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INTRODUGCAO

Apos intensa discussdo doutrindria e jurisprudencial a respeito da
natureza juridica do processo, chega-se 0 momento de rediscutir esta
matéria, a partir de um estudo do processo sob o prisma do modelo
constitucional vigente. Com isso, torna-se necessaria também uma analise a
respeito dos direitos fundamentais e dos efeitos gerados pelas normas
constitucionais, em face do sistema constitucional vigente, estabelecido pela
Constituigao de 1988.

A rediscussao da matéria torna-se imperiosa em virtude da crise politica
e social que assola 0 pais, ganhando importancia a partir da Emenda
Constitucional n? 45, que passou, expressamente, a garantir a razoavel
duragao do processo. Tentaremos demonstrar que o processo deve ser
analisado sob a ética constitucional, especialmente dos direitos fundamentais
consagrados na Constituicao, sendo, para tanto, igualmente necessaria uma
abordagem a respeito das técnicas processuais necessdrias e adequadas
para a prestagao da jurisdigao efetiva.

Assim, partindo-se do novo modelo de interpretagdo constitucional e
estabelecendo um rompimento com as teorias classicas acerca da eficacia
das normas constitucionais, pretendemos demonstrar a possibilidade de se

* Juiz Auxiliar da Corregedoria do TRT da 4? Regido. Titular da Vara de Santana do Livramento.
Especialista em Direito e Processo do Trabalho. Mestre em Direitos Fundamentais pela PUCRS.
Professor de Cursos de Pés-graduagdo, em nivel de especializagdo, da PUCRS, do CETRA e
do IDC. Autor do Livro A Eficdcia dos Direitos Fundamentais dos Trabalhadores, publicado pela
Editora LTr.
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alcangar uma maior efetividade na prestagao jurisdicional, assegurando-se a
celeridade na tramitagdo do processo. Para alcangarmos o fim pretendido
ser4 também importante o desenvolvimento do estudo acerca do grande
espago, ainda existente, para criagdo do Direito, que deve ser preenchido
ndo apenas pela lei, mas também por todas as demais fontes do Direito,
especialmente pelos principios.

Finalmente, pretendemos desconstruir algumas ideias usualmente
defendidas a respeito dos limites impostos aos direitos fundamentais da
ampla defesa e do contraditério, para demonstrarmos que tais principios nao
sdo absolutos e devem estar em harmonia com outros direitos fundamentais
de mesma hierarquia. Nesse sentido, estes principios devem estar em sintonia
direta com os direitos fundamentais da efetividade e da tempestividade e,
sobretudo, em consonancia com os principios da lealdade processual e da
boa-fé, que também servem de pilares para o Estado Constitucional
brasileiro, notadamente na perspectiva do dever de efetividade imposto ao
Poder Judiciario.

1 O DIREITO FUNDAMENTAL A UMA PRESTACAO JURISDICIONAL
EFETIVA E TEMPESTIVA

Os direitos fundamentais, na concepgdo liberal-burguesa, eram
compreendidos como direitos de defesa do particular contra a interferéncia
do Estado em sua propriedade ou em sua liberdade.! Mais tarde, como
consequéncia natural da transformagdo do Estado, os direitos fundamentais
também passaram a ser categorizados como direitos a prestagoes.

A Constituigdo Federal consagra os direitos fundamentais, ao atribuir
eficacia imediata a estes direitos através da norma constante no §1° do
artigo 52, e ao proteger esses direitos de reformas infraconstitucionais ou até
mesmo através de Emendas Constitucionais, por constituirem-se clausulas
pétreas, conforme disp&e o artigo 60 do texlo constitucional.

O artigo 5%, XXXV, da Constituigdo Federal, ao dizer que a lei nao pode
excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdao ou ameaga a direito,
consagra o principio da efetividade da tutela jurisdicional, também conhecido
como principio da prestagao jurisdicional efetiva, constituindo-se em um
direito fundamental, tanto no sentido material como também formal, por estar
inserido no Capitulo | do Titulo !I da Constituigado. Esta mesma norma
constitucional j& assegurava o direito fundamental da tempestividade da
tutela jurisdicional. Todavia, para que nao restassem duvidas que & dever
do Estado prestar a jurisdigdo efetiva em prazo razoavel, a Emenda
Constitucional n? 45 de 2004 acrescentou o inciso LXXVIIl ao artigo 5%
assegurando a todos os cidadaos a duragdo razoavel do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.

' SANTOS JUNIOR, Rubens Fernando Clamer dos. A Eficdcia dos Diraitos Fundamentais dos
Trabalhadores. Sao Paulo: LTr, 2010, p. 37.
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Portanto, apesar de j4 estar consagrado no plano material o direito a
duragdo razoavel do processo, este direito fundamental foi inserido no plano
formal na Constituigéo, atribuindo deveres ao Executivo, ao Legislativo e ao
Judicidrio, no sentido de darem efetividade a prestagao jurisdicional, em um
prazo razoavel, conforme sustenta Luiz Guilherme Marinoni:

Esse direito fundamental, além de incidir sobre o Executivo e o Legislativo,
incide sobre o Judicidrio, obrigando-o a organizar adequadamente a
distribuigdo da justica, a equipar de modo efetivo os drgéos judicidrios,
a compreender e a adotar as técnicas processuais idealizadas para
permitir a tempestividade da tutela jurisdicional, além de nao poder
praticar atos omassnvos ou comissivos que retardem o processo de
maneira mlustmcada

Assim, o Estado Constitucional assegura, tanto no plano material como
também no plano formal, estes dois direitos fundamentais sob a o6tica
processual.

2 OS PRINCIPIOS DA PRESTAGCAO JURISDICIONAL EFETIVA E
TEMPESTIVA EXAMINADOS SOB A PERSPECTIVA DA OTIMIZAGAO
DOS DEVERES IMPOSTOS AO ESTADO — JUDICIARIO PELA SOCIEDADE

A Constituigdo Federal garante a todos os cidadaos o direito a uma
prestagao jurisdicional efetiva. Trata-se de um dever do Estado, na organizagao
do Estado Democratico de Direito, por ter assumido 0 monopdlio da jurisdi¢ao,
quando restou proibida, inclusive, a chamada autotutela.

Este direito fundamental constitui-se em um direito de se exigir um
servigo, uma prestacao, a que o Estado se obrigou. Este direito ndo pode ser
interpretado como sendo um direito de defesa, como direito de prestagéo
negativa, pois se trata justamente do contrério, ao se exuglr uma prestagao
positiva do préprio Estado, na solugao do conflito posto. 3 Por estas razoes, é
que o direito fundamental a prestagao jurisdicional efetiva é proclamado
como sendo o mais importante dos direitos, justamente por possibilitar a
efetivagdo de todos os demais direitos, conforme ensina Luiz Guilherme
Marinoni: “Nao é por outro motivo que o direito a prestagao jurisdicional
efetiva ja foi proclamado como ¢ mais importante dos direitos, exatamente
por constituir o direito a fazer valer os proprios direitos.”

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. S30 Paulo: Revista dos Tribunals,
2006. (Curso de Processo Civil, v. 1), p. 222.

3 E importante trazemmos a ligao de Eros Grau, quando enfaliza que jamais devemos interpretar
um texto normativo isoladamente, mas sim o Direito. A interpretagdo de qualquer norma
constitucional impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, 0 caminhar pelo percurso
que se projeta a partir dela — da norma - até a Constituicao. GRAU, Eros Roberto. A Ordem
Econémica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 166.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual @ Tutela dos Direitos. Sao Paulo: Revisia dos
Tribunais, 2004, p. 184-5.
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A origem deste direito fundamental estd no principio da dignidade da
pessoa humana, consagrado no artigo 19, inciso lll, da Constituigao Federal
e reconhecido como um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de
Direito, na medida em que é através do Estado que o cidadao tera assegurado
os seus direitos porventura violados.

Prosseguindo na ligao de Marinoni, o direito & prestagao jurisdicional
efetiva compreende trés direitos: técnica processual adequada (norma
processual), instituigdo de procedimento capaz de viabilizar a ?articipaqéo
(exemplo: agdes coletivas) e a propria resposta jurisdicional.” As regras
processuais ganham destaque para a realizagdo do direito material,
configurando-se em instrumentos, técnicas e meios para se buscar a
efetividade e a celeridade na prestagéo jurisdicional. O inciso LXXVIIl do art. 58
da Constituigdo € expresso ao assegurar 0s meios, isto &, os instrumentos
que garantam a efetividade e a celeridade na prestagao jurisdicional.
O procedimento vem a ser uma espécie de técnica processual destinada a
tutelar o direito. Nesse sentido, o processo deve ser visto como instrumento,
que € e sempre foi, de realizagao do direito material, devendo ser mterpretado
sob o prisma do sistema constitucional vigente e ndo de maneira isolada.®

Assegurar o direito de agdo ndo significa simplesmente assegurar a
propositura da agao, com a instauragdo do processo, e observancia de
um procedimento préprio. Significa dar a prestagdo jurisdicional efetiva,
solucionando o conflito e conferindo o bem da vida postulado ao seu titular.

Este principio é dirigido especialmente ao Juiz, exigindo que a tutela
jurisdicional seja prestada de maneira efetiva, ndo bastando apenas a
protegdo dos direitos fundamentais e sim a realizagdo desse direito, com a
sua efetivagdo. Este direito ndo vem mais a ser simplesmente o direito ao
procedimento legalmente instituido no sistema ou o direito de acesso
igualitario & Justica, mas sim o direito a um processo justo, capaz de dar
efetividade aos direitos que estdao sendo postulados e que precisam, por
meio desse processo, ser protegidos. Para a concretizagdo desse direito,
deve o Juiz, assim como o legislador, instituir a técnica processual
adequada, que esta ligada ao direito fundamental a efetividade na prestagao
jurisdicional. Esta técnica processual caracteriza-se como um direito
necessario para a protegdo de todos os outros direitos buscados, conforme
ja salientado.”

Em razio da fungao constitucional atribuida ao processo, como sendo
mero instrumento em relagdo ao direito material e a realidade social, ndo se
pode mais pensar em neutralidade do processo, por ter que assumir 0 seu

8 ; Ibid. p. 185,

® Cf. Juarez Freitas, o qualificado intérprete sistematico serd aquele que nunca decide
contrariamente ao Direito, mas, sem temor, emite juizos a favor da eficacia direta e imediata, no
nucleo essencial, dos principios e direitos fundamentais. FREITAS, Juarez. A Interprelagdo
Sistematica do Direito. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 24.
7 MARINONI, 2004, p. 187-88.
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papel, de realizagdo do direito fundamental & tutela jurisdicional efetiva.
PROTO PISANI preconiza de maneira objetiva: “Nesse sentido, é correto
dizer que nunca houve autonomia do processo, mas sim uma relagdo de
interdependéncia entre o direito processual e o direito material. n8

O artigo 5° §1¢, da Constituigdo, assegura a aplicagédo imediata das
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais. A intengao do
legislador constituinte foi, sem nenhuma duvida, atribuir uma carga normativa
aos direitos fundamentais. Partindo-se dessas premissas, devemos estabelecer
o real alcance dessa norma em relacao ao direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva.® Assevera Luiz Guilherme Marinoni que:

De modo que a normma do art. 5%, § 12, da CF ja seria suficiente para
demonsirar a tese de que 0 juiz ndo s6 deve interpretar a lei processual
em conformidade com o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva, como ainda deve concretiza-lo, por me:o da via interpretativa,
no caso de omissao ou de insuficiéncia de lei."

A interpretagao da lei processual necessariamente tem que se dar em
consonancia com o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, nao
podendo ser pensada no sistema processual de forma autonoma ou isolada,
sem uma interligagdo com esse direito fundamental."’ Ainda que nao
houvesse a norma constante no art. 52, §1° da Constituigdo, que atribui
eficacia imediata aos direitos fundamentais, os principios da forga normativa
da Constituicdo e da efetividade autorizam a interpretagao da lei processual
no sentido de se buscar a efetivagao da prestagao jurisdicional, por se tratar
de um direito fundamental, e especialmente em vnrtude da carga normativa
imposta a esses direitos tidos como fundamentais.'?

8 PROTO PISANI, Andrea. Appunti sulla Giustizia Civile. Bari: Cacucci, 1982. p. 11 apud
MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica Processual e Tutela dos Direitos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 191-92.

? Segundo Guastini, a interpretagio n3o tem como objeto normmas, mas textos. Interpretar é
decidir o significado de um texto legislativo. Portanto, interpretar é produzir uma norma. Por
definicdo, as normas sao produtos dos intérpretes. GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas.
Trad. Edson Bini. Apresentagao: Heleno Taveira Térres. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 136.
' MARINONI, 2004, p. 220-21.

' Importante a ligido de Guaslini, ao dizer que uma técnica de interpretagdo consiste num
procedimento que retira de um enunciado nommativo — uma disposi¢do ou um fragmento de
disposi¢ao — para unir a um significado, ou seja, a uma noma (ou a uma pluralidade de nommas).
Teoria e Ideologia da Interpretagdo Constitucional. Revista Interesse Publico, Belo Horizonte,
v. 8, n* 4, nov./dez. 2006, p. 229.

"2 Cf. Konrad Hesse, a interpretagdo tem significado decisivo para a consolidagio e preservat;ao
da forga nommativa da Constituigdo. A interpretagao constitucional estd submetida ao principio
da dtima concretizagdo da norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm). A interpretagao
adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da
proposi¢do normativa dentro das condigdes reais dominantes numa determinada situagao.
HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Conslituigdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 22-23.
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Justamente o principio da efetividade, ligado & interpretagdo das
normas constitucionais, preconiza a interpretagdo dos direitos fundamentais
do modo que alcancem a maior efetividade possivel. Em sentido contrario,
na hipétese da existéncia de alguma norma restritiva a algum direito
fundamental, devera ser interpretada de forma restritiva, para preservagao
do direito fundamental, a fim de que se garanta a méaxima efetividade
possivel, pois quando ha colisdo entre principios a questao a ser resolvida é
de peso ou de importancia, devendo ser feito um juizo de ponderagéo, a fim
de que um ceda diante do outro. Especialmente em caso de duvidas deve
prevalecer a interpretagio que gere a maior efetividade possivel a um direito
fundamental, pois sdo nesses casos que os principios devem ser utilizados,
para a correta e adequada harmonizagao do sistema.

O Estado tem o dever de proteger os direitos, especialmente os direitos
fundamentais. Por muito tempo se entendeu que esse dever se voltava
apenas em relagio aos Poderes Executivos e Legislativos, absolvendo-se 0
Poder Judiciario de possiveis omissdes na concretizagao desses dlreltos
entendendo-se que esse dever dependia apenas de agdes normativas.'
Esse dever de protegdo necessita de regras de direito material, dependendo
também de agOes efetivas do Estado, por exemplo, da atuagdo da
Administragdo Publica na protegdo do consumidor, da saude publica e do
meio ambiente, bem como da prestagio Junsdlcwnal Esta protegao,
mesmo no plano normativo, ndo fica restrita a normas de direito material,
constituindo-se o Processo Civil e o Processo do Trabalho em importantes
mecanismos de protegdo dos direitos fundamentais, tanto para se evitar a
violagao ou o dano a um direito fundamental, como também para assegurar
o devido ressarcimento.

Assim, justamente por caracterizarem-se tanto o Processo Civil como
também o Processo do Trabalho em instrumentos de prote¢ao dos direitos
fundamentais, devem ser estruturados de modo que assegurem a efetiva
tutela dos direitos, porquanto o direito fundamental a tutela jurisdicional
efetiva nd3o visa assegurar a prote¢cao apenas dos direitos considerados
fundamentais, mas sim a tutela de quaisquer direitos. A propésito, refere
Marinoni que:

Tratando-se da tutela de direitos ndo-fundamentais, 0 unico direito
fundamental em jogo € o proprio direito a efetividade da tutela,
que obviamente ndo se confunde com o direito objeto da decisdo.

" Frisa Alexy que todo o direito a uma ag3o positiva por parte do Estado é um direito a uma
prestagdo, sendo tal conceilo exatamente o0 oposto do conceito de direito de defesa, onde estdo
compreendidos todos os direitos a uma agao negativa, isto &, a uma absten¢io por parte do Estado.
Os direitos a preslagdes (em sentido amplo) estdo divididos em trés grupos: direitos a protegao,
direitos a organizagdo e procedimento e direitos a prestacbes em sentido estnto. ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugao de Virgilio Afonso da Silva da 5% edigdo alema.
Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 442-444.

* MARINONI, 2004, p. 223.
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E por esse motivo, alids, que o direito de agdo, ou o direito de ir a0
Poder Judicidrio, deve ser pensado como o direito & efetiva tutela
jurisdicional, para o qual ndo basta uma semenga mas sim a
possibilidade de efetivagdo concreta da tutela buscada.’

A sentenga sozinha muitas vezes nao resulta em efetivagéo concreta
da tutela jurisdicional, sendo necesséria a utilizagdo dos meios e da técnica
processual adequada para a efetivagdo do direito alcangado. Portanto, a
sentenga apenas pde fim ao procedimento, ndo sendo muitas vezes capaz
de resolver o confiito, no sentido de solucionar o litigio, com a entrega do
bem da vida objeto da tutela concedida.

A técnica processual é imprescindivel para a tutela dos direitos. Dessa
forma, cabe ao juiz interpretar a legislagdo processual de acordo com os
valores e principios estabelecidos na Constituicdo Federal, sendo seu dever
proceder a interpretagdo que melhor atenda aos principios constitucionais.
Diante destes valores estabelecidos na Constituigdo, nao tem o juiz o direito
de ndo solucionar o caso concreto, nao tutelando o direito pretendido apenas
em virtude de uma possivel omissédo do legislador. Nesta hipbtese, estara
desrespeitando um direito fundamental do cidadao, que é de ter a prestagao
jurisdicional efetiva. Nao se admite que a tutela jurisdicional efetiva ndao seja
prestada simplesmente porque o legislador deixou de editar uma norma
processual mais explicita para a solugdo do caso posto.'®

O direito fundamental do cidaddo a efetividade volta-se nao apenas na
diregdo dos Poderes Legislativo ou Executivo, mas, sobretudo também na
direcdo do Poder Judicidrio, em virlude do monopdlic da jurisdigao
estabelecido pelo Estado Democrdtico de Direito. Assim, trata-se de um
dever interpretar a regra processual ¢ até mesmo suprir eventual omissao
legislativa para dar a maxima efetividade a tutela jurisdicional. A propdsito do
tema, mais uma vez € importante trazer as ligdes a respeito de Luiz
Guilherme Marinoni: “Por isso, é absurdo pensar que o juiz deixa de ter o
dever de tutelar de forma efetiva os direitos somente porque o legislador
deixou de editar uma norma processual mais explicita.""

Prossegue Marinoni:

Diante de uma visdo simplificadora, alguém poderia supor que estamos
propondo que o juiz retire a maxima efetividade da regra processual,
pouco impontando o resultado de sua interpretagdo. Nao se trata disso,
porém. Deixe-se claro que o juiz ndo tem a possibilidade — nem poderia ter

'S MARINONI, 2004, oc. cit.

'® Percebe-se a dimensdo do direilo fundamental & tutela jurisdicional efetiva, pois é através
dele que os demais direitos materiais serao realizados, ressaltando Canotilho que os direilos e
interesses do particular determinam o prdprio fim do direito de acesso aos tribunais, mas este,
por sua vez, garante a realizagdo daqueles direitos e interesses. CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Conslituigdo. 7. ed. Lisboa: Aimedina, 2003. p. 497.

7 MARINONI, 2004, p. 224,
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- de interpretar a regra processual como se fosse alheio aos valores da
Constituigao. O seu dever é interpretar a regra processual, ou mesmo
suprir eventual omissdo legislativa, para dar a maxima efetividade &
tutela jurisdicional, compreendidas as necessidades do caso concreto e
considerados os valores constitucionais que dao protegao ao réu, como
o direito de defesa.'®

Assim, tendo este direito fundamental natureza principioldgica,
constituindo-se como um mandado de otimizagdo, deve ser realizado diante
do caso concreto, mediante um juizo de ponderagéo na hlpétese de colisdao
com outros principios ou outros direitos fundamentais.'® Obviamente que a
decisdo devera se dar por meio de uma consistente argumentagao juridica, a
fim de que se garanta uma razodvel seguranga juridica, com o devido
controle da decisdo proferida pelo juiz.?® Importante ainda destacar que,
por ter este direito fundamental natureza de principio, ndo esta sujeito
as hipdteses de solugdo de conflito entre regras, tendo que sempre ser
considerado valido ainda que tenha que ser harmonizado com outro principio
na aplicagao efetiva ao caso em concreto.

Ja vimos que este direito fundamental ndo pode ser negado, devendo
ser adequado o procedimento ao caso concreto, inclusive mediante a
utilizagdo da técnica processual necessaria para se obter a efetividade
almejada. Obviamente que devera haver um juizo de ponderagao na
hipétese de colisdo com outros principios ou direitos, especialmente com a
observancia do também fundamental direito de defesa.

A correta utilizagdo da técnica processual passa necessariamente pela
andlise da omissao legislativa ou da existéncia de regra processual incapaz
de propiciar a efetividade da prestagao jurisdicional. Concluindo-se que nao
ha regra processual adequada ou que a regra processual ndo tenha
condigdes de proporcionar a efetividade almejada, tem o juiz ndo apenas o
direito, mas o dever de buscar a melhor técnica processual para tutelar o
direito material pretendido, sob pena de estar desrespeitando um direito
fundamental dirigido também ao préprio Judicidrio.

A necessidade de utilizagdo da técnica processual adequada ao caso
concreto somente é compreendida de maneira satisfatoria quando o sistema
processual passa a ser visto sob um prisma constitucional, sobretudo de
acordo com os principios fundamentais da tutela jurisdicional efetiva e da

1 .o MARINONI, 2004, p. 225-6.

'* Segundo Guastini, a ponderagao consiste em estabelecer entre os dois principios em conflito
uma hierarquia axioldgica mével. Hierarquia axiolégica é uma relagao de valor criada, mediante
um juizo de valor comparativo, prevalecendo o principio que possui mais valor sobre o outro.
Por hierarquia mével, entende-se uma relagao de valor instavel, mutavel, valendo apenas para o
caso concreto, podendo ser modificada num caso diverso. Desse modo, a solugdo vale apenas
para a controvérsia em particular, ndo podendo ser prevista a solugao para conirovérsias futuras
e distintas. GUASTINI, 20086, p. 250.

% MARINONI, 2004, p. 227-8.
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razoavel duragado do processo. As regras processuais passam a ter que se1r
analisadas de acordo com os direitos fundamentais previstos na Constltulgéo
A respeito sustenta Luiz Guilherme Marinoni:

Ou seja, o0 juiz, diante do direito fundamental 4 tutela jurisdicional, além
de ter o dever de rejeitar as interpretacdes que a ele nao correspondem,
deve optar expressamente pela interpretagdo que [he confira a maior
efetividade.

Frise-se, porém, que a interpretagdo de acordo com a Constituigao néo
se constitui em instrumento de controle da constitucionalidade, mas
sim em método de interpretagdo. O juiz € obrigado a interpretar as
normas com a Constituigdo ou, em uma acep¢ao mais rente ao que
aqui interessa, de acordo com os direitos fundamentais.

Portanto, o juiz tem o dever de rejeitar as interpretagbes que nao
estejam em sintonia com os direitos fundamentais, bem como de recusar a
aplicagao de qualquer regra que impossibilite ou dificulte a concretizagao da
tutela jurisdicional efetiva.?? Ao mesmo tempo deve se valer da técnica
processual adequada, optando sempre pela interpretagdo e pela regra que
propicie a maior efetividade.

3 OS LIMITES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA AMPLA DEFESA
E DO CONTRADITORIO

Atualmente, muito se discute a respeito da efetividade da justiga.
A sociedade e os operadores do Direito apontam deficiéncias e trazem
sugestoes alternativas para que tenhamos uma maior qualidade e eficiéncia
na prestagao jurisdicional.

Um dos maiores problemas em torno do tema é a demora na tramitagao
dos processos, sendo este o foco principal desta abordagem, especialmente
a partir da Emenda Constitucional n? 45/04, que instituiu o inciso LXXVIII ao
artigo 52 da Constituigdo, passando a assegurar a razoavel durag:ao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade na sua tramltagéo

21 Ct. Freitas, por principios fundamentais entendem-se os critérios ou as diretrizes basilares do
sistema juridico, que se traduzem como disposigOes hierarquicamente superiores, do ponto de
vista axiologico, s normas estritas (regras) e aos proprios valores (mais genéricos e
indeterminados), sendo linhas mestras de acordo com as quais guiar-se-a o intérprete quando
se defrontar com as antinomias juridicas. FREITAS, Juarez. A Interpretagao Sistematica do
Direito. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 56.

Z Ensina Luis Roberto Barroso que a Constituigao ¢ o fundamento de validade de toda a ordem
juridica. E ela que confere unidade ao sistema, é o ponto comum ao qual se reconduzem todas
as normas vigentes no ambito do Estado. De tal supremacia decorre o fato de que nenhuma
norma pode subsistir validamente no dmbito de um Estado se ndo for compativel com a
Constituigao. BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e Aplicagdo da Constituigdo: fundamentos
de uma dogmatica constitucional transformadora. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 54.

A proposito assevera STRECK, Lenio, que a Constituigdo passa a ser, em toda a sua
substancialidade, o topos hermenéutico que conformara a interpretagao juridica do restante do
~ sistema juridico. Desse modo, a transgressdo de um principio passa a ser mais grave que a

transgressdo de uma regra juridica. Hermenéutica Juridica e(m) Crise. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p. 225-26.
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Os processos deveriam ter uma tramitagdo mais célere, o que muitas
vezes ndo se consegue alcangar, sendo esta questdo objeto de incessante
discussdo. O problema decorre de uma série de causas. O numero de
processos ajuizados estd crescendo de maneira significativa, sem que o
Estado consiga acompanhar esse crescimento com o aumento da estrutura
do Poder Judiciario. Ha caréncia de servidores, juizes, bem como de unidades
judiciarias, que possibilitariam uma melhora na prestagdo jurisdicional.
E, principalmente, possuimos uma legislagdo processual antiquada, dispondo
uma gama enorme de mecanismos legais, principalmente recursais, que
possibilitam um retardamento demasiado do processo. Enfim, reiteradamente
se constata que a legislagdo processual € insuficiente para se alcangar a
efetiva prestagéo jurisdicional em um prazo razoavel, sendo necessario o
preenchimento desta lacuna com a utilizagao da técnica processual habil
para a tutela do direito material.

Estas varias causas para a lentidao dos processos ocasionam uma falta
de efetividade, pois justica lenta ndo é justiga. A par das mencionadas razdes,
com certeza, diversas outras poderiam ser abordadas. Podemos concluir,
também, que muitos desses problemas dependem de alteragoes legislativas
para serem solucionados. A legislagao processual carece de uma profunda e
imediata reforma em nosso sistema legal vigente, o que & sabido por todos.
A criagao de novas Unidades Judicidrias, de novos cargos de servidores e
de juizes, igualmente, dependem de lei. Enquanto as solugdes nao sao dadas
pela via legislativa, estes problemas podem ser solucionados ou, ac menos,
amenizados, com outras alternativas. Nesse sentido, € importante uma
reflexdo a respeito da lealdade processual e da boa-fé, como mstrumentos
de efetividade da justiga e de garantia da razoavel duragdo do processo.?

A discussao acerca da lealdade processual e da boa-fé é necesséria
porque seguidamente sao utilizados os, igualmente, direitos fundamentais da
ampla defesa e do contraditério como fundamentos para ndo ser utilizada
uma técnica processual ou, ainda, para que nao seja estabelecida uma
determinada interpretagdo a respeito de uma regra processual ou de
um principio juridico. Sustenta-se que se de um lado existem os direitos
fundamentais da prestagdo jurisdicional efetiva e da razoavel duragao
do processo, de outro lado estdo outros dois direitos fundamentais, da
ampla defesa e do contraditério, todos eles consagrados no artigo 5° da
Constituigcdo Federal.

Esse conflito entre principios é facilmente resolvido pelos modernos
métodos de interpretagdo constitucional. Quando ha conflito de normas

2 O processo deve ser malteriaimente informado pelos principios de justica, ndo sendo
suficiente que este processo seja meramente operacionalizado pelo texto de lei. O processo
justo vai muito além do processo legal, nao ficando adstrito exclusivamente a tais contornos,
exigindo-se do Estado que este processo, além de legal, seja justo e adequado, conforme
ensina Canolilho. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Conslitucional e Teoria da Constiluicao.
7. ed. Lisboa: Almedina, 2003, p. 494.
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constitucionais, especialmente de principios, deve-se utilizar a técnica da
ponderagdo, buscando-se a maxima efetividade possnvel Como ja
demonstrado, os principios (especialmente aqueles que concretizam direitos
fundamentais) atuam como mandados de otimizagdo, a fim de que seja
tutelado o direito material que estd sendo perseguido por meio do direito
processual.

Os direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditério jamais
poderdo ser impeditivos para a concretizagéo dos direitos fundamentais da
prestacao jurisdicional efetiva e da razoavel duragdao do processo. Caso
contrario teremos, por certo, uma extrapolagao na analise desses direitos,
com a configuragao, muitas vezes, de um abuso no direito de defesa.

Atualmente se verifica que ndo ha uma real compreensao dos direitos
fundamentais a defesa e ao contraditério, confundindo-se, no plano
processual, sua obediéncia com 0 abuso no exercicio desses direitos.
Ao mesmo tempo em que tais direitos devem ser defendidos, 0 abuso no
exercicio de defesa nao apenas estara infringindo os préprios direitos
fundamentais da ampla defesa e do contraditério, como também estara
infringindo o direito & prestagéo jurisdicional efetiva com a razoavel duragao
do processo, pelo impedimento de se tutelar o direito material pretendido.

inexiste, na verdade, qualquer colisdo entre estes direitos fundamentais,
que acabam se completando, a fim de que tenhamos a ordem juridica
necessaria e justa em um Estado Democratico de Direito. A colisdo somente
existira quando estes direitos fundamentais estiverem sendo interpretados
de maneira equivocada, sem que se tenha a real dimensdo e os limites
exatos impostos a cada um deles. %

Para se buscar justamente a dimensdo e os limites impostos aos
direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditério sera necessaria
uma interpretagao sistematica, sobretudo com os principios da lealdade
processual e da boa-fé. Estes principios ndao sdo absolutos e possuem
limites, impostos pelos principios acima ja referidos e retratados inclusive por
regras que constam expressamente em nosso ordenamento juridico.?

O artigo 14 do Cddigo de Processo Civil dispdoe que sao deveres das
partes e de todos aqueles que participam do processo expor os fatos conforme
a verdade, proceder com lealdade e boa-fé, nao formular pretensées, nem

# Os principios nao seriam aplicados por esse modo do tudo-ou-nada, mas pela dimensao de
peso, porque diante do caso em concreto verifica-se qual dos dois principios em conflito tem o
peso maior. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Nelson Boeira. 2. ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 42-43.

* |nterpretar é hierarquizar. FREITAS, Juarez. A Interprelagdo Sistemdtica do Direito. 4. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 24,

27 Nao pode haver uma tinica resposta correta em Direito, devendo ser buscada a melhor
interpretagdo, em sintonia com a Constiluigao. Nesse sentido sdo as ligoes de Juarez Freitas,
fundamentais para adequada compreensao deste tépico. /bid., p. 228-29.
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alegar defesa, cientes de que sado destituidas de fundamento, ndo produzir
provas, nem praticar atos inUteis ou desnecessarios & declaragao ou defesa
do direito, cumprir com exatidao os provimentos mandamentais e nio criar
embaragos a efetivagao de provimentos judiciais.

O artigo 17 do CPC acrescenta que sera considerado litigante de ma-fé
aquele que deduzir pretensao ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso; alterar a verdade dos fatos; usar do processo para conseguir
objetivo ilegal; opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;
proceder de modo temerdrio em qualquer incidente ou ato do processo;
provocar incidentes manifestamente infundados; interpuser recurso com
intuito manifestamente protelatério.

O artigo 600 do CPC considera atentatério a dignidade da justica o ato
do devedor que frauda a execugido; que se opde maliciosamente a execugao,
empregando ardis e meios artificiosos; que resiste injustificadamente as
ordens judiciais e que ndo indica ao juiz onde se encontram os bens sujeitos
a execugao.

A transcricdo desses artigos é absolutamente necessaria, pois estdo
eles cada vez mais esquecidos, correndo o sério risco de se tornarem letra
morta na lei. Em nome de uma observancia dogmatica e absoluta aos
principios da ampla defesa e do contraditério, verifica-se, em muitas agdes,
o completo abandono de dois principios de idéntico valor hierarquico aos
principios constitucionais antes citados, que estao retratados nos dispositivos
legais acima transcritos. S30 eles o principio da lealdade processual e o
principio da boa-fé, que sao reflexos dos direitos fundamentais da prestagao
jurisdicional efetiva e da razoavel duragdo do processo. Inexistindo lealdade
processual e boa-fé na relagéo processual certamente teremos um abuso no
direito de defesa, dificultando ou até mesmo impedindo a tutela jurisdicional
efetiva em um prazo razoavel.

O devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério devem ser
sempre assegurados, mas tais principios devem ser observados dentro dos
limites da lealdade processual e da boa-fé, retratados inclusive nos citados
artigos 14 e 17 do CPC.

Essa analise é feita para se chegar ao nucleo do problema, que vem a
ser a busca da efetividade plena das decisdes judiciais em um prazo razoavel.
Este conflito ocorre, também, em razdo do excesso e do prolongamento
demasiado na tramitagao das agdes, o que é ocasionado, muitas vezes, por
absoluta quebra dos principios de lealdade e com desvirtuamento completo
dos conceitos de devido processo legal, de ampla defesa e de contraditério.
Uma maior conscientizagdo acerca desses principios ira assegurar uma
diminuigdo significativa de demandas ou, ao menos, uma tramitagao mais
rapida de algumas agdes que, em virtude da natureza da matéria em
discussao, nao ensejam maiores debates. Por ampla defesa nao se entenda
que ¢é dado o direito & parte de alegar algum pagamento sem que o tenha
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feito; de aiterar a verdade de algum fato, como por exemplo, o registro
inveridico nos cartdes-ponto do hordrio de trabalho, ou praticar atos que se
amoldem as demais hipéteses contempladas nos textos de lei citados.

Enfim, ha duas palavras que sintetizam esta exposigdo: lealdade
e abuso. O que se constata, cada vez mais, € uma supervalorizagdo do
processo e do procedimento em detrimento a natureza do processo,
de servir de mero instrumento para realizagdo do direito. Devem as partes
exercer a ampla defesa e o contraditério, mas com lealdade e sem abuso no
exercicio desses direitos fundamentais, para que nao sejam estes mesmos
direitos fundamentais desrespeitados por excesso e desvirtuamento na sua
observancia, acarretando também a infragdo a outros direitos fundamentais,
com a impossibilidade da tutela efetiva do direito em um prazo razoavel.
Havendo a quebra desses principios, 0s instrumentos legais existentes
devem ser utilizados com rigor. Sempre, é claro, com a devida prudéncia e
moderagao, pois o0 abuso deve ser coibido sob todos os dngulos de andlise
do problema, inclusive na aplicagao de penalidades.

E verdade que os mecanismos de punigido encontrados na legislagdo
ainda sao muito timidos, mas mesmo estes devem ser utilizados para se
evitar 0 abuso, 0 excesso e o0 prolongamento desnecessario de demandas.
Além disto, uma interpretagao sistematica e literal do texto de lei permite a
aplicagéo de penalidades mais severas. Em relag&o a litigncia de ma-fé,
além da multa prevista em lei, ha obrigagao da parte em indenizar a parte
contrdria dos prejuizos que esta sofreu, acrescido de honorarios
advocaticios e de todas as despesas que efetuou. Nessa hipotese, existe
disposicao expressa no texto de lei acerca da condenagao em honorarios
advocaticios. Essa possibilidade ganha importancia no Processo do
Trabalho, em virtude da antiga e sempre atual discussdo acerca do cabimento
de honorarios advocaticios ao procurador da parte vencedora. No que tange
4 punigcao por ato atentatorio a dignidade da justiga, o artigo 601 do CPC
prevé a cominacao de multa de até 20% sobre o valor atualizado da divida,
multa essa que reverterd em proveito do préprio credor, exigivel na prépria
execugdo. O paragrafo unico do artigo 14 do CPC também prevé uma
penalidade, quando descumprido o inciso V do referido artigo.

A correfa aplicagdao dessas penalidades ird acarretar uma conscientizagao
de partes e operadores do Direito, permitindo que os processos tramitem de
forma mais rapida, em virtude da diminuigdo de incidentes manifestamente
infundados. Com isso, poderemos nos deter naquelas discussdes realmente
necessarias para a correta apreciagdo e solugado dos litigios submetidos ao
Poder Judiciario.

Enfim, enquanto as alteragdes legislativas esperadas ndo ocorrem, 0s
mecanismos legais existentes para coibir a litigancia de ma-té devem ser
utilizados, como um dos instrumentos de alcance da efetividade plena da
justica em um prazo razodvel, na preservagao destes direitos fundamentais.
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CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituigdo comega a ser reconhecida como um sistema aberto de
principios e regras, onde as ideias de justica e de realizagao dos direitos
fundamentais passam a ser os maiores objetivos a serem alcangados.
Busca-se da norma constitucional a maxima eficacia possfvel, que é extralda
em virtude da sua densidade normativa, estando em favor dos direitos
fundamentais a presungao de aplicabilidade imediata e da plenitude
eficacial, consoante dispde o §1° do artigo 52 da Constituicdo Federal.

Cabe ao intérprete revelar o sentido das normas que serao aplicadas
ao caso em concreto, elaborando um juizo de valor. Sendo o principio
da prestagao jurisdicional efetiva um direito fundamental, tanto no aspecto
material como também no aspecto formal, por estar assim disposto no texto
constitucional, vale-se da regra de aplicagdo imediata, a fim de que
seja alcangada a vontade constitucional, que ¢ a realizagdo de um direito
fundamental.

Por meio de uma interpretagdo sistematica ha possibilidade de se
buscar a sonhada efetividade na prestagao jurisdicional, assegurando-se
celeridade e a razodvel tramitagdo do processo. Nesse sentido, devemos
buscar a técnica processual adequada e necessaria para a concessao da
tutela efetiva. Para tanto, é imperiosa também uma reavaliagao dos conceitos
de ampla defesa e do direito ao contraditério, a fim de que os excessos, a
deslealdade e a ma-fé sejam reprimidos, para que os direitos fundamentais
da prestagdo jurisdicional efetiva e da razoavel e célere tramitagdo do
processo sejam respeitados.

Na colisao de normas constitucionais, especialmente de principios
{como ja abordado), cabe ao juiz fazer a ponderagao entre os valores em
conflito e efetuar escolhas. Portanto, o principio da prestagao jurisdicional efetiva
volta-se na dire¢do de todos os Poderes da Republica, mas especialmente
na dire¢gdo do Poder Judiciario por deter o monopélio da jurisdigao, sendo,
assim, dever seu concretizar de forma plena este direito fundamental.
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