de 2015.
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na qualidade de decisao social e politica de uermidéiado momento, traz valores que devem
ser observados por todos. Seus principios e regragicionam a validade e o sentido das

normas infraconstitucionais, sua nao observanegetara em inconstitucionalidade.

3.3 O direito processual constitucional

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe algumas pd®d a respeito do direito
processual civil dispostas no Capitulo | do TitllgDos direitos e deveres individuais e
coletivos): o devido processo legal, a publicidadenotivacdo dos atos processuais, a
assisténcia juridica e a duracdo razoavel do psocdssta também previsto a estrutura dos
orgaos jurisdicionais, além da garantia da disitéda justica e da efetividade do direito.

Assim sendo, o processualista devera pensar o Ss@ca partir da Constituicao
Federal, ndo podendo olvidar-se que nao se tratamdeamo autbnomo do direito, mas sim
que faz parte de um todo: do sistema unitario demamento juridico. Este pensamento foi
denominado de direito processual constitucional.

A Constituicdo traz alguns valores que devem seemidos por todas as normas
infraconstitucionais, pelos intérpretes e, tambgeto legislador. E o caso da liberdade e da
igualdade, manifestacdes “de algo dotado de majoeatro e significacado transcendente: o
valorjustica’ (DINAMARCO, 2013a, p. 26).

A importancia do acento constitucional do direitogessual esta em sua funcao de
instrumento publico de realizacdo da justica. A Situicdo Federal o protege ao prever o
direito de acesso a justica (artigo 5°, XXXV) egasantias do devido processo legal (artigo
50, LIV).

O direito processual civil moderno é instrumenseevico da ordem constitucional, ou
seja, o processo deve refletir as bases do regiemodtatico: liberdade, igualdade,
contraditorio, legalidade e responsabilidade (DINRRLCO, 2013a).

Conforme ensina Bedaque, o legislador constitupgecebeu a importancia da
constitucionalizacdo do processo e, em bora hat@beleceu normas constitucionais de
cunho processual “pois elevam garantias procesaoaivel maximo da hierarquia das leis,
além de consagrar meios especificos para protexz@letdrminados direitos, com substancial

ampliacédo da legitimidade para agir” (2006, p. 15).
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Assim sendo, a partir da promulgacdo da Constibule@deral de 1988, as normas
infraconstitucionais de direito processual civivelm ser submetidas a uma releitura, sendo
agora analisadas a partir dos principios constitizs. Cassio Scarpinella Bueno adverte que
“ndo h& mais espaco para que se analise, na at@)id Codigo de Processo Civil, como se
ainda ele fosse o Cédigo que veio a luz em 1973072v.1, p.71).

E claro que no decorrer dos anos o Codigo de Psod8&/il passou por inimeras
mudancas, mas é com a interpretacdo constituciooalp um método de compreender o
direito como um todo, que o direito processuallcgpassar a viver uma nova fase. A
neutralidade cientifica e o tecnicismo exacerbanaomportam mais lugar na atualidade.

Portanto, o Codigo de Processo Civil e a legislag@inavagante ndo podem ser
considerados isoladamente, devendo ser interpsetadpartir da Constituicdo Federal,
verificando em que medida as leis anteriores aneigéda Constituicdo foram por ela
recepcionadas ou em que medidas as leis promulgadasa Constituicdo Federal devem ser

interpretadas em conformidade com o texto congbibad.

3.4 Os principios constitucionais do direito procesual civil

Os principios constitucionais do direito processinl estdo previstos, em regra, no
artigo 5° da Constituicdo Federal, devendo serreade o paragrafo segundo do aludido
dispositivo: “Os direitos e garantias expressostangsonstituicdo nao excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por elaaddst ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Ademais, o paragrafo primeiro do artigo 5° estaigetpie as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacadligtee devendo ser sempre observadas na
aplicacdo e na interpretacdo do direito processisgindo a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

Assim sendo, ndo € necessaria a previsao legahabe wm dos principios, ja que o
artigo 5° prevé que qualquer direito fundamentsh gerte integrante do sistema juridico
brasileiro, inclusive quanto aos direitos que derivdos tratados internacionais que o Brasil
seja signatario, ndo limitando os direitos fundaiamierprotegidos pelo ordenamento juridico
brasileiro.
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Frisa-se que os principios constitucionais do wingiocessual civil difundem direitos
fundamentais. Eles sdo a base do ordenamentocprioi seja, sdo os elementos que dao
racionalidade e logica e ordenacdo, “sdo instruaseté construcdo de um sistema, seu elo de
ligacdo, de coordenacdo, sua ordem e sua unid&I#=NO, 2007, v.1, p.96). Também
estabelecem diretrizes minimas, contudo indisp&isague vinculam a atuacdo do Estado-
juiz em sua funcéo jurisdicional.

Ressalta-se a importancia dos principios constihas do direito processual civil na
qualidade de ferramentas indispensaveis para aeaizolucdo de conflitos e criar condigbes
para atuacdo adequada do Estado-juiz ao tutetaaissdiversos direitos.

Dessa forma, os principios sdo os guias do inti&peedo aplicador do direito,
possibilitando que o novo método de pensamentaréital processual constitucional) seja

observando na pratica juridica para propiciar esx@ ordem juridica justa.
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CAPITULO 4 — O DIREITO DE ACAO

O direito de acdo, como direito fundamental, es&vipto no artigo 5°, XXXV da
Constituicdo Federal que estabelece que “a leieréluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, possibilitando quequeal forma de pretensédo possa ser levada
para a apreciacao do Poder Judiciario.

Assim sendo, o Estado-juiz tem o dever de fornécprele que o provocou uma
resposta, mesmo que seja negativa no sentido dedguied direito a ser tutelado ou que néo
h& condicbes minimas de exercicio da prépria fupgasdicional (BUENO, 2007, v.1). O
direito de acdo é um direito publico subjetivo exkawel inclusive contra o Estado, que tem
obrigac&o de prestar a tutela jurisdicidnal

Outro desdobramento do dispositivo é a proibicdo oddegislador excluir da
apreciacao jurisdicional lesdo ou ameaca a dir€tmlquer norma infraconstitucional que
subtrair do Poder Judiciario lesdo ou ameaca éarmor inconstitucional. Conforme ensina
Marinoni (2013, p.360), “a proibicdo da exclusdcageeciacao, assim como a proibicao de o
juiz se negar a decidir, constituem garantias anéimfazer do Estado”, imprescindivel para a
efetividade do direito a tutela jurisdicional.

As normas infraconstitucionais também n&o podendigoi Obices ao exercicio do
direito de agao sob pena de violagéo do artigg&XV. O Supremo Tribunal Federal editou
a Sumula n. 667: “viola a garantia constitucional atesso a jurisdicdo a taxa judiciéria
calculada sem limite sobre o valor da causa”, coadéo a cobranca de taxas judiciaria
excessivas diante do direito a acao.

O Supremo Tribunal de Justica também entende quexigéncia do prévio
exaurimento da via administrativa fere o direitag@o ja que equivale a excluir do Poder
Judiciario uma possivel lesdo ou ameaca a dir§ifd-( MS 23.789/PE, Pleno, Rel. Min.
Ellen Gracie, DJU 23/09/2005).

Ademais, Nelson Nery Jr. (2002) adverte que naalficisnte o direito a tutela
jurisdicional. E preciso que a tutela seja adequeda protecio satisfatoria do direito: seja de
natureza preventiva, reparatoria ou, até mesmdaeleau

Muitas vezes faz-se necessario adaptar a propeatagdo jurisdicional e seus

instrumentos ao objetivo desejado, ou seja, 0 etmacesso a justica dependera de uma

* Nesse sentido dispGe o artigo 126 do Cadigo de Processo Civil: “o juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade na lei”.
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tutela jurisdicional especifica, ainda que nao esgpamente prevista em lei. S6 assim é
possivel propiciar ao titular do direito materiaaamente aquilo que ele obteria se tivesse
ocorrido o adimplemento espontaneo da obrigaca® BRHJIE, 2006).

De fato, o direito de ac¢do tem que relacionar-ge t&enicas processuais adequadas as
diferentes situacdes substanciais que almejam alatujurisdicional. O legislador
infraconstitucional deve atentar-se para a comgéae do direito material: que se transforma
através do tempo e, também, assume novos contoomb@rme o0 caso concreto. Assim, as
normas processuais devem ser editadas de formaaalpassibilitando a interpretacao
constitucional do direito, para a solucéo de cadacio trazida para apreciagao jurisdicional.

Um exemplo de norma processual aberta € o artiodd6Codigo de Processo Civil
que determina a concessao pelo magistrado da esplecifica da obrigacdo, devendo ser
levado em conta as necessidades de direito maderiehso em concreto. Na impossibilidade
material da tutela especifica, o juiz determinardvidéncias que assegurem o resultado
pratico esquivamente ao adimplemento da obrigacao.

Nota-se que para a concretizacao do direito fundtahde acéo é necessario a efetiva
tutela aos demais direitos, que podem ser reabzadediante as técnicas processuais
previstas pelo legislador infraconstitucional. Gmiat, na auséncia de técnica processual
adequada, por omisséo do legislador, o juiz naendoplerpetuar a omissao, 0 que acarretaria
verdadeiro obstaculo ao acesso a justica. Pelaanto juiz deve encontrar a técnica

processual idénea a protecdo do direito material.

O art. 5°, XXXV, da CF afirma um direito de acactadto e atipico,
mas capaz de permitir a obtencdo das varias tupetesetidas pelo
direito material. Ou seja, ele garante o direito @ocedimento
adequado ou a técnica processual adequada, seiamelowve, definir
gual técnica processual esta garantida ao jurasthcio (MARINONI,

2013, p.362).

Assim, a solugédo encontrada para a efetivacdo @as diversos direitos materiais foi
a instituicdo de regras processuais abertas, s@egass que possibilitam a adaptacdo da
técnica processual adequada ao caso concreto, &oncaso dos artigos 273 e 461, ambos do
Caodigo de Processo Civil. Conforme ensina Marin(@0il3), as regras abertas sdo repostas
do legislador ao direito fundamental de acado, pddando a acdo adequada a cada caso

concreto.
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Ademais, ndo pode ser aceita a eventual inexistéleitécnica processual adequada
para protecdo de um direito fundamental. A faltdedpslador deve ser corrigida pelo juiz,
que podera utilizar as normas abertas para prastatela necessaria e dar efetividade ao

direito de acéo.
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CAPITULO 5 - OS MECANISMOS DE EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA
ADOTADOS PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O ordenamento juridico brasileiro se equipou deursgmecanismos visando
solucionar os obstaculos de acesso a justica.

No poder judiciario destacam-se o beneficio dagasiratuita, os Juizados Especiais
e as politicas voltadas a conciliacao e transal@as instituicdes que compdem o sistema de
justica desempenham também papéis fundamentais, aa@tuacao da Defensora Publica que
personifica, de uma s6 vez, as trés ondas de aagasticd.

E certo que os mecanismos aqui abordados consegualgum progresso na

efetivacdo do acesso a justica, mas outras mudaigda sdo necessarias para a plena

concretizacao do acesso a ordem juridica justa.

5.1 Custas judiciais

O beneficio da justica gratuita tem assento camstbhal desde a Constituicdo
brasileira de 1934(ainda que a Carta de 1937 tenha sido omissa aeseeito), esteve
também presente no Cédigo de Processo Civil de®1838om o advento da Constituicéo de
1946 (que apenas remeteu ao legislador infracoostital a competéncia de desenvolvé-la)
passou a ser prevista na Lei n. 1.060/50.

Essa lei, embora ndo se atente aos conceitos @aécdieassisténcia judiciariae
gratuidade de justiga utilizando ambas as expressbes como sinGnimosdeersos
dispositivos, ainda hoje esta vigente no ordenaonenidico brasileiro.

A Constituicdo Federal de 1988 tratou da justicatuita em seu artigo 5°, inciso
LXXIV (* O Estado prestara assisténcia judiciaria integrafj@tuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recurs@p qualificando a assisténcia como ‘integral’, seja, ampliou o

beneficio para além dos atos juridicos.

* Conforme defendido por Maria Tereza Aina Sadek (2014), a atuacdo da Defensoria Publica, navegando nas
trés ondas de acesso a justica, abre as portas para a inclusdo, providenciando respostas que vao desde a
educacdo em direitos até a solugdo de conflitos.

> ltem 32 do art. 113 da Constituicdo de 1934: “A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia
judicidria, criando, para esse efeito, drgaos especiais assegurando, a isen¢do de emolumentos, custas, taxas e
selos”.

6 Capitulo Il, Titulo VII, Livro | (artigos. 68 — 79)
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Ademais a Lei n. 1.060/50 estabelece que paraiteitada justica gratuita faz-se
necessario a simples alegacdo de que ndo se dispdeios para arcar com as despesas
(artigo 4°), tendo a Lei n. 7.510/86 dispensadmmapovacdo documental. A outra parte
podera impugnar e apresentar provas a respeitongadade da declaracdo, mediante o
incidente de impugnacgéo da justica gratuita, qué peocessada em autos apartados e nédo
suspende o curso do processo principal.

N&o obstante o ordenamento juridico brasileirovgar@ concessao da justica gratuita
h& mais de 50 anos, com as inovagles trazidasGumalatituicdo de 1988, a medida nao
solucionou suficientemente o obstaculo econdémicacagso a justica.

O critério utilizado para concessao do beneficiouitas vezes insuficiente. Amartya
Sem aduz que “a pobreza deve ser vista como pavde&capacidades basicas, em vez de
meramente como baixo nivel de renda, que é oiorti@dicional de identificagdo a pobreza”
(SADEK, 2014. p. 27).

5.2 Juizados Especiais

A criacdo dos Juizados Especiais € uma inovacaovigibdiza um maior acesso a
justica, tendo inspiracéo na primeira onda de acagsstica de Mauro Cappelletti.

Atualmente temos um verdadeiro microssistema damados Especiais, composto
pelas leis n.9.099/95, n. 10.259/01 e n. 12.15308rretando em um procedimento menos
formal, que se orienta pelos principios da “oral&asimplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre quev@losai conciliagdo ou a transacgao”,
conforme disposto no artigo 2° da Lei n.9.099/95.

Para Boaventura (2011, p. 75), os juizados espgett@m sido reconhecidos como
solucéo, dentro da estrutura do judiciario, dermidde para a solucdo das contendas e de
aproximacdo da decisdo judicial dos cidadaos, pedni a conciliacdo, a transacao, a

desisténcia de recursos e extinguindo o reexaness&ico”.
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5.2.1 Juizados Especiais Civeis

Neste estudo nos interessa em especial os Juigagesiais Civeis. Sua competéncia
esta limitada a causas de menor complexidade,id&sipor valor (que ndo ultrapassem a 40
salarios minimos) ou por matéria (causas previsbaartigo 275, 1l do Cddigo de Processo
Civil e a acdo de despejo para uso proprio). Fiexcluidas da competéncia do Juizado
Especial “as causas de natureza alimentar, falamefiscal e de interesse da Fazenda
Pulblica, e também as relativas a acidente de trapalresiduos e ao estado e capacidade das
pessoas, ainda que de cunho patrimonial” (artigé 3° da Lei n. 9.099/95)

Ademais, no ambito dos Juizados, a validade dalepende do atingimento de sua
finalidade, ndo havendo um rigor formal, conformeprancipio da finalidade previsto no
artigo 13 da Lei n. 9.099/95 (“Os atos processsaifo validos sempre que preencherem as
finalidades para as quais forem realizados, atesdabs critérios indicados no art. 2° desta
Lei”). Assim, ter-se-a nulidade apenas quando comgulo prejuizo para o processo (artigo
13, §819).

Outrossim, em observancia ao principio da simgidéd os atos processuais a serem
praticados em outras comarcas estao dispensadoartis precatorias, podendo ser utilizado
qualguer meio idéneo de comunicacao (artigo 13, §2°

O paragrafo 3° do artigo 13 determina que apenagassprocessuais considerados
essenciais sejam registrados resumidamente, ems notanuscritas, datilografadas,
taquigrafadas ou estenotipadas.

Quanto a capacidade postulatéria, a Lei n. 9.09€iSpensa a obrigatoriedade de
advogado nas causas que tenha valor até 20 safdingsos. Contudo, caso uma das partes
estiver assistida por advogado, a outra partedediaeito de pleitear assisténcia judiciaria
prestada por 6rgéo instituido junto ao Juizado &apéartigo 9°, 8§ 1°). O artigo. 9°, 8§ 2°,
obriga 0 magistrado a alertar as partes sobre sen@ncia do patrocinio do advogado,
quando a causa o recomendar.

Ha vedacdo expressa de qualquer modalidade dedntgio de terceiro, inclusive a
assisténcia, em nome do principio da celeridadi&g@atO, Lei n. 9.099/95). E admitida t&o-

somente a formacéo de litisconsércio (pluralidaate hrtes).

7 Cassio Scarpinella Bueno (2011, v. 2, tomo Il) ensina que o aludido dispositivo deve ser lido em consonancia
com as mutagdes pelas quais 0 microssistema passou desde o advento da Lei n. 9.099/95. E que, por forca da
Lei n. 10.259/01 e da Lei n. 12.153/09, as causas de interessa da Fazenda Publica também sdo passiveis de
serem processadas no ambito dos Juizados Especiais.
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Outra medida interessante que possibilita o acagsstica € a garantia do acesso a
primeira instancia independentemente do pagameniustas, taxas ou despesas (artigo 54

da Lei n. 9.099/95), ressalvados os casos derlitigale ma-fe.

5.3 Tutela coletiva

A Constituicdo Federal de 1988 incluiu os direitdetivos no rol dos direitos
fundamentais (Capitulo 1 — Dos Direitos e Devenelividuais e Coletivos), possibilitando a
tutela de uma categoria de direitos que até erdiadinha amparo no ordenamento juridico
brasileiro.

Didier (2013, v. 4) ensina que a positivacao dositds coletivos, com a previsédo de
meios para sua concretizacdo, observa o principinafastabilidade do poder judiciario,
renovando-o e ampliando-o.

N&o obstante, as regras previstas para o diregtoepsual civil ndo sdo suficientes
para tutelar de forma adequada os direitos coktiggigindo normas préprias que possam
observar as peculiaridades da tutela coletiva,acord ensina Bedaque:

A tutela efetiva dos interesses coletivos, propidesuma sociedade de
massa, exige a renovacdo do modelo classico degszmcinadequado e
insuficiente para resolver as novas questbes quenuente irdo surgir
(2006, p.55).

Assim sendo, o direito coletivo conta com um misistema processual para a sua
tutela, composto pelo Cadigo de Defesa do Consumeigiela Lei de Acao Civil Publica (Lei
n. 7.347/85), que representam o procedimento “padsara as causas coletivas; além de
outras leis que regem procedimentos especiais, @mo mandado de seguranga coletivo
(Lei n. 12.016/2009), a da acao popular (Lei n.14/85) e a da acdo de improbidade
administrativa (Lei n. 8.429/92).

Nota-se que o direito processual civil brasileirprgatista, conforme o ensinamento
de Dinamarco (2013a, p. 46), 0 processo esta -stampente — a “(...) servigo do autor e dos
direitos”, havendo um embate entre o interessevithail e o interesse publico (particular x
Estado), nos moldes da tradicional dicotomia pobktidgvado.

N&o obstante, a realidade ndo mais comporta etsazpgdo. Ha uma série de novas

situacdes e direitos que reclamam protecdo div@rngeevista para os conflitos individuais.
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Sao os conflitometaindividuaisconflitos que dizem respeito a um nimero de @ssso, até
mesmo, a grupos de pessoas.

A tutela coletiva é tratada por Mauro Cappellettmo a segunda onda de acesso a
justica: a representacdo dos interesses difusoa. ¢ba, a preocupacdo esta na defesa dos
direitos coletivos pois “ninguém tem direito a dgirra lesdo a um interesse coletivo, ou o
prémio para qualquer individuo buscar essa corréga@mueno demais para induzi-lo a tentar
uma acao” (CAPPELLETTI, 1978, p.26).

A solucdo encontrada pelo ordenamento juridicaileieo foi “eleger determinados
condutores do processo; pessoas, entidades e ppgdrbisos ou privados” (BUENO, 2010,

v. 2, t. lll, p. 198) que tém condicBes de pedielaiem nome de um grupo de pessoas que
fruem de um direito. Em outras palavras, o legitllm&oletivo atua em nome préprio na
defesa de direitos alheios.

Nesse sentido destaca Didier (2013) que a peicldde do ordenamento juridico
brasileiro quanto as a¢0es coletivas € a de qeéegxermissao para que, embora interessando
a uma série de sujeitos distintos, identificaveisnéo, possa ser ajuizada e conduzida por
uma Unica pessoa.

Ainda na licdo de Didier, a técnica escolhida mettenamento juridico brasileiro foi a
da legitimacdo por substituicdo processual autbn@maxclusiva, quanto ao rol de
legitimados. A legitimacdo é autbnoma pois o lewatlo esta autorizado a conduzir o
processo independentemente da participacdo daoartitdb direito litigioso. Ter-se-a
legitimagéo exclusiva nas ac¢des coletivas de dseridividuais homogéneos, quando apenas
o legitimado extraordinario puder ser a parte ppoaicdo processo, cabendo ao sujeito da
relacéo litigiosa intervir na qualidade de assistditisconsorcial (litisconsorte ulterior).

Ademais, a legitimacdo é concorrente e disjuntiYaalquer um dos legitimados
extraordindrios podera ajuizar a agao coletiva, mendo necessidade de litisconsércio ja
que independe da vontade dos demais legitimados.

As escolhas realizadas pela legislacdo brasilet@esquem tem a legitimidade
extraordindria para almejar a tutela coletiva foantadas em “representacdo adequada”, ou
seja, faz-se necessario que o legitimado coletvuma atributos que o tornem representante
adequado para melhor conducdo de um determinadegs® coletivo, em consonancia ao

principio do devido processo legal a tutela judgxdial coletiva,
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Didier (2013, v.4, p.216) nos ensina que a and@aéegitimacéo coletiva € realizada

em duas fases:

Primeiramente, verifica-se se ha autorizacdo lpgeal que determinado ente
possa substituir os titulares coletivos do diraifirmado e conduzir o
processo coletivo. A seguir, o juiz faz o contrisleconcreto da adequacéao
da legitimidade para aferir, sempre motivadamesgegestdo presentes 0s
elementos que asseguram a representatividade aldedos direitos em tela.

Temos alguns exemplos de controle da represent@géquada na jurisprudéncia,
como a “pertinéncia tematicatum vinculo de afinidade tematica entre o legitima objeto
litigioso) e a falta de legitimidade do MinistéRalblico para propor acdes coletivas relativas
a direitos individuais disponivéis

A eventual falta de legitimacdo coletiva ndo decarretar a extincdo do processo
coletivo, sem exame do mérito. O melhor entendimé&nd que prega o aproveitamento do
processo coletivo, com a substituicdo da partdtileg. Como ocorre na acdo popular e na
acao civil publica, em que h&a expressa previsdsuthatituicdo processual pelo Ministério
Publico ou por outro legitimadd

Ainda que existam outras muitas particularidadesutela coletiva, tanto previstas na
legislacdo ou desenvolvidas pela doutrina e jund@ncia, este trabalho se limita ao tema da
legitimacdo como um poderoso meio de acesso acgustiencendo o obstaculo da

representacao dos ‘direitos difusos’.

5.4  Meios alternativos de resolucéo de conflitos

Os meios alternativos de resolugdo de conflitos e@ioemamente poderosos na
empreitada de concretizar o acesso a justica, emdEjam muito pouco explorados pelo
ordenamento juridico brasileiro.

A mediacdo e a conciliagdo sdo técnicas que podenutdizadas para facilitar o
trabalho de encontrar a solugdo mais adequada d®nitito diretamente pelas partes, com o
auxilio de um terceiro. Sdo métodos mais eficazesedolucdo de conflito justamente por

proporcionarem uma maior satisfacao entre as pauegparticipam ativamente da solucéo.

8 STF, ADI 2482, Relator Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, DJ 25/04/2003
% STF, RE 248191 AgR, Relator Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, DJ 25/10/2002
19 ein. 4.717/65, art. 92; Lei n. 7.347/85, art. 52, § 3¢.
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A diferenca entre elas estéd na funcéo do terceipaicial. Na conciliagdo, o terceiro
imparcial devera propor solucbes para o conflittveeas partes. Ja na mediacao, o terceiro
promovera a aproximacao para elas mesmas interagisolucionarem o seu conflito.

O Conselho Nacional de Justica, considerando quecesso a justica e a
responsabilidade social sdo objetivos estratégiooBoder Judiciario, editou a Resolucdo n.
125/2010 para “consolidar uma politica publica perente de incentivo e aperfeicoamento
dos mecanismos consensuais de solucao de litigiosanizar e uniformizar os servicos de
métodos consensuais de solucdo de conflitos, ‘ipasaevitar disparidades de orientacédo e
praticas, bem como para assegurar a boa execuc¢dmwliliza publica, respeitadas as
especificidades de cada segmento da Justica”.

Outrossim, a arbitragem também é um meio alteroadi® resolucdo de conflitos,
regulado pela Lei n. 9.307/96, em que as partesllesn, de comum acordo, um ou mais
arbitros que reconhecerao o direito aplicavel &asp

Todos os meios alternativos (conciliacdo, medi&;aitragem) sdo mecanismos que
possibilitam o acesso a justica, de forma maisregleom especial preocupacdo com o0s
sujeitos do conflito, possibilitando que eles caame e entendam seus direitos, assumindo
papel de protagonistas na solugéao de seus conflitos

5.5 Defensoria Publica e a assisténcia juridica integka

Conforme ja destacado no presente trabalho, a og&b Federal de 1988 inovou ao
prever a assisténcia juridica integral, ndo mamtdindo o acesso a justica ao ingresso ao
poder judiciario, sua abrangéncia é ampla e inolueconhecimento de direitos, os diferentes
meios de reclama-los e as instituicbes encarregddagaranti-los, como € o caso da
Defensoria Publica.

O artigo 134 da Constituicho Federal, com nova g&dadada pela Emenda
Constitucional n. 80 de 2014, dispde que a Defemddablica € instituicAo permanente,
essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumaidyilhe, como expressao e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientggéidica, a promocao dos direitos

humanos e a defesa, em todos os graus, judiciatrajuaicial, dos direitos individuais e
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coletivos, de forma integral e gratuita, aos netzss, na forma do inciso LXXXIV do
artigo 5° da Constituic&b

Assim sendo, Defensoria Publica, no papel de ingéib apta a garantir o direito
fundamental de assisténcia juridica integral (ar§, LXXIV), tem um grande campo de
atuacao visando a resolucéo de conflitos por difeseemeios, além da educacéo de direitos,
da promocdo da conciliacdo e solucdo extrajudidal conflitos, da atuacdo em
estabelecimentos prisionais e da tutela, indivieuadletiva, de grupos vulneraveis.

Conforme aduz Luciana Zaffalon Leme Cardoso (2@L3B7), o pano de fundo da
Defensoria Publica é “um sistema de justica histonente marcado pela desigualdade de
tratamento entre classes”.

Neste sentido, a Defensoria Publica € um verdadegenteintrumentalizadordo
direito ao acesso a justica, possibilitando a s@tude individuos que sempre estiveram a
margem da sociedade. Nas palavras de José MoacggtoDascimento (2014, p.221), a
Constituicdo Federal de 1988 consagrou a DefenBaidica como “instituicdo-garantia do
direito fundamental de acesso a justica”.

O reconhecimento do direito de assisténcia juriditagral e a sua efetivagédo
possibilitaram alguns impactos na realidade soc@aio a reducdo de desigualdades e o
combate de distingdes entre individuos, principabmeaqueles desprovidos de recursos
financeiros, que compde o principal publico da Dsteia.

Assim, se o direito de acesso a justica é digarantidor de outros direitos, ou seja, é
o direito sem o qual todos os outros direitos ga@nas ideais e ndo se concretizam; a
Defensoria Publica pode ser considerada como umia ge entrada para a inclusao social,
para a concretizacdo dos direitos fundamentais eflesjumarginalizados pelo sistema. A
atuacdo da Defensoria Publica tem a aptiddo de quemma cidadania, contribuindo para o
alcance de resultados socialmente mais justos.

Contudo, mesmo com a previsao constitucional dari3eria Publica, ela ainda nao
foi consolidada no Brasil. A realidade € de um deadéficit de defensores publicos em todo
o territorio brasileiro — mais de 10 (dez) mil comfie estudos publicados em 2013 pelo
Instituto de Pesquisa e Econdmica Aplicada (IPEAIém de uma infraestrutura precaria,

com falta de recursos materiais € humanos.

! Art. 52, LXXIV: “O Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos”

' Disponivel em http://www.ipea.gov.br/sites/mapadefensoria/deficitdedefensores. Acessado em 02 de
fevereiro de 2015.
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O retrato das dificuldades que a instituicao tefne@tado pode ser visto na luta pela
criacdo da Defensoria Publica no estado de Santari@a® Gltimo estado a ter o 6rgdo
instalado. A Lei Complementar estadual n. 155/1®%rartigo 104 da Constituicdo Estadual
de Santa Catarina estabeleciam a “defensoria daivassisténcia judiciaria gratuita”,
passando a prestacdo juridica gratuita para adweegddtivos indicados pela seccional
catarinense da Ordem dos Advogados do Brasil (O8R-3mbos os dispositivos foram
declarados inconstitucionais pelo Plenario do Suprdribunal Federal no julgamento das
Acoes Diretas de Inconstitucionalidades 3892 e 4Rélator Ministro Joaquim Barbosa, DJe
25/09/2012).

Assim, somente com a Lei Complementar estadu&76/2012 que a Defensoria
Pulblica foi criada no estado de Santa Catarinandstainda em uma situacdo de extrema
precariedade: das 110 comarcas, apenas 24 sadatthd

A Emenda Complementar n. 80/2014 parece trazerugd& para o problema do
déficit de defensores publicos. Além de ter fodigle a autonomia da Defensoria Publica,
com mudancas no artigo 134 da Constituicdo Fedelmlitambém estipulou o prazo de oito
anos para a efetiva estruturacéo da instituicdeseendo o artigo 98 no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitdrias. Assim, ficou estabiele:

Art. 98. O numero de defensores publicos na unidadedicional sera

proporcional a efetiva demanda pelo servico da miea Pulblica e a
respectiva populacéo.

8 1° No prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os EstadosDistrito Federal

deverdo contar com defensores publicos em todasidades jurisdicionais,

observado o disposto no caput deste artigo.

§ 2° Durante o decurso do prazo previsto no § d&fedamtigo, a lotacédo dos
defensores publicos ocorrerd, prioritariamentendgedo as regides com
maiores indices de excluséo social e adensameptdgeional.

Portanto, diante da extrema importancia da Def@mdiblica para a conquista da
cidadania, a Emenda Constitucional n. 80/2014 ektabu uma meta a ser observada quanto
ao numero de defensores publicos, possibilitandiliaacdo de medidas judiciais se néo for

obedecida ap0s o prazo de oito anos — por Acadeldes Inconstitucionalidade por Omissao.

B conforme informacao no site da Defensoria Publica do estado de Santa Catarina, as comarcas atendidas sdo:
(i) Floriandpolis; (ii) Ararangua; (iii) Blumenau; (iv) Brusque; (v) Cagador; (vi) Campos Novos; (vii) Chapecd; (viii)
Concordia; (ix) Criciuma; (x) Curitibanos; (xi) Itajai; (xii) Jaraguda do Sul; (xiii) Joagaba; (xiv) Joinville; (xv) Lages;
(xvi) Mafra; (xvii) Maravilha; (xviii) Palhoga; (xix) Rio do Sul; (xx) Sd3o José; (xxi) Sdo Lourenco do Oeste; (xxii) Sdo
Miguel do Oeste; (xxiii) Tubardo; (xxiv) Xanxeré — acessado em 02/02/2015
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Tal medida tem por objetivo consolidar, de fat;msdituicdo no ordenamento juridico
brasileiro, possibilitando a promoc¢éo dos direltamanos, da tutela judicial e extrajudicial e
da defesa dos direitos individuais e coletivos.

Uma vez consolidada, a Defensoria Publica serazcdpadesempenhar plenamente
seu papel de instrumento de aceso a justica adiododo que necessitar de sua protecao,
concretizando, por fim, a democracia no Estado ideitD, com a justica acessivel a todo a

sociedade.
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CAPITULO 6 - AS MEDIDAS PROCESSUAIS COMO INSTRUMENT OS DE
ACESSO A JUSTICA

O novo enfoque do direito processual civil pardetiveacdo do acesso a justica deve
também prestar especial atencdo aos procedimamdasajs utilizados na busca de tutela
jurisdicional.

O Cddigo de Processo Civil atual, datado de 19@4, teve como preocupacao 0s
escopos politicos e sociais, pecando quanto avanmsntos de acesso a ordem juridica justa.
Somente com o advento de novas leis, que fizerammeras mudancas no Coédigo, é que

foram criados meios de efetividade do processo.

6.1 Os principios da instrumentalidade das formas e daungibilidade

A realizagéo concreta da justica deve ser a mamwcgopacdo do direito processual
moderno. Nao ha mais espaco para se apegar acigetmi ao formalismo indiferente aos
reais anseios da sociedade.

A interpretacdo teleologica é de grande valia uta Ho acesso a justica, estando
intimamente ligada aos principios do devido prozelegal e da instrumentalidade das
formas. Como bem adverte Bedaque (2006, p. 5l9gi@arda instrumentalidade das formas
“introduz vida ao processo”.

De fato, a fase contemporanea do direito procéssivd conseguiu afastar o
tecnicismo exacerbado e implantar medidas que prezdo efetivo acesso a justica mediante
a organizacdo de um processo justo e sensivelZzeasaociais.

A licao de Bedaque (2006, p. 50) é precisa a@lt@ssjue a técnica deve ser usada em
favor da “efetividade e eficiéncia da justica, deala ocupar o seu devido lugar, como
instrumento de trabalho, ndo como fim em si mesmaida destaca que “ndo se trata de
desprezar os aspectos técnicos do processo, massapgenao se apegar ao tecnicismo”.

Dinamarco (2013b, p. 356) propde duas questdesargies: “(a) sdo necessarias as
formas procedimentais? (b) em caso de respostaaiia, qual a forma mais adequada para
atingir o escopo do processo, em uma época detadaim segundo suas condicbes?”.

As formas procedimentais devem ser tratadas cansogarantia ao acesso a justica: a
completa auséncia de previsao legal acarretarianseguranca, desordem e incerteza. S&o
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meios para tornar efetiva a tutela jurisdicionasegguram o resultado do processo, uma
garantia das partes em relagdes reciprocas e ¢oimy afastando o arbitrio do juiz e evitando
o0 culto das formas consideradas em si mesmas.

Contudo, as previsdes quanto a forma ndo podeidaoha finalidade do acesso a
justica, sendo as previsdes legas das formas tlastao necessario para concretizacdo do
resultado que se busca com o processo: a tutedigional.

O Cédigo de Processo Civil adotou importantescpins: da liberdade das fornias
da instrumentalidad® e da fungibilidade. Este Ultimo principio esta fiip no
ordenamento juridico e deve ser entendido como @sdabramento do principio da
instrumentalidade das formas ja que tem o objetevonanter o ato que nao observou a forma
prescrita mas atingiu sua finalidade.

Conforme ensina Didier (2009, v.1), o principio fdagibilidade aproveita os atos
processuais defeituosos que nao causaram prejaia@ap partes, ja que nao ha nulidade sem
prejuizo. Bedaque (2006) defende que eventuaissvid procedimento sdo irrelevantes se
nao houve prejuizo aos principios maiores do dirpibcessual, como o devido processo
legal, sendo aplicavel a fungibilidade das formasnaesmo para as nulidades absolutas, se o
ato alcancou o escopo desejagas e nullité sans grief

Os tribunais superiores ja decidiram alguns casossentido de que para o
reconhecimento de eventual nulidade, ainda quelwbsdaz-se necessario demonstrar o

prejuizo efetivamente sofrido:

(...) Inexisténcia de prejuizo para a defesa, qyrignou, no procedimento
administrativo, o laudo e interpds os recursosveahi Ndo tendo havido
prejuizo para a defesa, ndo ha falar em nulidgdg:de nullité sans grief
(STF, MS 24.911/DF, Tribunal Pleno, Relator Mirisarlos Velloso, DJ
01/10/2004)

(...) A jurisprudéncia do Superior Tribunal de &ssfirmou-se no sentido de
gue em nosso sistema processual "vigora a mgasale nullité sans grief
segundo a qual somente deve ser anulado o progesswlo evidenciado
sacrificio aos fins da Justica" (STJ, REsp 908GEQ/Segunda Turma,
Relator o Ministro HERMAN BENJAMIN, DJe de 21.8.8)Q(STJ, AgRg
no AgRg no Agravo em Recurso Especial n. 4.236 - Q@arta Turma,
Relator o MINISTRO RAUL ARAUJO, DJe 02/04/2014)

" Art. 154. Os atos e termos processuais ndo dependem de forma determinada sendo quando a lei
expressamente a exigir, reputando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade
essencial.

' Art. 244. Quando a lei prescrever determinada forma, sem cominagdo de nulidade, o juiz considerara vélido o
ato se, realizado de outro modo, Ihe alcangar a finalidade.
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De fato, gpas e nullité sans grief um principio que pode corrigir injusticas e dtian
os tramites do processo percorrido pelas partésisea de tutela jurisdicional.

O direito processual civil, ao prezar pela insteatalidade das formas e pela
fungibilidade, aliada apas e nullité sans grieést4 no caminho certo para dar efetividade ao
procedimento do préprio processo.

6.2 Onus processuais e as condutas das partes

Quando a inércia do judiciario é interrompida plguéam, tem-se o inicio de uma
verdadeira jornada até alcancar o resultado almejadutela jurisdicional. Para tanto, o
individuo terd que arcar com uma série de 6nusaorter do procedimento, tendo que atuar
de diversas maneiras para obter o resultado desdpml outro lado, o réu também deve
desempenhar uma série de atos ao longo do processo.

Neste sentido, Dinamarco (2013a, p.237) sustergd@gistema confia aos litigantes
muitas atividades como ‘imperativos do proprio liesse’, ou seja, dirige-lhes variados e
seguidos 6nus ao longo de todo o arco do procedirheromeando como “teoria dos 6nus
processuais”.

Assim, o comportamento das partes nao so intedieetamente para o resultado do
processo, como também é essencial para o seu diesery participacdo das partes se da
pelos atos destinados a gerar resultados favorderido que o empenho de cada um refletira
no resultado do processo.

Para as partes realizarem os atos que desejanm@m d@ processo, dever arcar com
encargos, ou seja, 6nus processuais. Sao variéauss processuais: 6nus de afirmar (que
geralmente acompanham as partes por todo o proegsdemanda inicial, afirmacéo de fatos
extintivos, modificativos ou impeditivos pelo ré@i¢.), 6nus de contestar, 6nus de prova (que
podem variar de intensidade conforme a natureZdigio), 6nus de recorrer, entre outros. A
escolha de atuacdo é prerrogativa da parte, querdl@evcar com as consequéncias de sua
acao ou omissado — por exemplo, a desisténcia deeimde prova.

As partes sdo protagonistas do procedimento e soaslutas vao interferir
diretamente no resultado do processg, a revelia do réu pode acarretar na admissao como
verdadeiros os fatos alegados pelo autor (artigpodl Codigo de Processo Civil). O papel

do juiz fica em um plano secundario ja que muitoethele da atuacéo dos litigantes.
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Assim sendo, um individuo que consegue levar suaadda até a apreciacdo do
Estado-juiz, mas ndo possui recursos econdmicas quartratar um bom advogado, estara
vulneravel ao longo do processo. Ou até mesmojtigarite que opta pelo Juizado Especial
Civel, para ndo precisar gastar dinheiro com adimga se vé num embate com alguém que
pode contratar um time de renomados advogadosnoente estard em uma posicdo de
desvantagem.

N&o obstante, Dinamarco (2013a, p. 241/242) adwguite o sistema juridico esta
sujeito a essas distorcbes inevitdveis, ndo sendo j“avalia-lo a partir desses
acontecimentos anormais, nem correto ver nos egggdtassim aleatoriamente distorcidos por
esses auténticos ‘acidentes de percurso’ algo rgediia no ‘escopo’ que anima o sistema
processual”. Ainda conclui afirmando que “o grauagdicacdo de cada um a defesa de suas
pretensdes da a medida da profundidade do coeflida importancia que ele representa em
sua vida”.

Em que pese a impecavel licdo de Dinamarco, os pracessuais podem se tornar
obstaculos ao acesso a ordem juridica justa, podistanciar a apreciacdo do Poder
Judiciario de lesdo ou ameacga de direito, sendpamto sensivel no direito processual civil
moderno.

Ainda que o papel do juiz no processo tenha sittvmeilado pelo direito processual
civil moderno, dando maior importancia a seus a&asmenizando os problemas causados
pelos 6nus processuais, ndo € suficiente para egrait solugdo, restando situagdes

contaminadas com as ‘distor¢cfes inevitaveis’.

6.30 juiz e 0 processo

O direito processual civil moderno, na propostdrimsentalista, deu novos tragos ao
papel do juiz no processo. Agora, 0 juiz esta nsigdo de condutor do processo, com
participacdo ampla no contraditério realizado ppkates.

O principio do contraditério est4 expresso no mdi¥ do artigo 5° da Constituicdo
Federal: “aos litigantes, em processo judicial dmiaistrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, comsneerecursos a ela inerentes”. A leitura

atual deste principio tem dupla abrangéncia, camdagnsina Cassio Scarpinella Bueno:
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A lei deve instituir meios para a participacdo tiigantes no processo, e 0
juiz deve franquear-lhes esses meios. Mas significdhém que o préprio
juiz deve participar da preparacao e do julgamarger feito, exercendo ele
préprio o contraditério. A garantia resolve-se, taoto, num direito das
partes e em deveres do juiz (2007, v.1, p.109).

Assim sendo, as partes tém direito ao contradit@ittendido como direito de
influenciar na formacao da convicgéo do juiz, dgsmmhado ao longo de todo o processo. O
juiz, por sua vez, torna-se responsavel por varifse ha condicbes concretas do exercicio do
contraditorio pelas partes, ou seja, se as paxdsnp e conseguem trazer os elementos
externos ao plano do processo, garantindo amptasig possibilidades de participagéo. E
esta funcdo do juiz que tem extrema importancia parenizar os obstaculos causados pelos
onus processuais, conforme explicitado no itemremte

Certo que o juiz passivo e mero espectador ndont@am espaco no ordenamento
juridico moderno. Agora, suas novas obrigacOes ilpbssn uma adequada atuacéo
jurisdicional. Segundo licdo de Dinamarco:

(...) a realidade da vida que chega ao juiz, nmdrde cada processo,
€ muito mais complexa e intrincada, solicitando edaima
sensibilidade muito grande para identificacdo dasosf e
enquadramento em categorias juridicas, para a lbertacda propria
verdade quanto as alegacdes de fato feitas pélganties e sobretudo
para a determinacdo do preciso e atual significdde palavras
contidas em lei (2013a, p.231).

Em sua funcdo de guiar o processo e conceder tubesaicional, o juiz devera
atentar ao caso concreto e, com sensibilidadeexeeh, buscar no ordenamento juridico as
normas cabiveis para solucionar com justica agcptatidades de cada caso.

De fato, com todos os 6nus processuais enfrentaelas partes, a atuacao do juiz é
peca chave para o acesso a ordem juridica juspgndendo dele em boa parte para “a
presteza da obtencéo dos resultados” (DINAMARCQ320p.236).
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6.4 A antecipacédo dos efeitos da tutela (“tutela antggada”)

6.4.1 Consideracdes iniciais

A tutela antecipada foi uma inovacéo trazida pamdenamento juridico brasileiro
pela Lei n. 8.952/1994, que reformou o Cdédigo dec&so Civil visando solucionar os
problemas de efetividade no procedimento ordinario.

O antigo procedimento ordindrio tinha como marcaaosidade, motivo pelo qual,
objetivando a concretizagdo da tutela jurisdicipred operadores do direito passaram a
distorcer a natureza da “acdo cautelar inominaatdizando-a como técnica de sumarizacao
do procedimento ordinario.

Assim sendo, o advento da Lei n. 8.952/1994, bemocda Lei n. 10.444/02, deu
nova redacdo ao artigo 273 do Codigo de Processd, Passando a prever 0 novo
instrumento de efetivacéo a tutela jurisdicionangecipacao dos efeitos da tutela.

Ademais, a tutela antecipada estd em conformidade @ direito fundamental de
acao, protegido pelo artigo 5°, XXXV da Constitaiggederal, ou seja, o direito a tutela
jurisdicional efetiva, e deve ser entendido como instrumento para a concretizagdo do
acesso a ordem juridica justa.

Deste modo, a tutela antecipada possibilita a pot@dequada e efetiva de diversos
conflitos de direitos. Conforme ensina Marinoni {20p.26), “o sujeito s6 é titular de um
direito quanto tem uma posicao juridicamente pideegsto é, quando o direito proclamado
pela norma atributiva dispde de uma forma de tujeéaseja adequada a sua protecao”.

Para a protecado adequada de direitos, muitas f&zee necessario conceder a tutela
0 mais rapido possivel. Sdo casos em que a tipicasidade da justica acarretaria em danos
irreparaveis, inclusive com o perecimento do diteit

Portanto, a tutela antecipada deve ser entendida egpossibilidade de “precipitacdo
da producédo dos efeitos praticos da tutela juiisdat, os quais, de outro modo, ndo seriam
sentidos no plano exterior ao processo” (BUENO 92004, p.9).

Além da importancia da tutela antecipada como unstnto de celeridade do
processo, Marinoni (2011, p.24) também destaca geeusada corretamente, podera

contribuir para a restauracao da igualdade no glaocessual:

E claro que por de tras da ideia de “efetividadaste outro valor muito
mais relevante, que e o da “igualdade real”. O ggsc ndo pode ser
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pensado a distancia da premissa de que o podepderfim remover 0s
obstaculos que impedem o pleno desenvolvimentoedaoa humana. O
processualista, portanto, quando formula os seuxetos, ndo esta
autorizado a desconsiderar as diferencas socigjsetis que buscam a
Justica. E importante lembrar, ainda, que e fundéth@ara o encontro da
real efetividade do processo a tomada de conseiéecfjue sao de natureza
varia 0s bens envolvidos nos litigios. O novo pssoendo e mais um
“processo neutro”, mas um processo que sabe qumedaa forma que
todos ndo s&o iguais, 0s bens que constituemigi®ditndo tem igual valor
juridico.

Assim sendo, é possivel afirmar que a tutela gada é um instrumento que
possibilita 0 acesso a justi¢ca, tutelando adeqeadfetivamente casos de conflitos que néo
podem dar o luxo de aguardar o desenrolar de tomanate procedimental para ver o seu
direito protegido pelo Estado-juiz.

O objetivo deste trabalho ndo é um estudo proflswle a tutela antecipada. Os
pontos aqui abordados almejam demonstrar a immdat@lo instrumento para a efetividade

do processo.

6.4.2 O poder geral de antecipacao

Inspirado no poder geral de cautela do artigo 788Cddigo de Processo Civil
(previséo legal da atipicidade cautelar), a Lei852/94 positivou o poder geral de
antecipacdo, que consiste, conforme licdo de Di(@é12, v.2), no poder atribuido ao
magistrado para conceder medidas provisorias e r@agnque antecipam a satisfacado do
direito afirmando, quando preenchidos os respesfivessupostos legais (artigo 273 e 8 3° do
artigo 461).

Trata-se de um verdadeiro “dever-poder geral déela@u(BUENO, 2009, v.4,) vez
que ndo ha faculdade para o magistrado. Se pressnpeessupostos legais, o0 magistrado
deve conceder o pedido de antecipacéo de tutela.

Os pressupostos legais para a concessao da tutetapada sdo a prova inequivoca e
a verossimilhanca da alegacgéo, confornemputdo artigo 273. Além do mais, deve ocorrer
“receio de dano irreparavel ou de dificil repardcéo o “abuso de direito de defesa ou
manifesto propdosito protelatério do réu”, incisasll do mesmo dispositivo.

Ademais, 0 § 2° do artigo 273 prevé um pressuposgativo, ou seja, uma situacao

de fato que néo deve estar presente: o perigaaeeisibilidade do provimento antecipado.
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Este pressuposto tem lugar pois a tutela antecipgutaferida em juizo de cognicdo sumaria
(podera ser revogada e modificada a qualquer teogodorme artigo 273, 8§ 4°), assim, seus
efeitos praticos ndo deveriam acarretar em umacgituirreversivel, viabilizado a volta ao
status quo antee for necessario.

Outrossim, vale destacar queaputdo artigo 273 exige o requerimento da parte para
a concessao da tutela antecipada, vedado a atoBgidsa do magistrado. Didier (2012, v.2)
esclarece que, como a tutela antecipada da-se resip@nsabilidade objetiva do beneficiario,
gue devera arcar com 0s prejuizos causados apartease reformada a decisao, a concessao

de oficio ndo seria mesmo possivel.

6.4.3 Fungibilidade entre tutela antecipada e tutela chart

A Lei n. 10.444/2002 acrescentou o0 § 7° ao artif® @ Codigo de Processo Civil:
“Se o0 autor, a titulo de antecipacdo de tutelayaesy providéncia de natureza cautelar,
poderd o juiz, quando presentes os respectivosypestos, deferir a medida cautelar em
carater incidental do processo ajuizado”.

Assim, criou-se uma espécie de fungibilidade easré¢utelas antecipada e cautelar,
para afastar eventuais dificuldades técnicas praecdo jurisdicional adequada, ainda que o
pedido de tutela tenha sido feito equivocadamente.

De fato, a tutela antecipada e a tutela cautetaté&nicas utilizadas para a otimizacao
da prestacéo jurisdicional, nos moldes do artigoX3®XV e LXXVIII da Constituicdo
Federal, ndo havendo espaco para rigorismos técnacbusca pelo acesso a justica.

Ainda que o 8§ 7° do artigo 273 do Coddigo de PrareSw/il ndo autorize o
deferimento de tutela antecipada quando o pedadautelar, a melhor interpretacdo, diante
do principio da instrumentalidade das formas, bemac dos artigos 154, 244 e 250 do
Caodigo de Processo Civil, € que “a forma do at@gssual ndo pode frustrar o atingimento
de sua finalidade substancial” (BUENO, 2009, v.43f).

Dessa forma, uma vez presente 0s pressupostode@xigelo artigo 273 ou pelo artigo
798, o magistrado deve conceder a medida requesggia,.em forma de tutela antecipada ou
de tutela cautelar.

Destaca-se que o Superior Tribunal de Justica @oseionou pela interpretacdo da

fungibilidade ampla e reciproca entre a tutelac@pégla e a tutela cautelar:
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RECURSO ESPECIAL - ACAO CAUTELAR PREPARATORIA -
PEDIDO DE ANTECIPACAO DE TUTELA - CARATER
SATISFATIVO - TUTELAS DE URGENCIA - FUNGIBILIDADE -
POSSIBILIDADE - ART. 273, PAR. 7°, DO CPC - INTERE&E DE
AGIR - EXISTENCIA, IN CASU - RETORNO DOS AUTOS A
ORIGEM, PARA PROSSEGUIMENTO DO JULGAMENTO DO
AGRAVO DE INSTRUMENTO - NECESSIDADE - RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. | - Nos termos do art. 273, 8§ d8, CPC,
admite-se a fungibilidade entre as medidas caetelae as
antecipatodrias da tutela, sendo possivel, portantecebimento do
pedido cautelar como antecipacdo da tutela; Il enf2ndimento do
Tribunal de origem, no sentido de que carece isserele agir a parte
gue apresenta medida cautelar com pedido de aatécipde tutela,
nao se coaduna com a jurisprudéncia do STJ sohedéia.

(STJ, REsp 1150337/MG, Terceira Turma, Relator NINRO
Massam Uyeda, DJe 11/11/2010)

Outrossim, a fungibilidade s6 podera ser reconlaegithndo presentes 0s pressupostos
previstos em lei para a medida almejada pelo regteristo ocorre pois 0S pressupostos para
cada uma das medidas (tutela antecipada e tutgi@lagd nem sempre coincidem.

A tutela antecipada dispensa a presencaaiieulum in moraem algumas situacoes,
quando o réu abusar do direito de defesa ou praics protelatorios (artigo 273, II) ou
guando houver pedidos, total ou parcialmente, imogarsos (artigo 273, 8 6°). Assim, nas
duas hipdéteses, ndo ha correspondéncia com osipos$ss da tutela cautelar, ndo havendo
fungibilidade entre as duas medidas.

Portanto, ter-se-a fungibilidade, nos moldes d8 @orartigo 273, nas situagbes em que
presentes 0s pressupostos comuns a tutela ante@padutela cautelar:famus boni iurise

periculum n mora

6.4.4 Os meios atipicos de efetivacao da tutela anteepad

O § 3° do artigo 273 do Codigo de Processo Cigp@ke que, para a efetivacdo da
tutela antecipada, o magistrado podera utilizapmjunto de medidas previstas nos artigos
461, 88 4° e 5° e 461-A. Conforme ensina Cassiop8e®lla Bueno (2009, v.4), a despeito
do siléncio da lei, ndo h& motivo para negar acapfio do § 6° do artigo 461 quando

necessario.
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Assim sendo, o magistrado tem a sua disposicaosnagijpicos de efetivacdo da tutela
antecipada, para compelir o réu a fazer ou naa flgema coisa, bem como a dar alguma
coisa, mével ou imével. O magistrado avaliara cquahelhor forma para a satisfacdo do
pedido de tutela em cada caso concreto.

Ademais, o magistrado também podera aplicar maktdinte$, inclusive de oficio,
para compelir o réu a atender a decisao judiciadstkeintestem natureza coercitiva e é
instrumento de pressédo psicolégica destinado a tame que o proprio réu cumpra o dever
imposto na ordem judicial. Ela podera ser aumentada diminuida, conforme as
circunstancias féaticas supervenientesy. o cumprimento parcial pode fundamentar a
diminuicdo da multa, assim como o0 ndo cumprimentte@carretar o aumento.

O correto é o magistrado fixar a multa observargdpeguliaridades de cada caso, com
razoabilidade e proporcionalidade. Neste sentiddujperior Tribunal de Justica ja entendeu
gue aastreintesdeve ser “o suficiente para inibir o devedor e bdiKa-lo de que é muito
mais vantajoso cumpri-la do que pagar a respetwa pecuniaria. Por outro lado, ndo pode o
valor da multa implicar enriguecimento injusto devedor” (STJ, REsp 1185260/GO,
Terceira Turma, Relatora Ministra NANCY ANDRIGHIJB 11/11/2010).

Questdo polémica na doutrina e recém pacificada @elte Especial do Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Repetitivo REsp0&386/RS°, diz respeito ao momento de
exigibilidade da multa do artigo 461, havendo t@sentes a saber:

12 Corrente: Reconhece a possibilidade da execymé@wisoria da multa
imediatamente, sem qualquer limitagcdo ou condig@tependentemente da confirmacao por
sentenca. Esse posicionamento é defendido por cC&sirpinella Bueno, Nelson Nery
Junior’, entre outros doutrinadores, bem como ja foi asinidido nos seguintes julgados:
STJ, AgRg no REsp 1422.691/BA, Rel. Min. HUMBERT@RITINS, Segunda Turma, DJe
24.2.14; STJ, AgRg no AREsp 200.758/PR, Rel. MinAUBRO DE TARSO
SANSEVERINO, Terceira Turma, DJe 19.2.14.

22 Corrente: afasta a possibilidade da execucaaisprea da multa antes de seu
transito em julgado. Nesse sentido, Marinoni (2808, p.82) afirma que o que “atua sobre a
vontade do réu é a ameaca do pagamento da muia.alSsim, ndo perde o poder de coercao
apenas porque o réu sabe que nao tera que paga@tapotese de o julgamento final ndo

confirmar a tutela antecipatoria’. E o entendimesustentado nas decisées SRJ, AgRg no

'® STJ, REsp 12000856/RS, Corte Especial, Relator MINISTRO SIDNEI BENETI, DJe 17/09/2014

Y “Quanto 3 execugdo stricto sensu da decisdo antecipatdria da tutela especifica, deve ser feita imediatamente,
sem necessidade de prestagdo de caugdo. Eventual inversdo no resultado da demanda, com o julgamento de
improcedéncia do pedido, resolver-se em perdas e danos em desfavor do requerente da medida” (2010, p.702)
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REsp 1.173.655/RS, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, TereeifTurma, DJe 26.4.12; STJ,
AgRg no AREsp 50.196/SP, Rel. Min. ARNALDO ESTEVEB/A, Primeira Turma, DJe
27.8.12.

32 Corrente: admite a execucgdo provisoria da mdikade que a tutela antecipada
tenha sido confirmada por sentenca ou acérddo e qeeurso contra a decisdo nao tenha
sido recebido no efeito suspensivo. E uma posig@mediaria entre as duas primeiras
correntes, estabelecendo dois requisitos paracaueie provisoria: (i) o pedido destreintes
seja julgado procedente nas sentenca ou acoOrd&Q; @ recurso interposto contra essa
sentenga ou acorddo ndo tenha sido recebido nio efgspensivo. Foi o posicionamento
tomado pela Quarta Turma do Superior Tribunal ddighi no REsp 1347726/RS, Relator
Ministro MARCO BUZZI, DJe 04/02/2013. Esse posi@orento ndo possui referéncia na
doutrina.

A Corte Especial consolidou o entendimento da berceorrente, por prestigiar a
seguranca juridica e evitar que o autor se bepéfidievidamente de importancia em dinheiro
que, ulteriormente, possa a vir saber que naafaz |

De fato, a terceira corrente parece ser um eduiliBntre as duas primeiras,
prestigiando a efetividade da multa do artigo 461 sleixar de lado a seguranca juridica. Ja a
segunda corrente ndo tem cabimento na ordem jarédi@l pois, ao postergar a execucéo da
multa apenas para apos o transito em julgadoa repimpletamente sua funcéo de influenciar
a vontade do réu e compeli-lo ao acatamento daa&@tegqudicial.

N&o obstante, para o efetivo acesso a justicagfa) para a concretizagdo da tutela
antecipada, o melhor entendimento seria pela ekégide imediata da multa do artigo 461 (a
primeira corrente), justamente diante da nature@acdiva da multa. Isto porque, a sua
exigibilidade “subsiste mesmo em caso de a dedisab ser desfavoravel ao exequente”
(BUENO, 2010, v.3, p.467), 0 pensamento contré&i@mto condao de tornar indécua a fixacdo
da multa e conspirar contra sua natureza jurfdica

Por fim, vale destacar que os artigos 461 e 46Xidipam a tutela especifica, ou
seja, 0 magistrado deve atentar-se em dar ao aguido que tem direito no plano material, de
forma a coincidir, tanto quanto possivel, o resldtda tutela jurisdicional e 0 cumprimento

da obrigacdo caso nao houvesse ocorrido lesdo reétodiAssim, o0 “resultado pratico

¥ Contudo, o entendimento jurisprudencial pare ser contrdrio: “O interesse nas astreintes encontra-se
visceralmente ligado ao éxito da parte na agdo principal, éxito esse que acaba por se caracterizar como uma
condigdo resolutiva da multa cominatdria: se procedente o pedido, convalida-se; se improcedente, perde efeito
retroativamente” (STJ, REsp 1245539/SP, Terceira Turma, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, DJe 29/04/2014).
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equivalente”, bem como as perdas e danos, devermpesssados apenas em ultimo caso,

quando a efetivacao da tutela especifica ndo fos pussivel.

6.5A atividade jurisdicional executiva

6.5.1 Consideracgdes iniciais

A efetividade do processo ndo se resume ao sesocackslecisao jurisdicional, ao
propiciar a tutela de direitos, necessita contan goeios de dar efetividade. Assim, a
atividade jurisdicional executivo deve ser enteadtdmo um desdobramento do direito de
acao (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federaljgimaria e suficientemente exercido por
provocacao da inércia do Estado-juiz almejandoc#ipacdo dos litigantes, e exercitavel ao
longo do processo (BUENO, 2010, v.3).

Dessa forma, séo os efeitos externos ao plano ggoak que viabilizam proteger e
realizar materialmente os direitos tutelados, teatedo a ordem juridica violada ou evitando
que tal violagc&o ocorra.

A atividade jurisdicional executiva sofreu inumenasdificacdes desde o advento do
Cadigo de Processo Civil em 1973. As Reformas ddigodde Processo Civil, em especial as
oriundas das leis n. 8.952/1994, 8.953/1994, 102002, 11.232/2005, 11.382/2006,
alteraram intensamente o “processo de execucaartedi@ndo em uma nova sistematica da
tutela executiva, inclusive com modificacéo de lsase de principios, tudo isso visando uma
maior efetividade da tutela jurisdicional.

Atualmente, o principio da autonomia, que pregave g atividade jurisdicional
executiva necessitava de um processo proprio (8ssacde execucdo”), ndo pode mais ser
aplicado de forma rigida no direito processuallcisendo substituido pelo principio do
sincretismo jA que um mesmo processo “admite guelades jurisdicionais cognitivas e
executivas realizem-se sem solucédo de continuid@gl¢ENO, 2010, v.3, p.48).

Ja o principio do titulo executivo prega que aldugrisdicional executiva depende da
prévia definicdo do direito, em um titulo judic@l extrajudicial, vez queulla executio sine
titulo. A funcéo do titulo executivo € de documentarréeza, a exigibilidade e a liquidez de
um direito, 0 que viabiliza a prética de atos ekgos visando a satisfacdo do direito ja
reconhecido pelo Estado-juiz.
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Insta destacar que, apesar do artigo 475-N, |,@hgd de Processo Civil, mencionar
expressamente apenas “sentencas” como titulo exequdicial, o0 melhor entendimento, em
consonancia com o principio constitucional de thraiacéo, é também considerar as decisdes
interlocutorias, em especial a antecipacdo deautelos acorddos como titulo executivo
judicial. Nota-se que tanto as decisdes interlo@gdéquanto os acordaos podem ser
documentacdo habil que define a certeza, a exdpié e a liquidez de um direito. Um
documento que reconhece suficientemente um dimb@acado ou lesionado deve ser
considerado titulo executivo, possibilitando asagido daquele direito.

Ademais, o principio da patrimonialidade estabelgge a execu¢do recai sobre o
patriménio do executado e ndo na sua pessoa. Gopntoth as Reformas do Cdédigo de
Processo Civil, este principio tem sofrido mitigeg@®m busca de uma tutela jurisdicional
mais eficiente, diante de novas medidas que vigaar aa vontade da pessoa.

S&o técnicas executivas que criam para o executadomonerosidade ao nao cumprir a
determinacao judicial, como, por exemplo: a multacdput do artigo 475-J; as multas
admitidas no artigo 461, 88 4° a 6°; a reducéd@ pedtade, dos honorarios advocaticios do
artigo 652-A, 8. Cassio Scarpinella Bueno ensimaasptas técnicas coercitivas nao agridem
o0 artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal (a digidd da pessoa humana):

(...) buscam atuar na vontade do executado, cdlocgara ele uma
alternativa a ser escolhida: sujeitar-se voluntagiste a jurisdicdo (que é
imperativa) ou sujeitar-se a ela independentemdatsua vontade e, até
mesmo, independentemente de sua colaboracdo parqjueisdicdo é

também substitutiva (v.3, p.51).

Outra patente alteracdo trazida pelas Reformas attig€ de Processo Civil diz
respeito ao principio da tipicidade dos atos exewsit Tradicionalmente, o principio da
tipicidade dispde que os atos executivos praticpeds Estado-juiz sdo aqueles tipicamente
previstos em lei, de forma prévia e exaustivamente.

Esse principio protege duplamente o executado te&sfezar a exigéncia de garantir a
intangibilidade da esfera de sua autonomia e, tamhd@ossibilitando algum grau de
previsibilidade acerca dos meios de atuagédo execptissivel (MEDINA, 2013).

A razao da tipicidade dos atos executivos € jostifa a partir de uma
perspectiva tradicional da compreensdo do prinafipid'devido processo
legal”. Busca-se, com a diretriz, restringir oseteg-poderes do magistrado
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para atuar em detrimento do executado e de sempato (BUENO, 2010,
v.3, p.54)

N&o obstante, vem ganhando espaco no ordenameittizqubrasileiro, em especial
apos as Reformas do Codigo de Processo Civil, endimhento da atipicidade das medidas
executivas, de forma a priorizar a participacaguitona elaboracéo da solucdo dos litigios e
possibilitando que a atividade jurisdicional prdstaeja adequada ao caso concreto.

Assim, diante da liberdade concedida ao magistfgaia estabelecer as medidas
executivas necessarias, a tutela jurisdicionalpsexamara o maximo possivel da pretensao

violada ou, ainda, podera impedir que a violacawrac Nesse sentido:

Ante & multiplicidade e & complexidade das situagiligiosas que podem
ser levadas a juizo, tais mecanismos ndo podenpreeistos num rol
taxativo, numerus clausyspois ha risco de se excluir direitos igualmente
merecedores de tutela (MEDINA, 2013, p. 51).

Portanto, entre a tipicidade e a atipicidade dos executivos, o melhor entendimento
€ pelo cabimento da atipicidade quando a lei n&geel expressamente o mecanismo
executivo ou quando a escolha existente ndo seanssficiente no caso concreto.

O artigo 612 do Codigo de Processo Civil estaleetpee a execucao € realizada no
interesse do credor, que adquire, pela penhorairestod de preferéncia sobre os bens
penhorados. Assim, 0s atos executivos devem séradas com vistas a satisfacdo do
exequente — principio do resultado ou da utilidade.

Ademais, o artigo 620 trata do chamado principiondaor gravosidade ao executado,
impondo que, havendo varios meios de promover euge, o juiz devera optar pelo modo
menos oneroso ao devedor.

A importancia desses principios revela-se justaengmbis, na realizacdo dos atos
executivos, busca-se obter a maior vantagem amrcambde que tais atos realizem-se de
forma menos prejudicial possivel ao devedor.

Assim sendo, ambos o0s principios devem ser obsssvad tutela jurisdicional
executiva, viabilizando, dessa forma, a execucadlileq@da: “um verdadeiro resultado
desejavel da escorreita aplicacdo, em cada caswetondos principios do resultado e da

menor gravosidade da execuc¢ao” (BUENO, 2010, v5)p
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6.5.2 Execucéo provisoria

A execucdo proviséria € um meio importante parafetivelade do processo
justamente por possibilitar o inicio de atos decagéo para a satisfacdo do exequente, antes
mesmo do transito em julgado do titulo executivesdlta-se que a provisoriedade ndo esta
nos atos executivos, mas sim no titulo que fundéanerecisdo, que dependera de ulterior
confirmacéo jurisdicional. Os atos executivos mzah-se de forma definitiva.

A Lei n. 11.232/2005, ao revogar o artigo 588 daliGo de Processo Civil, também
revogou a limitacdo que impedia a pratica dos dinais na execucao provisoria
(levantamento de dinheiro, alienacdo de dominialagdo de ato ou negdcio juridico, etc.).
Atualmente, para a pratica de tais atos faz-sessade a prestacdo de caucdo pelo exequente.

O artigo 475-0, lll, exige caucao suficiente e ie@narbitrada de plano pelo juiz e
prestada nos préprios autos para o “levantamenttepésito em dinheiro e a pratica de atos
qgue importem alienacéo de propriedade ou dos @uaisa resultar grave dano ao executado”.
Cassio Scarpinella Bueno esclarece que a regrgpoéerabjetivo “minimizar ou, até mesmo,
eliminar os eventuais danos que o executado poda sofrer com a execug¢ao provisoria”
(2010, v.3, p.193).

O Superior Tribunal de Justica entende que a caugémla-se a idéia de risco
processual e ndo puramente a pratica de um atoatpsénte considerado ao longo do
procedimento:

(...) A simples penhora e avaliacdo do bem ndo titoesn atos que
importem em alienacdo de propriedade, nos termagudcestabelece o art.
475-0, lll, do CPC, de maneira que ndo se faz sédes nesse momento,
exigir dos exequentes a prestacdo de caucado sudiceiddonea. (STJ, 32
Turma, MC 13.346/RS, rel. Min. Nancy Andrighi, D8.20.2007, p. 165)

(...) Ademais, sendo o0 escopo precipuo da cau@empir provavel risco de
grave dano de dificil ou incerta reparacdo a qu®&® 0 executado com o
prosseguimento da execugdo, ressoa inequivocasairgiibilidade desta
garantia no caso em julgamento, ante o expressivm o patriménio
partilhavel. (STJ, 4® Turma, REsp 1.283.796/RJ, k&h. Luis Felipe
Salomao, DJE 22/02/2012)

Assim, o juiz ndo pode arbitrar a caucdo de ofissm o pedido do interessado. E o

proprio executado que deve requerer a prestacgawEio demonstrando a iminéncia de um
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prejuizo ou de algum risco que vira a sofrer, diat# responsabilidade objetiva do exequente
(artigo 475-0, ).

Ademais, a execucdo provisoria tende a se conwareatefinitiva, apos o transito em
julgado do titulo executivo. No entanto, caso airsa contra a sentenca venha a ser provido,
extingue-se a execucdo provisOria e as partes deenrestituidas ao estado anterior,
conforme inteligéncia do artigo 475-0, 1l, do Cdaulde Processo Civil.

O aludido dispositivo dispbe que os prejuizos dofipelo devedor deverdo ser
liquidados no mesmo processo, com inversdo dosspélssa indenizacdo corresponde aos
prejuizos emergentes dos atos executivos e, s daso, dos da liquidacdo provisoria, bem
como do lucro cessantes.

José Miguel Garcia Medina faz uma ressalva quanpoesisdo de liquidacdo por
arbitramento no inciso Il do artigo 475-O. Para, alelegislador ndo quis se referir a
liquidacdo prevista nos artigos 475-C e 475-D ddigwde Processo Civil, jA que ndo é todo
caso gue a pericia sera necessaria. O melhor eémmd € afastar a interpretacéao literal para
compreender “arbitramento” como “a fixacdo, pel@,jicom base em critérios e dados
indicados na deciséo, da indenizacao devida aatadx’ (2013, p.262).

Certamente, a interpretacao literal do artigo 47%k(acarretaria, a depender do caso
concreto, em um Onus puramente burocratico e camgputilidade para determinar o valor
da indenizacéao.

A restituicdo das partes ao estado anterior n&ariaatque o terceiro adquirente do
bem alienado seja afetado. A execucdo provisérimmpleta, devendo ser preservada a
alienacédo do bem do executado. O terceiro adgeitent a sua esfera juridica resguardada,
nao tendo o executado direito a reaver o bem alena

Essa medida visa garantir eficAcia no sucesso lagasmgdes dos bens penhorados,
protegendo o terceiro adquirente do que vier ocaroeplano processual. O executado néo
tera direito a reaver o bem alienado, mas podersegeir o valor do bem e face do
exequente, com os acréscimos legais referentesrdaspe danos.

Assim sendo, o artigo 686, V, do Cbédigo de Proc€¥sib, que exige que o edital de
hasta publica informe a existéncia de 6nus, recouscausa pendente sobre os bens a serem
arrematados, deve ser interpretado como uma siragle=téncia que aquele bem advém de
uma execucao provisoria. Dessa forma, os interessadem especial, o arrematante, terdo
ciéncia da origem do bem e estardo seguros dianespecial protecdo a esfera juridica de

terceiro.
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N&o obstante, na hipotese do adquirente do bem @@prio exequente, o artigo 475-
O, II, tem plena aplicacdo, retomando ambas agsgaexequente e executado, ao estado
anterior, ndo havendo qualquer protecdo ao exegaelguirente.

Portanto, a efetividade é o valor que se desta@xeeucdo provisoria. O exequente
poderd dar inicio aos atos executivos independemttardo transito em julgado, desde que
observe as regras sobre a responsabilidade obgkivaupracitados incisos | e Il do artigo
475-0 do Cédigo de Processo Civil.
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CONCLUSAO

O direito processual civil é instrumento de paeif@o social, tendo a funcao
primordial de harmonizar o direito material a réatle social e, assim, solucionar os mais
diversos conflitos sociais.

A fase contemporanea do pensamento do direito ggaaé civil prega uma postura
instrumentalista, objetivando o aprimoramento diesna processual. Nao ha mais espaco
para uma atitude puramente técnica e dogmaticacoatrario, com as inovagbes que
viabilizam o processo como instrumento eficaz paaaesso a ordem juridica justa.

Assim sendo, 0 “acesso a justica”, conforme osnanséntos de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth (1978), foi ponto fundamental que dbniu para o pensamento do direito
processual em um novo enfoque, buscando inovagéies dar efetividade e eficiéncia a
justica.

A Constituicdo Federal de 1988, acompanhando asm@des do movimento pos-
positivista, estabeleceu o direito processual at@imo instrumento a servico da ordem
constitucional, de forma que o processo passoftidires bases do regime democratico do
Estado Democratico de Direito: a liberdade, a dgde a pacificacéo social.

Assim, o direito processual moderno torna-se urmungento publico de realizacao da
justica, sintetizado no artigo 5°, XXXV, da prop@anstituicio Federal. E o direito de acéo,
um direito fundamental que abre as portas do Pddeéiciario para apreciacdo de toda e
gualquer pretenséo, concedendo a tutela jurisdition

Com o direito processual civil constitucional, jmente com o viés instrumentalista,
adveio a criacdo de medidas para alargar a vixegsa ao Poder Judiciario, eliminando as
diferencas de oportunidades diante das desigualdadeioecondmicas. Para tanto, foi
aperfeicoada a previséo de justica gratuita, focaados os Juizados Especiais visando dar
celeridade aos processos mais simples, além dgdiercriada a Defensoria Publica como
instituicdo incumbida de promover os direitos ddaddos, entre outras diversas medidas que
foram analisadas ao longo deste trabalho.

Ademais, muitas outras medidas de cunho procefmaah incluidas no ordenamento
juridico brasileiro visando a efetividade do premedor exemplo, a positivagdo do principio
da instrumentalidade das formas, acompanhado p@&loigio implicito da fungibilidade,
possibilitando o aproveitamento dos atos processigfeituosos que ndo causaram prejuizo

as partes.
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Outrossim, as condutas da partes e do juiz no gsocganharam novas diretrizes. O
juiz passa a ocupar uma posicdo de condutor doegsoc com participacdo ampla no
contraditorio, devendo ter sensibilidade ao anabisaconflitos. Ja as partes, protagonistas do
processo, apesar de todas as inovacgOes legis|ativala arcam com Onus processuais que
podem se tornar verdadeiros obstaculos ao acessiem juridica justa.

Diante da morosidade do processo, a Lei n. 8.992/f@¢formou o Codigo de
Processo Civil e incluiu a tutela antecipada viseswlucionar os problemas de efetividade da
tutela jurisdicional. Assim, a tutela antecipadagioilita a protecdo adequada e efetiva de
direitos que, se fossem aguardar todo o desenvehtordo processo, certamente pereceriam
antes do desfecho processual.

Outro ponto importante € a efetividade da decisisdicional mediante a tutela
jurisdicional executiva. E 0 momento que o plandemial sentira os efeitos daquilo que foi
decidido no plano processual. Atualmente o CddigoPdocesso Civil conta com uma
sistematica da atividade jurisdicional executivenaaumeras medidas que objetivam dar ao
demandado exatamente o que € de seu direito rexdalem deciséo judicial, transitada em
julgado ou né&o, conforme for o caso.

De fato, a atual postura dos processualistas plissé resolugcéo de conflitos com
decis@es justas, propiciando justica e igualdadelsdNao obstante, o ordenamento juridico
brasileiro ainda clama por transformacdes paraf@ipear o sistema, diante dos inUmeros

conflitos juridicos que surgem na nossa sociedade.
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