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    Ao Deus Forte, Único e Soberano, Criador dos céus e da terra, pois reconheço em minha vida que “todas as coisas foram feitas por ele, e sem ele nada do que foi feito se fez.” (João 1:3)




    A Yolanda, minha amada esposa, pelo irrestrito incentivo, contínuo apoio e sábios aconselhamentos, dos quais serei eternamente grato.


  




  

    “A lei é boa, se alguém dela usa legitimamente.”




    Bíblia Sagrada. I Timóteo 1:8. Trad. João Ferreira de Almeida.


  




  

    “Quereria dizer: Boa é a lei, quando executada com retidão. Isto é: boa será, em havendo no executor a virtude, que no legislador não havia. Porque só a moderação, a inteireza e a equidade, no aplicador das más leis, as poderiam, em certa medida, escoimar da impureza, dureza e maldade, que encerrarem. [...] Que extraordinário, que imensurável, que, por assim dizer, estupendo e sobre-humano, logo, não será, em tais condições, o papel da justiça! Maior que o da própria legislação. Porque, se dignos sãos os juízes, como parte suprema, que constituem, no executar das leis, em sendo justas, lhes manterão eles a sua justiça, e, injustas, lhes poderão moderar, se não, até, no seu tanto, corrigir a injustiça.”




    Rui Barbosa


  




  

    PREFÁCIO




    A história nos conta que Albert Einstein e Charlie Chaplin conheceram-se quando o físico alemão, que ainda não havia se mudado para os Estados Unidos, estava em viagem ao país. O encontro foi frutífero ao ponto de Chaplin convidar Einstein para assistir a estreia de seu filme ‘Luzes da Cidade’.




    Ao chegarem ao teatro no dia 2 de fevereiro de 1931, os historiadores e jornalistas da época divergem um pouco sobre o exato diálogo travado entre os dois, diante de uma multidão em transe com a presença dos dois gênios juntos no teatro.




    Em uma das versões mais divulgadas, Einstein teria dito a Chaplin: ‘O que eu mais admiro na sua arte é a universalidade. Você não diz uma palavra, mas o mundo compreende-o’.




    Ao que Chaplin respondeu: ‘Verdade. Mas a sua glória é ainda maior! O mundo inteiro admira-o e, no entanto, ninguém compreende uma única palavra do que você diz”.




    Trazendo o diálogo para o cenário jurídico atual, poderíamos invertê-lo e dizer que no país muitos juristas são aplaudidos sem que ninguém compreenda o que eles dizem e muitos outros são aplaudidos sem que nada digam.




    Por isso é com grande honra e prazer que recebi o convite para prefaciar o livro do Exmo. Juiz Federal Aylton Bonomo Júnior, doutorando em ciências jurídico-processuais pela Universidade de Coimbra e mestre em direito processual pela Universidade Federal do Espírito Santo, que é fruto de sua dissertação de mestrado defendida e aprovada com louvor, da qual tive o privilégio de avaliar e que, sem dúvida, poderia ser defendida como tese de doutorado nas mais prestigiadas universidades brasileiras.




    Aylton Bonomo Júnior acertou no tema e no conteúdo. Como os senhores verão, a obra possui um estilo moderno, didático, escrito em linguagem agradável, ajustada aos tempos atuais.




    No direito brasileiro, poucos são os temas mais estudados e controvertidos na história jurídica do século XX como o mandado de segurança e no século XXI, como as técnicas processuais diferenciadas. Ambos continuam atualíssimos! O autor teve a iluminação e a inteligência de conectar os dois temas, trazendo na presente obra um quadro completo e percuciente ligando os pontos mais sensíveis e discutidos dos dois temas.




    Ao ler o texto erudito do livro, percebemos quantas vezes nos deparamos com questões complexas do ainda sempre atual mandado de segurança e da inovadora possibilidade da utilização de suas técnicas processuais diferenciadas, agora sob o procedimento comum, a partir do novo Código de Processo Civil. A obra examina e fornece posições concatenadas e fundamentadas de todas as questões examinadas à luz da doutrina e do entendimento da mais atualizada jurisprudência dos Tribunais Superiores.




    Aylton Bonomo Júnior começa o livro com o exame dos procedimentos especiais sob a ótica da tutela adequada, analisando as fases metodológicas do processo, a constitucionalização do processo, sua finalidade constitucional através da necessidade de se fornecer uma tutela efetiva, adequada, tempestiva e justa ao jurisdicionado e das novas diretrizes trazidas pelo novo Código de Processo Civil, de acordo com os ensinamentos do Ministro Luiz Fux, que são: (i) a sintonia com a Constituição Federal; (ii) o processo voltado para a realidade fática (autorregramento de vontade); (iii) a simplificação; (iv) o maior rendimento possível do processo e, (v) a coesão do sistema.




    No capítulo 2, o autor trata do estudo de temas do mandado de segurança que diuturnamente continuam a nos desafiar, como a questão acerca do controle judicial dos atos do poder público, desde seu surgimento na Inglaterra, passando pela evolução histórica do controle judicial dos atos públicos no país, até culminar com o advento da Lei n. 12.016/2009 e suas características principais.




    No capítulo 3, o autor analisa os aspectos gerais do mandado de segurança, tanto através da natureza jurídica de sua tutela (mandamental), quanto do exame de conceitos fundamentais do tema, como direito líquido e certo, ato de autoridade, ilegalidade ou abuso de poder e a distinção entre o mandado de segurança e outras ações constitucionais.




    Em contínuo desenvolvimento e em um ritmo vibrante, o autor inicia um estudo profundo no quarto capítulo, das técnicas processuais diferenciadas previstas no art. 327, § 2°, do Código de Processo Civil para, em seguida abordar as técnicas processuais diferenciadas do mandado de segurança, em uma perspectiva absolutamente inovadora no cenário jurídico nacional.




    Digo isso, porque o autor examina e expõe com clareza todas as técnicas procedimentais diferenciadas do mandado de segurança para, ao fim, demonstrar de forma extremamente didática quais são aquelas efetivamente compatíveis com o procedimento comum. O autor elenca como técnicas compatíveis: (i) o dever de exibição de documento, (ii) a eficácia imediata da sentença, (iii) a prioridade legal para o julgamento e, (iv) a ausência de condenação em honorários advocatícios.




    O autor, em brilhante análise, aplica o art. 327, § 2°, do CPC à pretensão mandamental, sobretudo em matéria tributária, defendendo a cumulação, em um único procedimento comum, pedido que comporte o procedimento do mandado de segurança, com pedido que comporte o procedimento comum, mantendo, no bojo do procedimento comum, as técnicas processuais diferenciadas previstas no procedimento especial do mandado de segurança.




    Ao definir as técnicas processuais diferenciadas do mandado de segurança compatíveis com o procedimento comum, o autor, de forma realmente inovadora, esclarece como a parte autora pode e deve requerer o uso dessas técnicas sob o procedimento comum, defendendo ainda a possibilidade do magistrado, de ofício, adotar essas técnicas diferenciadas no limiar do procedimento comum, informando previamente as partes a respeito de sua aplicação, em caso de omissão da parte autora.




    Com base no princípio da cooperação e da regra da vedação da decisão surpresa, trazida pelos arts. 6º e 10, do Código de Processo Civil, o autor busca transformar o processo civil em uma verdadeira ‘comunidade de trabalho’, sob a responsabilidade das partes e do tribunal por todos os seus resultados.




    Aylton Bonomo Júnior fornece ao leitor a pioneira conjugação de dois institutos fundamentais do processo civil, agregando a ambos sua brilhante inteligência e capacidade, características essas já conhecidas por todos que com ele convivem.




    Em razão de todos esses motivos, o prefaciante deve liberar o leitor para que tenha acesso desde já ao conteúdo de obra tão bem pesquisada e escrita.




    Por fim, não poderia deixar de mencionar em um relato pessoal, o temor ao Senhor e a fé visível de Aylton Bonomo Júnior nas Escrituras Sagradas e em nosso Senhor Jesus Cristo. Como servo de Deus, Aylton realmente vive e prega o evangelho, cumprindo o que está escrito em 1 João 1:3: “o que vimos e ouvimos anunciamos também a vocês, para que também vocês tenham comunhão conosco. Ora, a nossa comunhão é com o Pai e com o seu Filho, Jesus Cristo”.




    Vitória, 5 de julho de 2020




    Augusto Passamani Bufulin




    Doutor (PUC/SP) e Mestre (PUC/SP) em Direito das Relações Sociais. Professor Adjunto da graduação e do mestrado em direito processual da UFES. Juiz de Direito do TJ/ES.


  




  

    INTRODUÇÃO




    O processo não é mais visto apenas como técnica (um método). O processo, antes de tudo, é fenômeno de poder; a técnica vem depois, justificada pela ideologia que a orienta.1 Assim, por ser fenômeno de poder, os Códigos, a despeito do caráter técnico, são frutos de sua época (caráter cultural).2




    Em virtude do Estado Democrático Constitucional adotado pela Constituição Federal de 1988, a estrutura do processo civil brasileiro sofreu substancial transformação, pois está alicerçado, agora, nos valores fundamentais constitucionais (notadamente nos direitos fundamentais) e nos valores éticos (boa-fé e cooperação). Trata-se do atual estágio metodológico do processo: formalismo-valorativo.3




    Com efeito, a passagem do Estado Legalista para o Estado Constitucional ocasionou diversas consequências no processo, a saber: i) no campo da constitucionalidade, a lei apenas deve ser aplicada se formal e substancialmente em conformidade com a Constituição Federal, sobretudo com os princípios (que espelham valores) nela positivados, transferindo a centralidade do sistema jurídico dos Códigos para a Carta Magna; ii) no campo das fontes, agora, ao lado das regras, há os princípios e os postulados normativos; iii) no campo da interpretação das normas, não há que se confundir texto legal com norma jurídica; iv) no campo da técnica legislativa, além da técnica casuística de legislar (técnica tradicional), agora também se utiliza a técnica aberta de legislar, por meio de conceitos jurídicos indeterminados e cláusulas gerais abertas.




    Por conta de todas essas transformações, e considerando a garantia fundamental de acesso à justiça prevista no art. 5º, XXXV, da Carta Magna (“a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”), que tutela de forma ampla o direito, e não apenas a lei, deflui-se que a finalidade do processo não consiste apenas em ser um instrumento processual para a atuação da lei, conforme definição clássica da doutrina. No atual estágio do processo, considerando os fins do Estado Democrático Constitucional brasileiro, infere-se que a finalidade do processo é a tutela de direitos, de forma efetiva, adequada e tempestiva, mediante processo justo.




    Firmadas essas premissas, se afigura possível compreender, agora, em qual momento histórico o Código de Processo Civil de 2015 fora debatido e aprovado. Não se trata apenas de um novo Código, com alterações textuais; cuida-se, na verdade, de uma ruptura metodológica com o Código anterior (Lei Federal n. 5.869/1973), fincando-se um novo paradigma para o processo civil brasileiro.




    Dentro dessa finalidade constitucional do processo, o escopo de prestar tutela adequada justifica a existência de procedimentos especiais. Com efeito, a existência de um único procedimento – neutro e uniforme – nunca poderá satisfazer as diversas necessidades da tutela do direito material, de modo que um procedimento inadequado ao direito substancial pode redundar na própria negação da tutela jurisdicional4. Disso resulta o princípio da adequação ao procedimento, que, segundo Galeno Lacerda5, revela-se sob os aspectos subjetivo, objetivo e teleológico.




    A ação constitucional do mandado de segurança, objeto deste trabalho, criado pela Carta Magna de 1934 para ser uma via célere, símplice e efetiva, para combater atos ilegais do Poder Público, é uma espécie de procedimento especial, em virtude da forma como o direito material se apresenta em juízo (“direito líquido e certo”), o que demanda prova pré-constituída. A lado disso, há sumariedade procedimental, com encurtamento dos atos processuais. O mandado de segurança não se cuida apenas de um procedimento especial, mas de uma garantia fundamental expressamente prevista no art. 5º da Carta Magna, de forma que qualquer restrição legal ou judicial ao mandamus deve ser compreendida como restrição a um direito fundamental, e, como tal, deve ser justificada constitucionalmente com supedâneo em outro direito fundamental de mesmo (ou maior) peso.




    Entrementes, se é certo que se justifica a existência de procedimentos especiais para prestar tutela de direito adequada, é utópico admitir que o legislador pode criar tantos procedimentos quantos forem às situações do direito material, porquanto o legislador sempre estaria atrasado em relação às necessidades dinâmicas da vida social (direito material). Com efeito, os procedimentos especiais, criados abstrata e previamente pelo legislador, não são suficientes, em todos os casos, para atender um dos objetivos do processo: prestar tutela jurisdicional de direito de forma adequada. Assim sendo, o dever de prestar tutela adequada desloca-se do legislador para o juiz; logo, o processo não deve apenas ser estruturado, prévia e legalmente (adequação legislativa), para atender às necessidades do direito material, mas deve também conferir às partes (adequação negocial) e ao juiz (adequação jurisdicional) ajustar o procedimento às particularidades da demanda, no caso concreto.6




    O princípio da adequação jurisdicional, embora não encampado de forma atípica (genérica), encontra-se em vários dispositivos legais do Código de Processo Civil de 2015, destacando-se nesta obra o art. 327, § 2º, que, além de autorizar a cumulação objetiva de pedidos que correspondem a tipos diversos de procedimentos, tal como já previa o art. 292, § 2º, do CPC/1973, foi além, permitindo-se que sejam empregadas as técnicas processuais diferenciadas previstas nos procedimentos especiais, desde que não sejam incompatíveis com as disposições sobre o procedimento comum.




    Com fulcro nessas premissas, analisa-se no presente trabalho a possibilidade de aplicação do art. 327, § 2º, do CPC, à pretensão mandamental em matéria tributária, ou seja, se se afigura possível cumular, em único procedimento comum, pedido que comporte o procedimento especial do mandado de segurança, e pedido que comporte apenas o procedimento comum, mantendo-se, todavia, no bojo do procedimento comum, as técnicas processuais diferenciadas previstas no procedimento especial do mandado de segurança (Lei Federal n. 12.016/2009).




    Em outras palavras: analisar-se-á a possibilidade, ou não, de ajuizamento de uma única ação tributária em cumulação objetiva de pedidos, sob o procedimento comum, mas mantendo as técnicas processuais diferenciadas do mandado de segurança, em relação àqueles pedidos que seriam suscetíveis de postulação na via mandamental (atendidos os requisitos constitucionais de cabimento desta), e naquilo em que for compatível com o procedimento comum.




    Para tanto, examinar-se-á quais são as técnicas processuais diferenciadas previstas no procedimento especial do mandado de segurança (Lei Federal n. 12.016/2009), para, só então, analisar quais dessas técnicas são compatíveis com as disposições sobre o procedimento comum.




    Por derradeiro, enfrentar-se-á a questão sobre a possibilidade de o juiz, ex officio (independente de requerimento da parte), adotar essas técnicas processuais diferenciadas do writ no procedimento comum, por força do dever do juiz de prestar tutela jurisdicional de direito de forma efetiva e adequada (art. 5º, XXXV, CF), bem como se necessária a prévia oitiva das partes a respeito, por conta dos princípios do contraditório preventivo e da cooperação processual.
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    1. - DOS PROCEDIMENTOS ESPECIAIS SOB A ÓTICA DA TUTELA ADEQUADA




    1.1 - FASES METODOLÓGICAS DO PROCESSO CIVIL




    No dia 18 de março de 2016 entrou em vigor o Novo Código de Processo Civil (Lei Federal n. 13.105/2015).




    Não se trata apenas de um novo Código, com alterações textuais; cuida-se, na verdade, de uma ruptura metodológica com o Código anterior (Lei Federal n. 5.869/1973), fincando-se um novo paradigma para o processo civil brasileiro.7




    De fato, de nada adianta aprovar um novo Código, apenas alterando a lei, se não há mudança de mentalidade do intérprete e do aplicador do direito, adotando-se paradigmas (ultrapassados) do processo civil até então vigentes.8 Assim, afigura-se possível ter um novo Código, aplicando paradigmas antigos, e, de outro lado, afigura-se possível manter um Código antigo, aplicando novos paradigmas.




    Atualmente, o processo não é visto mais apenas como técnica (um método). O processo, antes de tudo, é fenômeno de poder9; a técnica vem depois, justificada pela ideologia que a orienta.10




    Por ser fenômeno de poder, os Códigos, a despeito do caráter técnico, são frutos de sua época (caráter cultural), como qualquer obra humana. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira escreve a respeito:




    É fora de dúvida que o direito processual, como fenômeno cultural, constitui produto exclusivo do homem, sendo por consequência inevitavelmente empolgado pelo conceito, um tanto fluídico, é verdade, de liberdade. Por isso mesmo, o tecido interno do processo forma-se pela confluência das ideias, projetos sociais, utopias, interesses econômicos, sociais políticos e estratégias de poder reinantes em determinada sociedade, com notas específicas de tempo e espaço. [...]. A estrutura mesmo do processo civil não é moldada pela simples adaptação técnica do instrumento processual a um objetivo determinado, mas especialmente por escolhas de natureza política, em busca dos meios adequados e eficientes para a realização dos valores, especialmente por escolhas os de conteúdo constitucional. Esses valores, no fundo, é que estruturam a vida jurídica de cada povo, de cada nação, de cada Estado.11




    Essa é a razão pela qual o processo civil apresentou diversas perspectivas metodológicas ao longo do tempo, pois atrelada à cultura social de sua época.12




    Fredie Didier Jr13 cita quatro grandes fases metodológicas do processo civil, a saber: (a) o praxismo (ou sincretismo), (b) o processualismo (ou fase autonomista), (c) o instrumentalismo e (d) a fase atual, denominada formalismo-valorativo14.




    Pelos limites metodológicos empregados neste trabalho, tentemos sintetizar essas fases da seguinte forma.




    
1.1.1 - Praxismo (ou sincretismo)





    Na primeira fase (praxismo ou sincretismo), não havia distinção entre o processo e o direito material: o processo era apenas um apêndice do direito material, estudado como complemento a este. Por conta disso, a ação era definida como o direito subjetivo lesado, sendo que a cada direito correspondia uma ação.15




    
1.1.2 - Processualismo (ou autonomista)





    Na segunda fase (processualismo ou autonomista), marcada em 1868 com a publicação da obra “a teoria das exceções dilatórias e dos pressupostos processuais”, de Oskar Von Bülow16, o processo se emancipa do direito material, surgindo como ciência autônoma17, e estudado de forma independente ao direito material18, distinguindo-se pelos seus sujeitos, seus pressupostos e seus objetos.




    
1.1.3 - Instrumentalista





    Na terceira fase (instrumentalista), malgrado o processo se revelar ciência autônoma, ele (o processo) não deve ser visto como um fim em si mesmo, mas deve servir (um meio/instrumento) para concretizar o direito material visando a efetividade, havendo, assim, uma reaproximação entre direito substancial e o processual. Por isso, a instrumentalidade aparece, nesse contexto, como uma tentativa de reaproximação do processo ao seu objeto finalístico, pretendendo uma (re)visitação de seus conceitos e alcançar os escopos social, político e jurídico.19




    
1.1.4 - Formalismo-Valorativo





    Por fim, no estágio atual (formalismo-valorativo), sem se descurar das fases processualista (processo como ciência autônoma) e instrumentalista (processo como meio), surge um novo paradigma, uma nova estrutura teórica do processo, cujos fundamentos estão alicerçados nos valores fundamentais constitucionais (notadamente nos direitos fundamentais) e valores éticos (boa-fé e cooperação), combinando efetividade e segurança jurídica.20




    As premissas teóricas desta fase processual se fundam, principalmente, (a) na força normativa da Constituição Federal; (b) na teoria dos princípios; (c) no papel reconstrutivo da função jurisdicional; (d) e na tutela dos direitos fundamentais.21




    1.2 - DA CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO PROCESSO




    A visão constitucional do processo fora constatada no Brasil por João Mendes de Almeida Júnior já em 1911, em sua obra “Processo Criminal Brasileiro”, ao ensinar que “as leis do processo são o complemento necessário das leis constitucionais; as formalidades do processo as atualidades das garantias constitucionais”.22




    Na doutrina estrangeira, Mauro Cappelleti escreveu em 1972 que a organização do processo não se funda em elementos de pura forma, mas encontra legitimidade nos valores constitucionais, sobretudo no respeito da garantia do princípio do “giusto processo”23, bem como a obra de Nicolò Trocker em 1974, que defendeu que o direito à tutela jurisdicional emergia da própria Constituição24.




    No Brasil, o tema foi desenvolvido por Ada Pellegrini Grinnover em 1975, ao sustentar que “é justamente a Constituição, como resultado do equilíbrio das forças políticas existentes na sociedade, em um determinado momento histórico, que se constitui no instrumento jurídico de que deve utilizar-se o processualista para o completo entendimento do fenômeno ‘processo’ e de seus princípios.”25




    Para Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero26, ocorreram duas fases distintas de constitucionalização do processo: i) em uma primeira fase, a constitucionalização do processo representava a positivação de garantias processuais na Carta Magna, sobretudo garantias processuais de ação, com a finalidade de garantir o acesso à justiça e evitar o arbítrio processual; ii) em uma segunda fase, a constitucionalização representa a transição de uma teoria do direito processual mirada nas antigas estruturas do direito civil liberal, para uma teoria do direito processual focada na teoria dos direitos fundamentais, com o objetivo de garantir a tutela dos direitos, adequada, tempestiva e efetiva. É nesta segunda fase que todo o ordenamento processual se constitucionaliza.27




    Nessa medida, a Constituição Federal estabelece as bases principiológicas do processo judicial, exigindo-se do operador do Direito, mormente do magistrado, que tenha uma nova concepção do Direito Processual, devendo o processo ser agora aplicado, incondicionalmente, nessa perspectiva constitucional. É que a Constituição Federal, ao incorporar os valores humanos essenciais, o fez obrigando que muitos deles fossem realizados dentro do processo, cumprindo a este, portanto, enquanto instrumento operacional da jurisdição, informá-los e conformá-los.




    Esse novo paradigma, agora positivado no ordenamento jurídico (art. 1º, CPC)28, ratifica uma transformação já existente em nosso sistema jurídico: a centralidade das normas jurídicas processuais civis passa do Código para a Constituição Federal29, devendo a interpretação da lei ser feita mediante uma “filtragem hermenêutico-constitucional”30. Isso implica dizer que direitos fundamentais processuais previstos na Constituição Federal têm plena eficácia31, irradiando efeitos sobre todo o processo civil, ainda que o CPC não os tenha previsto explicitamente32.




    De fato, as normas fundamentais devem ser lidas à luz da Constituição (art. 1º, CPC) e do bloco de fundamentabilidade (art. 5º, § 2º, CF), sendo este composto pelas normas processuais fundamentais admitidas ao nosso ordenamento por tratados internacionais, novas leis processuais esparsas e pela formação de precedentes que densifiquem as normas procesuais fundamentais já existentes.33




    
1.2.1 - Direitos Fundamentais Processuais





    Parcela da doutrina34 subdivide a matéria sobre processo prevista na Constituição em (i) direito constitucional processual (voltada aos princípios constitucionais de ordem processual) e (ii) direito processual constitucional (relativo à matéria de jurisdição constitucional, v.g, mandado de segurança, ADIN); entrementes, utilizaremos apenas o termo “processo constitucional”, que abarca todos os dispositivos constitucionais que tratam sobre o processo, e que podem ser agrupados da seguinte forma:35




    (i) princípios e garantias constitucionais do processo (principalmente no art. 5º da CF, v.g., inciso LIV – devido processo legal);




    (ii) jurisdição constitucional lato sensu, que inclui a jurisdição constitucional das liberdades (v.g., habeas corpus e mandado de segurança) e o controle judicial dos atos de poder frente à Constituição Federal, através do controle de constitucionalidade difuso e concentrado (jurisdição constitucional strictu sensu);




    (iii) organização judiciária e funções essenciais à Justiça (Capítulos III e IV do Título IV da CF).




    Concernente a primeiro item da classificação (princípios e garantias constitucionais do processo), exsurge os direitos fundamentais processuais36, que são aqueles direitos fundamentais previstos (ainda que implicitamente) na Constituição Federal, sobretudo no art. 5º, que servem como norte e pilar para a estruturação do processo, a exemplo do contraditório, da ampla defesa, da motivação, da publicidade e do juiz natural, entre outros.




    1.3 - FINALIDADE CONSTITUCIONAL DO PROCESSO




    Como já salientado, o processo não é mais visto apenas como técnica (um método). O processo, antes de tudo, é fenômeno de poder; a técnica vem depois, justificada pela ideologia que a orienta.37 Assim, por ser fenômeno de poder, os Códigos, a despeito do caráter técnico, são frutos de sua época (caráter cultural), como qualquer obra humana.38




    Em virtude do estágio atual do Estado Democrático Constitucional estampado na Constituição Federal de 1988, a estrutura do processo civil brasileiro sofreu substancial transformação, pois está alicerçado, agora, nos valores fundamentais constitucionais (notadamente nos direitos fundamentais) e nos valores éticos (boa-fé e cooperação).39




    Com efeito, a passagem do Estado Legalista para o Estado Constitucional ocasionou diversas consequências no processo, a saber: i) no campo da constitucionalidade, a lei apenas deve ser aplicada se formal e substancialmente em conformidade com a Constituição Federal, sobretudo com os princípios (que espelham valores) nela positivados, transferindo a centralidade do sistema jurídico dos Códigos para a Carta Magna.40; ii) no campo das fontes, agora, ao lado das regras, há os princípios e os postulados normativos41; iii) no campo da interpretação das normas, não há que se confundir texto legal com norma jurídica42; iv) no campo da técnica legislativa, além da técnica casuística de legislar (técnica tradicional), agora também se utiliza a técnica aberta de legislar, por meio de conceitos jurídicos indeterminados e cláusulas gerais abertas43.




    Por conta de todas essas transformações, e considerando a garantia fundamental de acesso à justiça prevista no art. 5º, XXXV, da Carta Magna (“a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”), que tutela o direito, e não apenas a lei, deflui-se que a finalidade do processo não consiste apenas em ser um instrumento processual para a atuação da lei, conforme definição clássica da doutrina.




    No atual estágio do processo, considerando os fins do Estado Democrático Constitucional brasileiro, infere-se que a finalidade do processo é a tutela de direitos44, de forma efetiva, adequada e tempestiva, mediante processo justo. Analisemos, separadamente, cada uma dessas finalidades.




    
1.3.1 - Tutela Efetiva





    Efetividade significa a realização do direito material através do processo, até porque direito existe para ser realizado45. A propósito, rememora-se o clássico postulado da “máxima coincidência” de Chiovenda, segundo a qual “o processo deve dar a quem tem um direito, na medida do possível, tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem direito de conseguir”.46




    Em outras palavras: a efetividade está voltada aos resultados do processo47, já que este tem como fim prestar a tutela jurisdicional de direitos.48 Busca, pois, assim, um “processo civil de resultados”.49




    Decorre o valor efetividade da norma fundamental que assegura o acesso à justiça (art. 5º, XXXV, CF – “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”)50, e, como princípio (estado ideal de coisas que deve ser promovido - fim), essa norma não garante apenas o acesso (“entrada”) do cidadão ao Poder Judiciário através do ajuizamento de ação, mas também objetiva garantir a possibilidade concreta de “saída”, do exercício real dos direitos e de obtenção de prestação jurisdicional com justiça, por meio de um processo civil que obtenha resultados.51




    Enfim, conforme lição de Norberto Bobbio52, é a busca não só pela declaração, mas também pela efetivação dos direitos, sendo certo que, parafraseando Robert Alexy, “quando existe um direito, esse também é justicializável”53, devendo o processo ser devidamente adequado e suficientemente estruturado para servir como instrumento para a efetivação dos direitos.54




    Foi exatamente para atender à efetividade que surgiu, nas últimas décadas, uma série de técnicas processuais. O selo da efetividade carrega técnicas processuais do novo Código de Processo Civil, tais como o controle dos prazos processuais (art. 12, CPC), a arbitragem, a conciliação e a mediação (arts. 3º e 165, CPC), os precedentes normativos formalmente vinculantes (arts. 489, § 1º, V e VI, 926 e 927, CPC), o julgamento dos casos repetitivos (art. 928, CPC), os negócios processuais (arts. 190 e 200, CPC), a primazia do julgamento de mérito (arts. 4º, 139, IX, CPC), entre outros.




    A ação constitucional de mandado de segurança é um instrumento processual hábil para prestar tutela efetiva, mormente porque a sentença produz eficácia imediatamente (o recurso de apelação não é dotado do efeito suspensivo) e a tutela de direito é prestada na forma mandamental (dispensa-se execução) e específica (in natura, e não pelo equivalente em dinheiro).




    
1.3.2 - Tutela Adequada





    Do valor constitucional efetividade (art. 5º, XXXV, CF), emerge o direito do jurisdicionado ao processo adequado, uma vez que efetivo será o processo que dispor de instrumentos de tutela adequados.55 Em outras palavras: o processo (instrumento) precisa ser efetivo, e efetivo apenas o será se for adequado ao fim pretendido56.




    Trata-se de um direito fundamental em face do Estado, visto que, assegurado o acesso à jurisdição (art. 5º, XXXV, CF), seria inútil essa garantia se daí não resultasse o direito de invocar e obter tutela jurisdicional adequada.




    Com efeito, o processo tem de ser adequado para a tutela dos direitos, ou seja, capaz de promover a realização do direito material (meio idôneo para promover o fim)57. A adequação aponta a necessidade do exame do direito substancial controvertido para, só então, estruturar-se um processo dotado de técnicas processuais idôneas para o fim.




    Portanto, afigura-se possível definir a adequação da tutela jurisdicional como a aptidão desta para realizar a eficácia prometida pelo direito material, com a maior efetividade e segurança possíveis (ponderação desses dois valores fundamentais).58




    Nicolò Trocker adverte que a falta de sensibilidade para a adaptação concreta do mecanismo processual às características dos direitos substanciais e à posição social das partes, tem sido um dos defeitos que frequentemente tem caracterizado as codificações processuais, demasiadamente preocupadas em desenhar um sistema linear e puro.59




    Destarte, como no Estado Democrático Constitucional a finalidade do processo é a tutela dos direitos, de forma justa, adequada, tempestiva e efetiva, apenas se afigura adequado o processo que conferir os meios técnicos idôneos à obtenção da tutela do direito afirmada em juízo, cabendo ao juiz o poder-dever de construir, no caso concreto, a técnica processual idônea.




    A ação constitucional de mandado de segurança é um instrumento processual hábil para prestar tutela adequada, visto que municia o cidadão de técnicas processuais adequadas ao direito material em jogo (controle judicial de atos do poder público), equilibrando processualmente essa relação entre indivíduo e o Estado que historicamente é tão desigual.




    
1.3.2.1 - Dos Procedimentos Especiais





    O direito ao processo adequado é o que justifica a existência dos procedimentos especiais.




    O Código de Processo Civil de 2015 não impediu a previsão de procedimentos especiais não codificados, assumindo o novel diploma o papel de apontar o regime geral do processo60, de acordo com a visão constitucional dos direitos fundamentais processuais (art. 1º, CPC), de modo que os procedimentos especiais não codificados hoje existentes devem se ajustar a esse novo paradigma do processo civil.61




    Assim, não apenas sobrevivem os procedimentos especiais não codificados, como são indispensáveis ao sistema para concretizarem uma tutela jurídica adequada.




    Tem-se reservado essa designação (procedimento especial) para o trata de determinadas causas, em que a pretensão às tutelas de direito apresenta particularidades tais que demandem uma forma especial para tratamento em juízo, impondo-se um procedimento próprio.62




    Quanto mais existir procedimentos adequados às especificidades da tutela pleiteada, mais perto estar-se-á de um processo justo e da justiça substancial.63




    Esses procedimentos diferenciados podem ser criados através das técnicas (i) de cognição plena e exauriente, (ii) de cognição parcial e sumária, ou (iii) da combinação de ambas técnicas.64 Todavia, não se deve confundir restrição da cognição com sumariedade procedimental. A sumariedade procedimental redunda na aceleração da prática dos atos processuais, mas a cognição continua plena e exauriente (v.g., mandado de segurança)65. De outro lado, a restrição da cognição está caracterizada pela técnica de cognição sumária no plano vertical ou cognição parcial no plano horizontal.




    Conforme exposto, depreende-se que a existência de um único procedimento – neutro e uniforme – nunca poderá satisfazer as diversas necessidades da tutela do direito material, de modo que um procedimento inadequado ao direito substancial pode redundar na própria negação da tutela jurisdicional66.




    Disso resulta o princípio da adequação ao procedimento, que, segundo Galeno Lacerda67, revela-se sob os aspectos subjetivo, objetivo e teleológico.




    A adequação subjetiva do processo ocorre em virtude dos litigantes (v.g., parte Fazenda Pública, menor etc.). A adequação teleológica do procedimento ocorre de acordo com as diversas funções a que visa (v.g., fim de satisfação de direito – processo executivo). A adequação objetiva pode ser classificada sob três critérios: (a) a natureza do direito material (v.g., possessória, alimentos, direito indisponível); (b) a forma como se apresenta o direito material em juízo (v.g., mandado de segurança, ação monitória); (c) a situação processual de urgência (v.g., alimentos).




    Como se nota, a ação constitucional do mandado de segurança é uma espécie de procedimento especial, em virtude da forma como o direito material se apresenta em juízo (“direito líquido e certo”), o que demanda prova pré-constituída, de modo que, em razão da falta ou da insuficiência das provas (exceto a prova documental), impede-se que a questão seja decidida definitivamente, remetendo-se as partes para as “vias ordinárias” (técnica de cognição secundum eventum probationis). A lado disso, há sumariedade procedimental, com encurtamento dos atos processuais, de forma que o rito procedimental do mandado de segurança é totalmente distinto do procedimento comum, a ponto de sequer existir contestação por parte da autoridade coatora, mas apenas prestação de informações.




    
1.3.2.2 - Tutela Jurisdicional Diferenciada





    O direito ao processo adequado justifica a existência de “tutelas jurisdicionais diferenciadas”, expressão criada pelo jurista italiano Andrea Proto Pisani no ano de 1973, no estudo “Tutela Giurisdizionale Differenziata e Nuovo Processo del Lavoro”68, em que o autor defende a inexistência de uma única forma de tutela jurisdicional, um único processo, para assegurar a proteção jurídica adequada em qualquer situação de direito material, independente do conteúdo deste, sendo necessário que os procedimentos sejam diversificados na medida das necessidades do direito material em questão. Escreveu Pisani:




    Orbene, allorché il legislatore deve predisporre uma forma di tutela giurisdizionale per una singola categoria di diritti non può non tener conto delle peculiarità proprie di questi diritti (diritti evidentemente individuati anche dai soggetti che ne sono titolari) allo scopo di predisporre un procedimento tecnicamente adequado allo specifico bisogno di tutela. [...] Non esiste una forma di tutela giurisdizionale, un processo unico, idoneo e garantire adeguadamente qualsivoglia situazione di diritto sostanziale, indipendentemente dal contenuto di questa (e dai soggetti che ne sono titolari); esiste invece una serie molteplice ed articolata di forme di tutela giurisdizionale, di procedimenti diretti a garantire le singole situazioni di diritto sostanziale il cui bisogno di tutela è progressivamente emerso ed è storicamente riuscito ad essere riconosciuto a livello politico.69




    A expressão “tutela jurisdicional diferenciada” é um termo equívoco, conforme admitiu o próprio Proto Pisani, pois, literalmente, isso significa que as necessidades de proteção devem levar a diferentes formas de proteção; contudo, todo o sistema processual italiano já era constituído com base nesta premissa.70




    De fato, Proto Pisani, depois de escrever seu ensaio pioneiro em 1973, esclareceu que uma coisa é a tutela jurisdicional diferenciada, onde esta designação significa a predisposição de mais procedimentos de cognição plena, alguns dos quais modelados pelas particularidades de cada situação individual controvertida; outra coisa é a tutela jurisdicional diferenciada, onde esta designação significa a predisposição de forma típica de tutela sumária não cautelar (sem o requisito do periculum in mora) ou cautelar.71




    Observa-se, portanto, que Proto Pisani utiliza a expressão “tutela jurisdicional diferenciada” para referir-se tanto a procedimentos de cognição plena (rectius: exauriente), quanto a procedimentos de cognição sumária.




    Com efeito, há formas de prestação de tutela jurisdicional diferenciada que são prestadas por meio de cognição exauriente e outros nas quais se utiliza a cognição sumária, não sendo necessária a utilização única e exclusiva desta. Veja-se o exemplo do julgamento antecipado do mérito (art. 355, CPC), que consiste em uma tutela jurisdicional diferenciada, entretanto, trata-se de cognição exauriente (e não sumária).




    Ainda sobre a ambiguidade desse termo, Dornaldo Armelin apresenta os dois conceitos que emergem da expressão “tutela diferenciada”, a saber:




    Dois posicionamentos, pelo menos, podem ser adotados a respeito da conceituação de ‘tutela diferenciada’. Um, adotando como referencial da tutela jurisdicional diferenciada a própria tutela, em si mesma, ou seja, o provimento jurisdicional que atende a pretensão da parte, segundo o tipo de necessidade de tutela ali veiculado. Outro, qualificando a tutela jurisdicional diferenciada pelo prisma de sua cronologia no iter procedimental em que se insere, bem assim como a antecipação dos seus efeitos, de sorte a escapar das técnicas tradicionalmente adotadas neste particular.72




    De igual sorte, a crítica Luigi Comoglio, para quem o conceito de tutela diferenciada parece sem um significado próprio – positivo -, implicando assim um termo para comparação (uma hipótese de rito e de tutela), a semelhança do que acontece com os “procedimentos especiais”, os quais designam simplesmente um desvio do modelo ordinário do processo. Continua afirmando que as dúvidas aumentam, depois de se considerar que determinada hipótese de “tutela diferenciada” corresponde, na maior parte, em “procedimento diferenciado”, e, portanto, “procedimento especial”, em que a cognição do juiz não é exauriente (como na ação ordinária), mas apenas sumária.73




    Por conta dessa ambiguidade da expressão tutela jurisdicional diferenciada, preferimos utilizar a expressão “técnica processual diferenciada”, por ser mais ampla e que abarca esses dois conceitos de “tutela jurisdicional diferenciada” (tanto como provimento jurisdicional, quanto como iter procedimental), apresentada acima por Donaldo Armelin. Dessa forma, na linha de Donaldo Armelin, falar de “tutelas diferenciadas” significa, em última análise, pensar na predisposição de mecanismos, no processo, que o tornem apto a cumprir, com maior eficiência, seu papel74.




    Feitas essas digressões, não se deve confundir técnica processual diferenciada com procedimento especial.75 O procedimento especial é uma forma (espécie) de técnica processual diferenciada. Há técnicas processuais diferenciadas que são aplicáveis no procedimento comum (e não exclusivamente no procedimento especial), a exemplo das técnicas da tutela antecipada e da inversão do ônus da prova, assim como nem todo procedimento especial (que, por si só, já é uma técnica processual autônoma) contém técnicas processuais diferenciadas distintas do procedimento comum, a exemplo da ação de demarcação (art. 574, CPC) e da ação de divisão (art. 588, CPC).




    O mandado de segurança está repleto de “técnicas processuais diferenciadas”, a exemplo da eficácia imediata da sentença e ausência de citação e contestação.




    
1.3.3 - Tutela Tempestiva





    Para que a tutela de direito seja efetiva, torna-se imprescindível que o processo, como instrumento daquela, tenha uma duração razoável. Por tudo isso, o legislador brasileiro, a partir de 2005, elevou à categoria de princípio constitucional o direito à razoável duração do processo76, o que se deu por meio da Emenda Constitucional nº 45, que acrescentou o inciso LXXVIII ao art. 5º da CF/88, vazado nos seguintes termos: “a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.”




    Registre-se que algumas críticas doutrinárias foram feitas em face da inserção de tal inciso na nossa Carta Magna. Uma delas diz respeito ao fato da norma constitucional envolver conceito indeterminado (razoável duração do processo), havendo neste sentido alguns critérios que servem de parâmetro para aferição do chamado “tempo do processo”77. A outra crítica se refere ao fato de já existir, em nosso ordenamento jurídico, previsão legal garantindo que o processo tenha duração razoável, a exemplo do Pacto de São José da Costa Rica, que foi acolhido pelo Brasil através do Decreto nº 678, de 09.11.1992, dispondo, em seu art. 8º, item I, que “toda pessoa terá o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou tribunal competente [...]”. Logo, por força da inteligência do art. 5º, § 2º, da Constituição Federal, o referido Pacto passou a integrar a ordem jurídica constitucional.78




    Na verdade, antes mesmo desse Pacto, o inciso II do art. 125 do Código de Processo Civil de 1973 já estabelecia competir ao juiz “velar pela rápida solução do litígio”. E mais: o princípio da eficiência, preconizado no art. 37 da Carta Magna, é de observância obrigatória a todos os agentes públicos; devendo salientar, também, que o princípio da duração razoável do processo já estava previsto, implicitamente, em nossa Constituição Federal de 1988, isto em decorrência do disposto no art. 5º, inciso XXXV (princípio do acesso à justiça).79




    Assim, malgrado a desnecessidade de mais uma norma legal estabelecendo o princípio da duração razoável do processo, como no Brasil há uma “crença” de que tudo o que se pretende concretizar na prática deve ser constitucionalizado, é de se notar que está havendo uma ligeira e paulatina melhora na prestação jurisdicional, isto após o advento da Emenda Constitucional nº 45.80




    Sem sombras de dúvidas, os efeitos da demora na prestação jurisdicional sempre foram devastadores. Tal constatação foi feita por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, informando que:




    Em muitos países, as partes que buscam uma solução judicial precisam esperar dois ou três anos, ou mais, por uma decisão exequível. Os efeitos dessa delonga, especialmente se considerados os índices de inflação, podem ser devastadores. Ela aumenta os custos para as partes e pressiona os economicamente fracos a abandonar suas causas, ou aceitar acordos por valores muito inferiores àqueles a que teriam direito. [...]. a Justiça que não cumpre suas funções dentro de ‘um prazo razoável’ é, para muitas pessoas, uma Justiça inacessível.81




    A preocupação com a morosidade na prestação jurisdicional vem de longa data, bastando recordar que a famosa Carta Magna do Rei João “Sem Terra”, editada no ano de 1215, já dispunha sobre a proibição de uma Justiça tardia, consoante se deflui da dicção do seu § 40: “a ninguém venderemos, negaremos ou retardaremos direito ou justiça”.




    O clamor por uma Justiça mais célere é um anseio de todo o cidadão, em toda a parte do mundo, que “bate às portas” do Poder Judiciário buscando a tutela jurisdicional de seus direitos. Daí a preocupação dos países em conferir essa garantia em seus ordenamentos jurídicos, tanto que a Carta dos Direitos Fundamentais da União Europeia, de 2000, em seu art. 47 assim dispõe, textualmente: “Toda a pessoa tem direito a que a sua causa seja julgada de forma equitativa, publicamente e num prazo razoável, por um tribunal independente e imparcial, previamente estabelecido por lei.”




    Sabe-se que o Estado-juiz, ao desempenhar a sua atividade jurisdicional, necessita de determinado tempo para alcançar a certeza jurídica em relação a cada litígio, período este que pode ser menor ou maior, dependendo da natureza do procedimento e da complexidade da demanda.




    Quais são, então, os critérios para definir se um processo alcançou ou não a tão almejada duração razoável?




    À luz da jurisprudência da Corte Europeia dos Direitos do Homem, eis os critérios a serem levados em consideração, essencialmente: (i) complexidade do assunto; (ii) comportamento dos litigantes e de seus procuradores ou da acusação e da defesa no processo; (iii) atuação do órgão jurisdicional e de seus auxiliares.82




    Uma das causas da morosidade do processo, e que tem sido objeto de muitas críticas dos juristas, diz respeito ao “formalismo estéril” (“formalismo exacerbado”), que acaba por prejudicar a tutela efetiva e tempestiva do direito material postulado em juízo. Com efeito, o processo civil brasileiro, ao invés de ser um instrumento (meio) efetivo para a tutela dos direitos, tem sido, em alguns pontos, um fim em si mesmo, isto em virtude das suas formalidades procedimentais inúteis.




    Outro fator para a demora da prestação jurisdicional é o desprestígio das sentenças de primeira instância, já que não dotadas, em regra, de eficácia imediata, pois os recursos de apelação devem ser recebidos em ambos os efeitos (devolutivo e suspensivo), na forma do art. 1.012 do CPC83, o que vai de encontro ao princípio constitucional da duração razoável do processo.84




    É importante ressaltar que não se está aqui propugnando pela não observância das garantias do processo justo, desrespeitando-se os direitos fundamentais processuais. Absolutamente. O Estado-juiz deve primar pela duração razoável do processo, sem prejuízo de assegurar às partes os direitos fundamentais processuais. Logo, a preocupação quanto a este valor (segurança jurídica) também soma na contagem do “tempo do processo”.




    Com efeito, a busca pela efetividade do processo não pode anular o núcleo essencial do valor segurança jurídica. Efetividade não é sinônimo de celeridade. A Constituição Federal preconiza a duração “razoável” do processo, e não a duração “célere” do processo, até porque o elemento “tempo” é inerente à própria essência do procedimento (que apresenta a prática de vários atos processuais, em diversas instâncias) e à etimologia da expressão “processo” (“marchar para frente”), o que significa algo dinâmico na linha do tempo.85




    Assim, sob o ambiente do processo, nem tudo se amolda ao jargão “quanto mais depressa melhor”, já que o fim do processo não é, exclusivamente, apenas tutelar os direitos de forma rápida, mas, também, obter um processo justo (devido processo constitucional), valorizando, além da efetividade, outro grande valor do processo: a segurança jurídica.




    Como bem ponderou José Carlos Barbosa Moreira, “se uma Justiça lenta demais é decerto uma Justiça má, daí não se segue uma Justiça muito rápida seja necessariamente uma Justiça boa. O que todos devemos querer é que a prestação jurisdicional venha ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é preciso acelerá-la, muito bem; não, contudo, a qualquer preço.”86




    Tal raciocínio é corroborado por José Joaquim Gomes Canotilho, ao explicitar que “a ‘aceleração’ da protecção jurídica que se traduza em diminuição de garantias processuais e materiais (prazos de recurso, supressão de instâncias excessiva) pode conduzir a uma justiça pronta, mas materialmente injusta.”87




    De outra banda, também se é errado colocar a celeridade como escopo único do processo, também não se afigura possível buscar a segurança jurídica como objetivo absoluto e exclusivo do processo, a ponto de abdicar do valor efetividade, deixando, assim, de prestar a tutela tempestivamente.88 Ora, parafraseando o conhecido discurso de Rui Barbosa, “justiça atrasada não é justiça, senão injustiça qualificada e manifesta.”89 Nessa medida, não se afigura possível contrariar o axioma da máxima coincidência chiovendiano, pois quando o tempo impede a máxima coincidência entre o pretendido e o obtido (efetividade), surge a necessidade de tutelar o direito do autor, ainda que provisoriamente (através de tutela provisória).




    Firmadas essas premissas, impõe-se conciliar, o máximo possível, esses dois grandes valores do processo (efetividade e segurança jurídica), lançando, mão, para tanto, do princípio da concordância prática90 desses bens jurídicos em tensão, de forma a evitar o sacrifício (total) de um em relação ao outro.




    A ação constitucional do mandado de segurança é um excelente exemplo de materialização da tutela tempestiva, porquanto é bastante reduzida a prática de atos processuais (não há contestação no prazo de 30 dias, mas sim meras informações no prazo de 10 dias; inexiste réplica; é descabido a intervenção de terceiros; inexiste instrução probatória e alegações finais; há prioridade legal para julgamento da ação mandamental), de modo a possibilitar a prolação de sentença e de acórdãos (com a consequente entrega do bem jurídico postulado) em prazo relativamente rápido, se comparado com o tempo que se gastaria na ação sob o procedimento comum.




    
1.3.4 - Processo Justo





    Do princípio do devido processo legal (art. 5º, LIV,CF)91 emerge o direito fundamental ao processo justo no direito brasileiro.92




    O direito ao processo justo visa obter uma decisão justa para as partes. Justo não é qualquer processo que se limita a ser disciplinado somente no plano formal. Justo é o processo que se desenvolve respeitando os parâmetros fixados nas normas constitucionais e de acordo com os valores da sociedade.93




    O processo justo (giusto processo, procès équitable, faires Verfahren, fair trial) revela um “conteúdo mínimo essen cial”94, um “núcleo forte ineliminável”95, sem o qual não se está diante de um processo justo (no aspecto formal).




    No direito pátrio, a doutrina apresenta o seguinte perfil mínimo de um processo justo: colaboração do juiz para com as partes, em processo capaz de prestar tutela jurisdicional adequada e efetiva, em que as partes participem em pé de igualdade e com paridade de armas, em contraditório e com ampla defesa, com direito à prova, perante juiz natural, em que seus pronunciamentos sejam confiáveis e motivados, em procedimento público, com duração razoável, com direito à assistência judiciária integral e coisa julgada.96




    Ora, o ideal de justiça (que decorre de um processo justo) é um valor supremo previsto no Preâmbulo da Carta Magna de 1988, e que deve permear todo o ordenamento jurídico, sobretudo no âmbito do processo, com o desiderato de se obter uma decisão justa.




    Entrementes, o conceito de decisão justa não está alicerçado na concepção filosófica da palavra “justiça”, mas entende-se como decisão justa aquela capaz de tutelar os direitos de forma adequada (ao direito material e às partes), tempestiva (em tempo razoável) e efetiva (realizada no mundo real), e que observe a unidade do direito (precedentes judiciais normativos formalmente vinculantes), já que, no Estado Democrático Constitucional, a finalidade do processo é a tutela dos direitos, de forma justa, adequada, tempestiva e efetiva.97




    O processo deve conferir às partes o direito a um processo justo (por meio de direitos fundamentais processuais, a exemplo do juiz natural, contraditório, publicidade etc.), mas também deve assegurar um processo efetivo. Esses dois objetivos relevam dois valores essenciais, a dizer, o da segurança (processo justo) e da efetividade (processo efetivo), os quais se encontram em permanente tensão, em uma relação proporcional, pois quanto maior a efetividade, menor a segurança, e vice-versa.98




    A conformação interna do processo atenderá aos valores imperantes em cada sociedade, ora prestigiando a segurança, ora a efetividade, devendo-se, através do postulado normativo99 da ponderação, realizar a eficácia prometida do direito material, com a maior efetividade e segurança possíveis. 100




    A ação de mandado de segurança contém o perfil mínimo de um processo justo, pois se afigura possível a colaboração do juiz para com as partes (princípio da cooperação), a participação das partes em pé de igualdade e com paridade de armas (igualdade substancial), em contraditório e com ampla defesa, com limitação (justificável constitucionalmente) ao direito à prova para ambas as partes (o que não impede a discussão completa em ação ordinária), perante juiz natural, em que seus pronunciamentos devam ser analítica e concretamente motivados, em procedimento público sumário, com direito à assistência judiciária integral e à coisa julgada (nos limites do writ), onde é prestada uma tutela de direito efetiva, adequada e tempestiva.




    1.4. - DIRETRIZES DO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015




    Firmadas as premissas da constitucionalização do processo e da finalidade constitucional do processo (prestar tutela de direito efetiva, adequada e tempestiva, mediante processo justo), se afigura possível compreender, agora, em qual momento histórico o Código de Processo Civil de 2015 fora debatido e aprovado, em que a República Federativa do Brasil, desde a Proclamação da República no ano de 1889, vive o seu maior período da história sob um regime de Estado Democrático de Direito101, tutelando, sobretudo, os direitos fundamentais dos cidadãos, em suas diversas dimensões.




    É a partir desse aspecto cultural histórico que o Código de Processo Civil de 2015 deve ser interpretado e aplicado.




    O Código de Processo de Civil de 2015 começou a ser elaborado no ano de 2009, quando o Presidente do Senado Federal nomeou uma Comissão de Juristas integrada por 11 (onze) membros para redigir um anteprojeto do referido Codex, tendo o processo legislativo iniciado no Senado em 2010, com o número do PL 166/2010.




    Conforme constou na Exposição de Motivos do Anteprojeto do Código de Processo Civil102, encaminhado ao Presidente do Senado Federal pelo presidente da Comissão, o Ministro Luiz Fux, este apresentou os pilares do novo diploma legal, e assim procedeu consoante esse novo paradigma do processo civil ora abordado, em que se busca concretizar os direitos fundamentais no seio do processo.




    Segundo o Ministro Luiz Fux, os trabalhos da Comissão se orientaram, precipuamente, em alcançar cinco objetivos: (a) sintonia com a Constituição Federal; (b) processo voltado para a realidade fática (autorregramento do processo); (c) simplificação; (d) processo com o maior rendimento possível; (e) coesão no sistema.103




    No que tange ao primeiro objetivo, qual seja, um processo civil em sintonia com a Constituição Federal, o legislador encampou o atual estágio do processo (formalismo- valorativo).




    Com efeito, o CPC recepciona a Constituição, constitucionalizando o processo.104 Para tanto, estabelece normas fundamentais que serão a bússola interpretativa do direito processual. Normas fundamentais são normas que estruturam a aplicação do direito dentro de um determinado ordenamento, para além do texto. O espírito das normas fundamentais é dar unidade de sentido e direção à aplicação do direito.105




    As normas fundamentais do Código de Processo Civil orientam e direcionam a aplicação do direito processual brasileiro, ou seja, não se restringem ao processo civil. As normas fundamentais espalham sua normatividade para todo o direito processual, seja relacionando-se aos microssistemas, seja para os outros ramos do direito processual (art. 15, CPC).




    Seguindo o modelo francês (Nouveau Code de Procédre Civile) e inglês (Civil Procedure Rules), já no limiar do CPC (art. 1º), está estampado o perfil constitucional do processo civil, ao preconizar que o “processo civil será ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituição da República Federativa do Brasil, observando-se as disposições deste Código.”




    Normas fundamentais processuais foram inseridas nos doze primeiros artigos (arts. 1º a 12, CPC), mas também se encontram espalhadas por todo o diploma legal, a exemplo da fundamentação hermenêutica e analítica adequada (art. 489, § 1º, CPC) e os precedentes normativos formalmente vinculantes (arts. 926 e 927, CPC).106




    Concernente ao segundo objetivo do CPC, qual seja, um processo voltado para a realidade fática, extrai-se o direito das próprias partes disciplinarem juridicamente suas condutas processuais (autorregramento do processo), de forma a concretizar o princípio da autonomia da vontade, que decorre do valor liberdade previsto na Carta Magna (art. 5º, caput).107 À guisa de ilustração dessa diretriz no CPC, pode-se citar: (a) o estímulo à conciliação e mediação (art. 3º, §§ 2º e 3º; arts. 165 a 175); (b) o prestígio à arbitragem (art. 3º, § 1º); (c) a previsão de negócios processuais típicos (ex: saneamento consensual, art. 357, § 2º; calendário processual, art. 191; distribuição do ônus da prova, art. 373, § 3º) e atípicos (art. 190108, como cláusula geral).




    No terceiro objetivo do CPC, a saber, a simplificação do procedimento, absorvendo o pensamento da fase instrumentalista do processo, pretendeu-se uma visão do processo como um meio (instrumento), e não um fim em si mesmo.




    Com efeito, o CPC revela um processo como método de solução de problemas, e não meramente uma teoria descomprometida de sua finalidade (formalismo exacerbado).109




    Cristalizando esse desiderato de simplificação110, ocorrera a extinção de exceções rituais (v.g., exceção de incompetência relativa), extinção dos incidentes de valor da causa, de falsidade e de declaração incidental, bem como extinção das ações cautelares típicas (processo cautelar).




    No que toca ao quarto objetivo do CPC, ligado ao processo com o maior rendimento possível, fora positivado o princípio da primazia do julgamento do mérito (art. 4º), de modo que o magistrado, inclusive em grau recursal, deve priorizar o julgamento do mérito, sempre que possível. Isso redunda no dever processual de o juiz sanear vícios processuais (arts. 139, IX e 488, ambos do CPC), determinando a parte a sua correção antes de proferir sentença sem resolução do mérito (art. 317, CPC)111, mesmo em grau recursal (art. 932, CPC).




    Na esteira do referido princípio, ocorrera a ampliação da autoridade da coisa julgada às questões prejudiciais, na forma legal (art. 503, § 1º, CPC112), bem como fora extirpada a impossibilidade jurídica do pedido como condição de ação, transformando-se em matéria de mérito. Pretende-se um processo mais efetivo, e menos burocratizado, com formalidades inúteis. Por fim, respeitante ao último objetivo (coesão no sistema), o CPC pretendeu imprimir organicidade às regras do processo civil brasileiro. Nesse sentido, fora criada a Parte Geral do CPC, bem como um Livro próprio que trata dos Processos nos Tribunais. Ademais, ocorrera a realocação de algumas cautelares típicas (ex. produção antecipada de prova, que fora transportada para o processo de conhecimento, art. 381) e hipóteses de intervenção de terceiros (oposição, que agora é um procedimento especial – art. 682).




    




    

      

        7 “Um novo Código não se resume à mera sobreposição de textos. Não se trata absolutamente de novo texto que se põe em lugar do velho texto. Pelo contrário, e antes disso, a verdadeira e substancial modificação que se busca com o advento do novo CPC é de paradigma.” (MAZZEI, Rodrigo; GONCALVES, T. F.. Visão geral dos procedimentos especiais. In: Cassio Sarpinella Bueno. (Org.). PRODIREITO. Direito Processual Civil. Programa de atualização em Direito: Ciclo 1. 1. ed. Porto Alegre: Artmed Panamericana, 2015, p. 100, v. II)


      




      

        8 Foi o que exatamente ocorreu com o Código de Processo Civil de 1973, que manteve os mesmos paradigmas do anterior CPC de 1939. Nesse sentido, destaca Cândido Rangel Dinamarco: “O segundo Código de Processo Civil nacional, promulgado no ano de 1973 e vigente desde janeiro de 1974, foi uma réplica do anterior (o de 1939), com expressivos aperfeiçoamentos formais e algumas relevantes inovações substanciais, mas muito pouco para que nele se pudesse identificar um novo estilo de processo civil. O modelo processual que tínhamos continuou praticamente intacto no Código de 1973 e intacta a estrutura dos institutos o processo civil brasileiro.” (O novo Código de Processo Civil Brasileiro e a ordem processual civil vigente. Revista de Processo, São Paulo, v. 247, p. 63-103, set/2015)


      




      

        9 Sobre processo e poder e processo e cultura, conferir as seguintes obras: LACERDA, Galeno. Processo e cultura. Revista de Direito Processual Civil, v. 2, n. 3, p. 74-86, jul./dez. 1961; MITIDIERO, Daniel. Processo e cultura: praxismo, processualismo e formalismo em direito processual. Cadernos do Programa de Pós-Graduação em Direito – PPGDir/UFRGS, n. 2, p. 101-128, set. 2004; FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, 8. ed., Roma/Bari: Laterza, 2004.


      




      

        10 ZANETI JR, Hermes. A Constitucionalização do Processo: o modelo constitucional da justiça brasileira e as relações ente processo e constituição, 2. ed. São Paulo: Atlas, 2014, p. 219. Mauro Cappelletti escreve sobre a influência da ideologia no processo: “É realmente esta a primeira ‘porta’ e, direi mesmo, a grande porta, através a qual as ideologias penetram no processo. Refiro-me evidentemente às ideologias que fundamenta o direito substancial, público e privado, e seus institutos. O exemplo demonstrativo talvez mais macroscópico pode deduzir-se do estudo dos sistemas feudais, nos quais os institutos do direito substancial refletiam uma concepção ou ideologia diferenciada, hierarquizada, não igualitária da sociedade. Esta ideologia não igualitária penetrava no processo sob formas várias e múltiplas. Basta recordar o sistema das provas judiciárias, nas quais aquela concepção ideológica significava, por exemplo, o prevalecimento do testemunho do nobre sobre o do não nobre ou do menos nobre, do eclesiástico sobre o do leigo, do rico sobre o do pobre, do homem sobre o da mulher, do velho sobre o do jovem, etc.” (A ideologia no processo civil. Tradução: Athos Gusmão Carneiro. AJURIS, ano VIII, n. 23, p. 16-33, novembro, 1981). Com igual pensamento, Michele Taruffo: “Essas escolhas ideológicas condicionam não só as abordagens dos estudiosos, mas também a estrutura do processo e seu funcionamento: escolhas ideológicas influenciam as orientações dos legisladores que se ocupam do processo, e que introduzem normas diferentes dependendo da ideologia adotada nas circunstâncias;” (Uma Simples Verdade. O Juiz e a Construção dos Fatos. Tradução de Vitor de Paula Ramos. São Paulo: Marcial Pons: 2012, p. 161)


      




      

        11 Poderes do Juiz e visão cooperativa do processo. Revista da Associação dos Juízes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, ano 30, n. 90, p. 55-84, jun. 2003.


      




      

        12 Para aprofundar o tema, ver: FAZZALARI, Elio. L’Esperienza del Processo nella Cultura Contemporanea, Rivista di Diritto Processuale, Padova: Cedam, 1965.


      




      

        13 Curso de direito processual civil: introdução ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 44, v. I.


      




      

        14 Expressão criada por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Para ele, mister se faz compreender o processo do Estado Democrático Constitucional à luz do formalismo valorativo, fase metodológica que permite a adequação da forma ao conteúdo, abrangendo o estudo do processo na “totalidade formal do processo, compreendendo não só a forma, ou as formalidades, mas especialmente a delimitação dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenação de sua atividade, ordenação do procedimento e organização do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades primordiais [...] indicar as fronteiras para o começo e o fim do processo, circunscrever o material a ser formado, estabelecer dentro de quais limites devem cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento [...] a própria ideia do processo como organização da desordem, emprestando previsibilidade ao procedimento” (Do formalismo no processo civil – Proposta de um formalismo-valorativo, 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 28)


      




      

        15 Eis a razão pela qual perdura até hoje um equívoco existente na legislação brasileira, usando de expressões como “ação de manutenção de posse”, “ação de reintegração de posse”, “ação de interdito proibitório” etc. Para Humberto Theodoro Jr., tais erros denotam reminiscências do anacrônico e superado conceito civilístico de ação, segundo o qual a cada direito material violado corresponderia uma ação para protegê-lo. (THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil – procedimentos especiais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 6, v. III.)
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