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O Processo Cooperativo como Instrumento de Concreagéo dos Direitos Fundamentais 133

RESUMO

De nada valeria a Constituicao disciplinar e garastdireitos fundamentais se ndo houvesse
um instrumento capaz de dar concretude aos meghntyabalho demonstra que o0 processo
cooperativo € o instrumento que permite a efetpleacao dos direitos fundamentais porque,
comandado pelas normas e principios constituciodai€stado Democratico de Direito,
provoca uma revisdo em suas técnicas que passamdecionar 0os procedimentos comuns
concebidos pelo legislador, a atuagcéao do julgadsgus sujeitos, como meios de se atingir o
fulcro maior que é a prépria concretude do dirkitalamental.

PALAVRAS-CHAVE : Direitos Fundamentais. Constitucionalizacdo docBsso. Processo
Cooperativo.

ABSTRACT

The Constitution would be worthless at treatingdamental rights if there was no instrument
capable of achieving them. The work shows thattwperative process is the instrument that
allows the effective application of fundamentahtgbecause, governed by the constitutional
norms and principles of the Democratic State of lpg@wvokes a revision in its techniques that
are going to condition the common procedures cordeby the legislator, the action of the
judge and his subjects, as a means to reach theegfalcrum that is the very concreteness of
the fundamental right.

KEYWORDS: Fundamental Rights. Constitutionalization of tReocess. Cooperative
Process
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R. P. Costa 134

1 INTRODUCAO

O trabalho demonstra que o processo cooperativarnstaumento que permite a
efetiva aplicacdo dos direitos fundamentais, peisiada valeria a Constituicado disciplinar e
garantir os direitos basicos para uma vida humama ke digna se ndo houvesse um
instrumento capaz de dar concretude aos mesmos.

Sendo a tutela dos direitos fundamentais a badestimlo Democratico de Direito,
inicialmente delimitar-se-a o conceito dos direfitsdamentais, abordando o sentido material
e formal e material da fundamentalidade. A se@sidar-se-a4 os fundamentos basicos para
a compreensao da eficacia das normas de direitdsifoentais assentadas na Constituicao: as
dimensdes objetiva e subjetiva, a multifuncional@lae a vinculacdo do legislador,
administrador e juiz. Dar-se-a especial enfoqusta @timo, procurando demonstrar o dever
que tem a atividade jurisdicional de dar efetivelads principios esculpidos na Constituicéo
diante da omisséo legislativa.

Estando delimitada a forca normativa dos direitmsdémentais, abordar-se-a as
garantias constitucionais que asseguram a efetigida livre exercicio deste direito que se
concretiza por meio de um novo paradigma de proce&nfocar-se-4 o0s valores
constitucionais que o compdem, com o estudo decarasteristicas: o direito das partes, as
garantias processuais e a atuacao do judiciariofina, utilizando-se do método dedutivo,
demonstrar-se-4 como 0 novo modelo de processoatitamprocesso cooperativo, que é
comandado pelas normas e principios constitucipmlege contribuir para uma aplicacéo

mais justa e eficaz dos direitos fundamentais.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS 12

1 A expresséo direitos fundamentais é a utilizada penstituicdo Federal de 1988, mas nédo é a Uséao
varios os termos existentes no direito constituaidmasileiro e estrangeiro: “liberdades publicdiberdades
fundamentais”, “direitos humanos”, “direitos cotigtionais, “direitos publicos subjetivos”, “diret@la pessoa
humana”, “direitos naturais”, “direitos subjetivogDIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 410 e segs.).

2 E conhecida as fases da evolucdo dos direitos tmsnanunciada por Bobbio (2004, pp. 28-30). O g@iron
momento, segundo o autor, deve ser buscado nadolsrdilésofos e remonta a John Locke, para o gsal o
homens nascem livres e iguais. Os direitos do hgnen@io, sdo universais em relacdo ao conteddo, mas
extremamente limitados quanto a sua eficicia, pmistem apenas como recomendacfes ao legislador. A
segunda fase da-se na passagem da teoria a pditidireito somente pensado para o direito readizéth o
acolhimento dessas teorias pelo legislador quelasacomo base de uma nova concep¢ao de Estado,res
revolugBes americana e francesa. Mas o que se ganheoncreticidade, perde-se em universalidades poi
embora os direitos sejam protegidos, eles so téon mas lindes do Estado que os reconhece. Conthafagao

de 1948 tem inicio uma terceira e Ultima fase,us g afirmacéo dos direitos humanos é um s6 tampersal

e positiva. Universal no sentido de que os destife® dos principios nela contidos sdo todos osehnsm
positiva porque tais direitos ndo sdo apenas praaas, mas reconhecidos e protegidos até mesmmaont
Estado que os tenha violado.
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O Processo Cooperativo como Instrumento de Concreagéo dos Direitos Fundamentais 135

2.1 Conceito de direitos fundamentais. Sentido foral e material

Os direitos fundamentais sdo pressupostos elemendar uma vida humana livre e
digna. S&o os direitos basicos individuais, socpasiticos e juridicos previstos ou ndo na
Constituicdo Federal de uma nacao.

Existem matérias que em sua esséncia sao cormtitis] ainda que ndo estejam
normatizadas na Constituicdo. Nao € suficiente qualireito esteja consagrado na
Constituicao para que seja fundamental, nem basti@r@macia normativa desses direitos na
ordem juridica para que sejam algados aquela acadedofundamentalidade de tais direitos
se estabelece a partir de dois pilares: formaltenia&.

A fundamentalidade em sentido material esta vimaulaa importancia, a
essencialidade e, portanto, a relevancia de pt@galeterminados bens juridicos para uma
dada ordem constitucional. Diz respeito ao contedids direitos, aos seus valores
subjacentes. Parte da circunstancia de ser elenvemstitutivo da Constituicdo material
contendo decisbes fundamentais sobre a estrutsreabdo Estado e da sociedade, de modo
especial, porém no que diz com a posicdo nestgzadaupela pessoa humana (SARLET,
2009, p. 75). Trata-se, portanto, de direitos esaesna protecdo da pessoa humana.

Por sua vez, a fundamentalidade formal permitesgu#€ aos bens juridicos, que sdo
considerados relevantes e essenciais a protegéesdaa humana, uma situagéo diferenciada,
isto €, uma protecéo juridica privilegiada em r&ag@s demais normas constitucionais nao
tidas como fundamentais. Trata-se de garantiasguépria constituicdo formal ja estabelece
e vai depender de cada Constitui¢ao.

A nossa Constituicdo prevé que as normas de dirtitelamentais (e ndo quaisquer
outras), tém aplicabilidade imediata (art. 5°, 8AP), e as protege nao apenas do legislador
ordinario, mas do poder constituinte reformadop#iptegrarem as clausulas pétreas (art. 60,
CF). Ainda o artigo 5° nos seus 882° e 3° da [@&fmite reconhecer outros direitos
fundamentais, além dos positivados.

Consagra, desse modo, o art. 5° § 2° da CF, ansiade dos direitos
fundamentais permitindo, por meio da aceitacdoddeaide fundamentalidade material, que
outros direitos, ainda que nao expressamente posvig Constituicdo, sejam considerados
fundamentais. Referido dispositivo institui um sistema constitucional dbera

3 A caracteristica da fundamentalidade (formal eenm), de acordo com a licido de Robert Alexy, foi
recepcionada pela doutrina lusitana por Canotilt89, p. 509) e Jorge Miranda (2000, p. 137 e sé3)
Brasil, Sarlet (2009, p. 74 e segs).
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R. P. Costa 136

fundamentalidade material, deixando claro que ncelelos direitos fundamentais do Titulo Il
da CF é ndo-taxativo, ndo exaustivo.

Partindo dessa abertura material prevista no 3rg %°, da CF, Sarlet (2009, p. 75)
classifica os direitos fundamentais em dois grandaespos de direitos: a) direitos
expressamente positivados: que sao os direitogiyamkis no Titulo Il da CF, direitos
positivados na CF, mas fora do Titulo Il e Direipmssitivados nos tratados internacionais; e,
b) direitos implicitamente positivados, que sao di®itos nao-escritos. Ndo sdo novos
direitos, mas direitos ja existentes que estaoiangs. Os direitos implicitos estdo explicitos
nos expressos. Ex: o principio do duplo grau dsdigéo.

Observa-se, portanto, que € insuficiente uma ctuaggio meramente formal, no
sentido de serem direitos fundamentais aquelesnhecaos na Constituicdo, sendo
imprescindivel a analise do seu conteudo — fundtah@éade material - que é verificar se a
matéria propriamente dita € constitutiva das astast basicas do Estado e da sociedade.
Afinal, “s6 a ideia de fundamentalidade materiadl@dornecer suporte para: (1) a abertura da
constituicdo a outros direitos, também fundamentaiss ndo constitucionalizados, isto €,
direitos materialmente fundamentais, mas nao formeate; (2) a aplicacao, a estes direitos s6
materialmente constitucionais, de alguns aspectos relgime juridico inerente a
fundamentalidade formal; (3) a abertura a novoegitds fundamentais” (CANOTILHO,
1991, p. 509).

Em suma, Direitos fundamentais sdo todos aquel@sessa e implicitamente
positivados na ordem juridica constitucional, atsqueles que a estes sado equiparados, por
forca da propria Constituicdo havendo, portantoeitis fundamentais previstos no texto
constitucional (normas material e formalmente dangsonais) e fora dele (suas normas

seriam apenas materialmente constitucionais).
2.2 Eficécia vertical e o dever de a jurisdicdo daefetividade aos direitos fundamentais
Como visto, os direitos fundamentais ndo se limigas direitos positivados no texto

constitucional. S&o os direitos basicos individuabciais, politicos e juridicos elementares

de uma vida humana livre e digna, tanto para oviddo como para a sociedade; por isso,
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hoje se declara que os direitos fundamentais na@stitgem apenas “direitos” subjetivos, mas
também impdem obrigacbes objetivas ao Estado

Em uma primeira linha sédo reconhecidos como dseim homem, individualmente
considerado e como membro de uma sociedade, mavakeues também fundam principios
objetivos norteadores de todo o ordenamento jurjdieterminando as tarefas dos 6rgaos
judiciarios, legislativos e executivos (HESSE, 199840).

Entende-se que os valores contidos nas normasreitodundamental se espraiam
sobre a compreensdo e a atuacdo do ordenamemticquiiermitindo a irradiacdalos seus
efeitos sobre toda a ordem juridica, acarretandmocconsequéncia, ao Estado, o dever de
protecdo desses direitos cabendo-lhe, mediantedapdes normativas e faticas, a sua
realizacdo. Assim, as normas de direitos fundarnserihjetivamente consideradas, incidem
sobre o Poder Publico, na sua atividade de intexgiie e aplicagdo das Ris

Tais sdo as chamadas dimensdes objetiva e subgits/direitos fundamentais que
visam demonstrar que o0s preceitos relativos aosit@r fundamentais ndo podem ser
pensados apenas do ponto de vista dos individoos) posicdes juridicas de que estes séo
titulares perante o Estado, mas também valem ¢amdénte do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins que esta, se prppisseguir em grande medida, através
da acgéao estatal (ANDRADE, 2009, p. 109).

A incidéncia dos direitos fundamentais sobre o destgera um dever de tutela ao
legislador, ao administrador e ao juiz, pois taigiths Ihe atingem diretamente. A essa

vinculacdo a doutrina denomina de eficacia vertical

4 Fala-se, assim, de uma “dupla dimensé&o”, de urplédnatureza”, de um “duplo carater”, sdo as dsties
subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais: diitho (1991, p. 545), Andrade (2009, p. 108) e dras
(2006, p. 342).

5 “Tem sido costume ligar a dimensé&o objectiva desitds fundamentais a ideia de uma eficacia ‘iaatk’
das normas constitucionais que os prevéem, pragdlutsua intengdo conformadora da ordem juridicasMai
concretamente, fala-se de um efeito ‘externo’ dostds fundamentais, de que resultaria uma foigawativa
generalizada dos preceitos respectivos: partindpodtulado de que os direitos fundamentais, nalsnansdo
subjectiva (interna), se referem exclusivamenteetegdes entre os particulares e o Estado, coselgude sera
na sua dimensédo objetiva, enquanto normas coristiais e valores comunitarios, que se justificxgriene a
respectiva eficacia fora do ambito dessas relag@es,especial nas relacdes dos particulares entriasi
realidade, a eficacia externa dos direitos fundaaieroi inicialmente pensada como eficacia horiabrpara
fundamentar uma obrigacdo gera de respeito nagdesleentre individuos, supostamente iguais, covdtapa
sua tipica eficacia vertical, nas rela¢cfes do iddie perante o poder estadual”. (ANDRADE, 2009,3Y).

6 Segundo Acosta Sanchez (1998, p. 177-178) ogafirkindamentais se converteram em base de leditai
e validade, junto a soberania popular, dos podaibkcos e do direito, produzindo efeitos irradeaném todos
os terrenos do ordenamento juridico.

" A doutrina classifica a eficacia dos direitos fam@ntais em horizontal e vertical, para analisarepercusséo
nas relagdes individuo-Estado como também nasdedaentre particulares. Na vinculagdo do legislador
administrador e do juiz aos direitos fundamentai® lque se denomina eficicia vertical e, eficasi&bntal ou
eficicia privada ou eficicia em relagdo a tercegoando ocorre a repercusséo dos direitos fundaiesobre
os particulares. (ANDRADE, 2009, p. 138, ver th296).
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R. P. Costa 138

A ideia primitiva de que os direitos fundamentaine meros direitos de defésgue
visavam impedir a ingeréncia do Poder Publico em esfera juridica, cede espago para a
ideia que ao Estado incumbe uma postura ativaeniid® de que este se encontra obrigado a
colocar a disposicédo dos individuos prestacoesatigera juridica e material, i. e., além de
nao intervir na esfera de liberdade pessoal dasithebs, o Estado tem “a tarefa de colocar a
disposicdo os meios materiais e implementar asigbesl faticas que possibilitem o efetivo
exercicio das liberdades fundamentais”

Atribui-se aos direitos fundamentais uma multifenelidade pois, além da protecéo
da esfera livre e individual do cidaddo, acrescemmgvas funcdes do Estado perante a
sociedade (CANOTILHO, 1991, p. 522), uma vez quredoviduo tem o direito de dele exigir
acOes positivas. Logo, ao lado do direito de defésaunho negativo, existem os direitos a
prestacdes do Estadpde natureza positiva (SARLET, 2009, p. 195), qodem ter um
sentido restrito (direito as prestacdes sociais)jra sentido amplo que se subdividem em: a)

direitos a protecao, b) direitos a participacdommnizacio e procedimehto

8 “Os direitos fundamentais cumprem a funcéo ddtdsele defesa dos cidaddos sob uma dupla pensge(t)
constituem, num plano juridico-objetivo, normascdenpeténcia negativa para os poderes publicoshipdmi
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfddicgu individual; (2) implicam, num plano juridico
subjetivo, o poder de exercer positivamente diseitmdamentais (liberdade positiva) e de exigirssés dos
poderes publicos, de forma a evitar agressfes akespor parte dos mesmos (liberdade negativa)"
(CANOTILHO, 1991, p. 552).

% “os direitos fundamentais a prestagdes objetivam, ltima andlise, a garantia ndo apenas da &iderd
autonomia (liberdade perante o Estado), mas tamtieéniberdade por intermédio do Estado, partindo da
premissa de que o individuo, no que concerne auistage manutencdo de sua liberdade, depende utn dwui
uma postura ativa dos poderes publicos” (SARLED92p. 184-185).

10 As classificagGes valem na medida em que séo it a compreensio da realidade, no caso a dalida
normativa dos direitos fundamentais. José Carlasra/ide Andrade, apds enunciar algumas criticagaaalo
tradicional classificacéo tripartida em: a) em itlie de defesa: caracterizam-se por implicarempgaote do
Estado um dever de abstengéo: abstengéo de pgir isso, dever de néo interferéncia ou de ndosimissdo no
que toda as liberdades propriamente ditas; b)td&red prestacdes: ao contrario dos primeiros, iapoao
Estado o dever de agir, seja para dar protecadelns juridicos protegidos pelos direitos fundamergantra
atividade de terceiros, seja para promover ou gareandicdes materiais ou juridicas de gozo efetiesses
vens juridicos fundamentais; e c) direitos de pipicao: que seriam mistos do direito de defesa dirditos a
prestacdes, paradigmas de direitos-poderes (ANDRADH9, p. 168). Canotilho (1991, pp. 552-558)sifasm

os direitos a prestacSes em: a) direitos ao acessilizacdo de prestacfes do Estado, os quaisnpGee
originarios e derivados; e, b) direitos a particgg@na organizacéo e procedimento de realizaca@odigéitos
originarios a prestacdes quando, a partir da garaobnstitucional de certos direitos, se reconhece
simultaneamente ao Estado o dever de criar prestagmateriais indispensaveis ao exercicio efategses
direitos, e ao cidad&do a faculdade de exigir, dedoimediata, as prestacdes constitutivas desseisodi A
medida que o Estado vai concretizando as suasnempiidades, assegurando as prestacfes existedoiai
cidadaos - direito originario a prestagfes, respliea os cidadaos, de forma imediata, o direitigul@ acesso e
utilizacdo de todas as instituicdes publicas ceapelos poderes publicos, bem como igual partiéipatas
prestagfes que estes servicos ou instituicbesaprestcomunidade. Afirma ainda o autor, que tambéverm
existir direitos a participacdo na organizacaoce@idimento de realizagéo.

11 Os direitos a prestacdes em sentido estrito dizmpeito a atuacdo dos poderes publicos como afure®
Estado Social (no sentido de criagdo, fornecimentdistribuicdo de prestagbes materiais ja exiss@nt
(SARLET, 2009, p. 189).
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Cabe ao Estado zelar pela protecao dos direitaafoantais dos individuos, ndo so
contra ingeréncias indevidas por parte dos podgarkkcos, como de agressdes provindas de
particulares e até mesmo de outros Estados, deatatar medidas que visem a proteger e
garantir a efetiva fruicdo desses direitos tantoatereza normativa (normas de direito penal
ou processual), quanto faticas (atuacdo concregalhinistradory.

Além disso, deve-se exigir do Estado a emissadagelegislativos e administrativos
destinados a criar 6rgaos e estabelecer procedseani mesmo de medidas que objetivem
garantir aos individuos a participacéo efetiva rganizacdo e no procedimento (SARLET,
2009, p. 166).

Assim como os direitos a protecdo, os direitos gamizacdo e o procedimento
também estéo vinculados a perspectiva juridicatwhjelos direitos fundamentais, podendo
ser o meio para alcancar um resultado em confoduideos direitos fundamentais e de
assegurar a sua eficacia.

Os direitos fundamentais vinculam todos os podptddicos, na generalidadias
areas de sua atuacdo. Logo, “quando se afirma gqudireitos fundamentais incidem
verticalmente sobre o Estado, geram um dever eé&atab legislador, ao administrador e ao
juiz. Vale dizer que o juiz também tem dever detgg@o e, por isso, de dar tutela (ou
protecdo) aos direitos fundamentais que nédo forantegidos pelo legislador ou pelo
administrador” (MARINONI, 2008, p. 81).

Assim, se a lei ndo consegue dar protecdo a untoditendamental, é porque o
legislador ndo cumpriu a sua funcéo do dar tufaiatécao) a esse direito, logo, cabe ao juiz,
que também tem o dever de protecdo, cumprir o mrgeelhe cabe, assegurando a efetividade
do direito fundamental. Por isso, na omiss&o disledpr, tem o juiz o dever de supriia

Decorre da teoria dos direitos fundamentais umdagkira outorga de competéncia
para uma investigacdo mais livre do direito. A imglos direitos humanos como direito de
protecao/tutela, obrigando o juiz a suprir a onussd a insuficiéncia da tutela outorgada pelo
legislador, legitima a atividade criativa do Podediciario perante a sociedade diante da

12 Os direitos a protegdo “sdo posicdes juridicaddumentais que outorgam ao individuo o direito dgieso
Estado que este o proteja contra ingeréncias deites em determinados bens pessoais” (SARLET, ,2009
197)

13 Canaris entende que mesmo quando 0 juiz supress@onda lei e sua decisdo incide na esfera jaritis
particulares, a aplicabilidade dos direitos fundat@ie sobre os particulares é mediata porque apenas
legislador e o juiz sdo destinatarios dos direitmslamentais, e assim, nesse caso, haveria a gd&gdo nao
da lei, mas do juiz, cuja decisdo incidiria sobsera@lacbes entre os particulares mediatamente.ir@god
fundamentais vao, portanto, incidir na esfera josiddos particulares, mas isso ocorrera mediata@amnent
(CANARIS, 2003)
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nitida compreensdo de que a jurisdicdo deve seazcdp dar a efetividade aos direitos
fundamentais.

Em face dessa linha evolutiva, 0 processo passa a sistrumento de operacao
dessa garantia, porque passa a ser o meio aptq@ardtir a atuacdo pratica dos direitos
fundamentais. Enfim, torna-se o meio de formacadidoto, seja material seja processual.

Em suma diante da eficacia vertical, releva a itdmia da atividade jurisdicional
de proteger/tutelar o direito material (MARINONDG(B, p. 84-84) e 0 processo se apresenta
como verdadeira garantia material dos direitosscipioliticos e sociais, tornando-se um
instrumento de efetividade dos direitos fundamenfarque é por meio dele que os direitos
fundamentais tém a garantia de que podem ser dgerci

3 O processo cooperativo como instrumento de comtizacdo dos direitos fundamentais

A partir do século XX, ap0s vivenciados os horrate$olocausto, 0 mundo se volta
para a efetiva garantia dos direitos fundamentasjuais passaram a constituir objetivo de
implementacéo por parte do Estado Democratico deitDj sendo recepcionados em todas as
Constituicdes Democréticas.

No Brasil, o art. 5° da nossa vigente Constitui€@uleral de 1988 consagrou
expressamente varios principios referentes ao gsoce a justica, encartando, assim, as
garantias processuais entre os direitos e libesdiadéviduais.

Desse modo, o principio do devido processo legal pela primeira vez,
expressamente consagrado por uma Constituicdoldras(art. 5°, LIV), junto a outras
garantias referentes a justica e ao processo:stahiidade do Poder Judiciario (art. 5°,
XXV); juiz natural (art. 5°, XXXVII e LIII); contrditorio e ampla defesa em qualquer
processo judicial ou administrativo (art. 5°, LVgdacédo de provas ilicitas (art. 5°, LVI);
publicidade dos atos judiciais, salvo quando dcsifgir exigido para a defesa da intimidade
ou do interesse publico (art. 5°, LX); motivacds dacisdes judiciais, sob pena de nulidade
(art. 93, IX) e assisténcia judiciaria aos pobrad. (5°, LXXIV). Além das garantias
especificas do processo penal (art. 5°, XXXVIII, XX, XL, XLI, LXI e LXVII).

Esse quadro ainda foi complementado pelas preivagada magistratura (art. 95), e
pela autonomia administrativa e financeira dosutrébs (arts. 99 e 96, 1), bem como pela
previsdo de instrumentos de tutela constituciorelddeitos e liberdades fundamentais
(habeas corpus, habeas data, mandado de seguranca individual e coletivo, ggiular art.

59, LXVII-LXXIII).
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Previu, ainda, a nossa Constituicdo Federal, noag#ggo 5°, § 1° que as normas
constitucionais definidoras dos direitos e garantiadividuais tém aplicacdo imediata, e
consagrou a clausula de salvaguarda, segundo aagengbressa enunciacdo dos direitos e
garantias na Constituicdo ndo exclui outros deasatbs principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais de que seja signatarigodatitiea Federativa do Brasil (art. 5°, § 29).

Mas a realidade é que o reconhecimento constitacidesses direitos ndo seria
suficiente, se ndo viesse acompanhado de garapt@sssegurassem a efetividade do seu
livre exercicid* pois como conclui Tucci, de nada valeria a definidos direitos individuais
do ser humano, se essa respectiva declaragdo fidesse acompanhar de meios aptos a sua
realizaca®”. Seria necessario um instrumento de operacéo dassatia’.

A norma juridica é uma regra geral e abstratajseoncretizada quando houver a
aplicacdo ao caso concreto, o que ocorrera mediantge decisdo judicidl As normas
consagradas na Constituicdo ndo se pode atribirfungdo meramente retérica, elas devem
ser concretizadas.

Coube ao processo, como meio técnico de realizacéfetivacdo dos direitos, a
tarefa de garantir a atuacao pratica dos direitoddmentais do homem.

Contudo, para preservar e assegurar os direitos/zidndis consagrados na
Constituicao, foi necesséario que o processo s@&rakssracdes, portanto, um novo modelo de
processo, e foi assim que o processo se consthil@ou, marcando um fendmeno conhecido

como ‘“constitucionalizacd® do processo”, o que significa dizer que as gaagftido

14 “As liberdades adquirem maior valor quando existg@mantias que as tornam eficazes” (BARACHO, 2@06
54).

15 “de nada valeria a projecdo do ideal de definidsitos individuais do ser humano (...) se a eetipa
declaracdo nao se fizesse provida de meios asios ealizacédo ...” (TUCCI e TUCCI, 1989, p.7).

16 3 constitucionalizacdo dos direitos humanos rigaificou mera enunciacdo formal de principios, raas
plena positivagdo de direitos, a partir dos quaialquer individuo podera exigir sua tutela peramteoder
Judiciario para a concretizagdo da democracia” (MB® 2007, p. 3)

17 “Uma norma juridica adquire verdadeira normatidielguando com a ‘medida de ordenacéo’ nela coséda
decide um caso juridico, ou seja, quando processmucretizacdo se completa através de sua agieagéaso
juridico a decidir mediante: (1) a criagdo de unisciglina regulamentadora (concretizacdo legishativ
regulamentar, etc); (2) através de uma sentence@isdo judicial (concretizacao judicial); (3) &ta da pratica
de actos individuais pelas autoridades (concrélizagdministrativa). Em qualquer dos casos, uma &orm
juridica que era potencialmente normativa ganha monaatividade actual e imediata através de sussggem’

a norma de decisdo que regula concreta e vincatamte o caso carecido de solucdo normativa”.
(CANOTILHO, 1991, p. 229).

18 “designa-se constitucionalizacdo a incorporacadalidgitos subjetivos do homem em normas formalmente
béasicas, subtraindo-se, assim, o seu reconhecineergarantia a disponibilidade do legislador ordofar
(CANOTILHO, 1991, p. 508).

19 Para Comoglio (1998, p, 100), garantia, em semge@wérico exprime a diferenca entre um direito maegido,

ou atribuido em abstrato pelas normas, e um direétmente protegido, ou atuavel em concreto. B&na o
autor: “In generale, si intende per ‘garanzia’ oginumento o presidio tecnico-giuridico, il quala & grado di

far convertire un diritto puramente ‘riconosciutad, attribuito’ in astratto dalle norme, in un diit
effettivamente protetto in concreto, e quindi stiftmée di piena ‘attuazione’ o ‘reintegrazione’ migqual volta
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processo passaram a ser previstas entre os difeitdamentais no Estado Democratico de
direito.

Os documentos de Direito Internacicake as Constituicdes Democratitas
enunciaram as garantias processdaigisando consagrar com estabilidade determinados
fundamentos éticos do processo, dando-lhes leddide e relevancia juridica.

Incumbiu-se aos Direitos Fundamentais precisamaseddos minimos do chamado
direito ao proces€d e esse instrumento que surge como garantia derimeptacio efetiva
de tais direitos ndo pode se limitar ao mero acagsstica, mas deve permitir a efetiva tutela
jurisdicional do direito afirmado. Ele deve serl|§garticipativo e seguro, pois nenhum
obstaculo deve haver na entrega da atividade pareleaque visa proteger seu direito pois,
dependendo do tempo decorrido, aquela tutela pot@sar completamente inutil.

Esse processo novo, portanto, que surge na seguatiale do sec. XX esta
atrelado aos principios e aos direitos fundamentégi® sendo mais visto como simples
técnica formal, mas como um instrumento das gaardbs direitos individuais, devendo

assegurar a todos ndo apenas a ida ao poder jugicias a garantia de uma tutela efetiva,

risulti violato” . Sinteticamente Paulo Bonavid@9Q6, p. 481) afirma que “garantia € a posicéo afirena a
seguranca e pde cobro a incerteza e a fragilidade”.

20 A Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, arig a Convengéo Americana sobre Direitos Humanos,
artigo 89, 1, e artigo 25, 1, a Convengéo EurogegaDireitos Humanos, artigo 6°, § 1°.

21 Constituicdo Espanhola (1978), artigo 24, Corigfit Italiana (1947), artigo 24-25, Lei Fundamerdtal
Bonn (1949), artigos 42, 101 e 193.

22 vale a pena destacar, que a proximidade das esdagiditre o direito constitucional e o direito psstal ja
havia sido vislumbrada entre nés no final do séxifopor Joao Mendes Junior, especialmente comm paia

a efetividade e seguranca dos direitos. NoticidoSaklberto Alvaro de Oliveira que referido meststabeleceu
intima conexidade entre o direito processual e mstitocional, antecipando futuras elaboracdes darida
europeia do século XX, e, partindo de suas licBesclui: “realmente, se 0 processo, na sua condigio
auténtica ferramenta de natureza publica indispehgiara a realizacdo da justica e da pacificag@@ls nao
pode ser compreendido como mera técnica, mas, somo instrumento de realizacdo de valores e
especialmente de valores constitucionais, impdeesesidera-lo como um direito constitucional apliwad
(OLIVEIRA, 2006, p. 252).

2 Nesse sentido, aponta Theodoro Junior (2009, ), 23grande mudanga que tomou o processo na segund
metade do século XX: “dupla foi a grande mudancaumeo do processo, na segunda metade do século xx:
a)reduziu-se a separacdo exagerada que se notdva@armento das figuras processuais em relacaadreitod
material, reforcando o papel instrumento do prazessrealizacédo e tutela dos direitos subjetivistsinciais,

ja entdo permeados de valores humanos e éticodo daiyem ao chamado “processo justo”; e b) formew
consolidou-se o fenbmeno da “constitucionalizac@optbcesso, cujos principios ganharam assento de& se
reguladora dos direitos fundamentais”.

24 Comoglio (1998, p. 103)aponta como garantias ndgioio processo constitucional as seguintes exagEnc
a) a relacdo de instrumentalidade necesséria erti@ito material e o processo, como premissapatisavel

de sua atuacdo; b) o acesso as cortes de justisafaores de desigualdade sécio-econdmica, qimitrh
irrazoavelmente; c) a independéncia, a autonoma imparcialidade do juiz; d) exercicio, em condg;de
adequadas e paritarias, dos direitos de acéo sadefe juizo; e) o direito das partes a um progeisso e equo;

f) a adequacéo e a efetividade dos instrumentastela jurisdicional (de forma qualificada, diadie 6rgéos de
justica constitucional, e de forma ordinaria, déadie 6rgdos de justica comum) das garantias proiess
fundamentais.
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adequada e justa. A tutela deve ser prestada dermah que sirva ainda para preservar o
interesse de quem procurou o poder publico.

Foi assim que, com a constitucionalizacéo do direib fortalecimento da imagem
do Estado Democrético de Direito exigindo a pgécio dos sujeitos nas decisdes a que
estdo submetidos, surge um novo paradigma de pmceE se coadune com 0S parametros
ético-morais aceitaveis pelo consenso dos homenes lde qualquer época ou lugar, enquanto
se revele capaz e realizar uma justica verdadentemmparcial, fundada na natureza e na
razdo (COMOGLIO, 1998, p 105).

O emprego de principios, conceitos juridicos inueteados e juizos de equidade,
em detrimento de uma visdo puramente formalistalicto, acaba refletindo no processo
que recuperou o dialogo judicial na formacao degufrutificando na cooperacéo das partes
com o 6rgéo judicial. “O coloquio assim estimuladdostitui com vantagem a oposicao e o
confronto, dando azo ao concurso das atividades sd¢etos processuais, com ampla
colaboracéo tanto da pesquisa dos fatos quantaloezacéo da causa” (OLIVEIRA, 2003,
p. 58-60).

Elemento indispensavel ao novo modelo de process@arantia do contraditorio.
Inicialmente apontado como mero direito a bilatdeale da audiéncia das partes, no sentido
de resisténcia a atuacdo alheia, este principilievpara a possibilidade de influéncia destas
no contetdo das decisdes judiciais, pela necessidadjue todas as questdes que surgem no
processo devem previamente ser por elas disctitidas

No atual estado Democratico de Direito, exige-qmmicipacdo ativa de todos os
sujeitos do processo, ndao podendo o juiz decidir gae antes seja dada oportunidade as
partes a possibilidade de se manifestaram sobuvestap que pretenda decidir. Assim, todas
as questdes sobre as quais compete ao juiz emiforonunciamento judicial devem ser antes
debatidas pelas partes, a fim de que elas ndorpeesndam com a decisao do julgador.
Exercem as partes, portanto, influéncia sobre olteglo da prestacéo jurisdicional, porque
sera sobre seus debates e motivacdes que o juligadecidir.

A efetiva participacdo dos sujeitos em todos os gte lhe digam respeito provocou
a reconstrucao do principio do contraditério, exigi-se que 0 processo seja estruturado de
forma dialética. Desenvolve-se 0 principio da coap&o, que impde ao juiz o dever de
didlogo com as partes, surgindo o processo commuoaade de trabalho”, que visa

25 %0 escopo principal do principio do contraditédeixou de ser a defesa, no sentido negativo deig@mosu
resisténcia a actuagdo alheia, para passar a sefluéncia, no sentido de influir acrivamente, no
desenvolvimento e no éxito do processo” (FREITAREL p. 96).
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promover o franco didlogo, a fim de se alcancaslac8o adequada e justa ao caso concreto
(MITIDIERO, 2009, p. 101-103). E o que ensina Atvde Oliveira (2003, p. 75):

O processo cooperativo vincula-se ao préprio réspeidignidade humana e aos
valores intrinsecos da democracia, adquirindo selaanexpressao e referencial, no
ambito processual, no principio do contraditérimmpreendido de maneira
renovada, e cuja efetividade nao significa aperbasté das questdes entre as partes,
mas concreto exercicio do direito de defesa pasadé formacao do convencimento
do juiz, atuando, assim como anteparo a lacunosidad insuficiéncia da sua
cognicao.

No modelo cooperativo de processo, 0 juiz manténseass poderes, contudo é
preciso atender aos deveres de cooperacdo, esddeogc prevenindo, auxiliando e
consultando as partes (CUNHA, 2015, p .46), o qaieiliza a flexibilizacdo do procedimento
para que possam ser implementados os direitos mertais.

Somente diferentes formas procedimentais podergiabs escopos particularmente
perseguidos, pois € evidente que um Unico procedomeio vai conseguir atender a todas as
situacOes de direito material.

As diferentes situacdes de direito substancialesmigpgrocedimentos diferenciados
para que sejam atingidos diferentes valores cangiitai$®. De acordo com o bem
juridicamente envolvido ou as partes litigantesjepee estabelecer restricbes a cognicédo do
juiz, o que justifica a abertura para diferentgeeegs procedimentais, a fim de que possam
ser atendidas as diversas tutelas de direitos fea@is. Nesse sentido é que se admite, v. g.,
a escolha do juizado especial, a opcdo entre ddpetie o possessorio, 0 mandado de
seguranca e a acao ordinaria, a acao executivacécaordinaria de cobranga, entre esta e a

acao monitori&l 28,

26 Ha uma série de procedimentos que n&o tem lediei alguma diante dos valores da Constituicioc&so

da execucdo privada do Decreto-Lei 70/66 ou dgargiocedimento da busca e apreenséo do Decref62911
(MARINONI, 2008, p.154)

27 Cf: MARINONI, 2008, p. 148, THEODORO JUNIOR, 20q2239.

28 “Nesse aspecto, assume delicado papel a tendéhmh de incentivar o legislador a seguir o padids
tutelas diferenciadas, ou seja, a previsao de svafi@s procedimentais a escolha da parte, vem cafa o
possibilidade de atalhos e acréscimos no procedin@mmum, tudo de modo a permitir opcdo que setadap
com mais eficiéncia e adequacéo, as particularladecaso concreto. E nessa linha que se admiteav.g
escolha entre o juizado especial e 0 processod&idiou sumario, a opcao entre o possessorio &tompeentre

a acdo executiva e a acao ordinaria de cobrang®, €sta e a acdo monitdria, ou, ainda, entre acatinde
seguranca e a acdo ordinaria. E, também, em nomeutelas diferenciadas que se facultam alteracdes
casuisticas ou pontuais, do procedimento comum gragiciar medidas urgentes como as de antecipdgao
tutela ou as providéncias preventivas como as déedn extraordinariamente efeito suspensivo a agis e
recursos, que de ordinario ndo tem semelhantecéfich, também, em nome da celeridade e efici@taimtela
jurisdicional que se autoriza a simplificagdo do Gomum para propiciar julgamentos antecipadokdgaem
causas que versem sobre questdes apenas de diettnja solucdo envolve tdo-s6 a apreciacdo deaprov
documental. E, ainda, segundo a mesma politicas@ioératadas as demandas seriadas cujo desatitiesa
permite no despacho da peticdo inicial e os resugse envolvam pretensdo contra simulas ou judépaia
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Do mesmo modo é que se permitem téchfadiferenciadas para que se possa atingir
as diferentes situagdes de direito substaticiblesse sentido a técnica da tutela proviséria
esta albergada no direito fundamental a tuteladgigional efetiva.

E evidente, portanto, o que o modelo trazido pelasGtuicdo pode ser aperfeicoado
pelo legislador ordinario, o qual pode criar gasme mecanismos novos que ndo tenham
sido previstos na lei maior, mas que vao ao encaldrmodelo constitucional e atinjam seus
propositos; e, se o legislador ndo consegue atialdiim, cabe ao juiz fazé-lo.

Quando o art. 5° 8§ 1° da CF enuncia que as nodefisidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata-tmtde uma norma principio que exige do
juiz a interpretacdo que consagre a maxima eficdaidireito fundamental. Logo, cabe ao
juiz interpretar a lei processual em conformidadm © direito fundamental e concretiza-lo,
por via interpretativa, no caso de omiss&o ou iouicia da leit.

Assume, assim, nesse novo processo, papel imporaatividade do juiz. Além da
independéncia, autonomia e imparcialidade do julgatbmo valores essenciais ao exercicio
da atividade jurisdicional em um Estado Democrateodireito, devera o Estado-juiz dar
efetiva protecdo aos direitos fundamentais. Logoo $egislador ndo consegue atingir esse
desiderato, o juiz deve suprir a auséncia da lem aar efetividade da tutela jurisdicional.

Ora, 0 processo visa dar protecdo ao direito nat@ara que iSSo ocorra, concorrem
o legislativo elaborando leis e o juiz aplicando/Asesposta do juiz, portanto, ndo é apenas
uma forma de dar protecdo dos direitos fundamemass também de dar tutela efetiva a
todos e quaisquer situacdes do direito substanerado em vista um processo de resultados.

O juiz, enfim, tem o dever de protecédo dos direftoslamentais, que ocorre no
momento em que profere sua decisdo. Logo, ndopemaa a funcdo de resolver litigios, mas
de zelar pela idoneidade da prestacdo jurisdicienapara isso, deve aplicar a técnica

processual que entende efetiva (adequada) ao cemoeto. Por isso mesmo admite-se

pacifica dos tribunais superiores, os quais podemagpreciados e decididos no mérito pelo relatem s
necessidade de tramitacéo perante o colegi§@dEODORO JUNIOR, 2009, p. 238/239)

2 “ndo ha como confundir técnica processual com gatimeento. O procedimento é uma espécie de técnica
processual destinada a permitir a tutela dos dse{f(VARINONI, 2008, p. 149)

30 “pasta evidenciar que ha direitos fundamentaisitéla jurisdicional efetiva, tempestiva e prevestivA
compreensdo desses direitos depende da adequacdécrdea processual aos direitos, ou melhor, da
visualizacdo da técnica processual a partir dasssetades do direito material. Se a efetividades@mtido lato)
requer adequacgédo e essa deve trazer efetividackrt® é que os dois conceitos podem ser decomppatas
melhor explicar a imprescindibilidade de adequadddécnica as diferentes situacdes de direito @nbist”.
(MARINONI, 2008, p. 144)

31“A norma do art. 5}, § 1°, da Constituicdo Fedgéaseria suficiente para demonstrar a tese dequiz ndo

s6 deve interpretar a lei processual em conforneidamin o direito fundamental a tutela jurisdicioa8dtiva,
como ainda deve concretiza-lo, por meio de viarpmitativa, no caso de omissdo ou de insuficiédaidei”.
(MARINONI, 2008, p.170).
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diante do caso concreto possa aplicar a norma aieomse adeque a situacdo de direito
materiaf?.

E evidente que a atividade do julgador deve seddmentada. Se o juiz tem poder
para a determinacdo da melhor maneira de efetivalgictutela, exige-se dele, por
consequéncia, a justificacdo das suas escolhassgdamesmo, o principio da fundamentacéo
dos julgados € uma garantia constitucional do msme

N&o basta que o juiz faca conhecer a concluséeutepsovimentos. E indispensavel
revelar como os formou para solucionar a situagioado concreto. A fundamentacéo pode
ser sucinta, resumida, mas deve ser clara e preegalando a construgdo racional do
provimento jurisdicional. Deve o julgador explicas razdes que o levaram a admitir ou a
preferir determinada deciséo, pois € a justifieatjue permite controle critico sobre o poder
do juiz (ALMADA, 2005, p. 18).

Evidentemente que ainda concorrem, para a formagaom processo que permita a
concretude dos direitos fundamentais, fatores prdc@ssuais como a relagéo entre o excesso
de causas e o numero de juizes, bem como form#éicaacdé todos os que compdem o Poder
Judiciario. Tampouco se pode abandonar a segufanichca®®, cujo conceito deve ser
revisto, ndo podendo mais ser entendida como ail$aale do provimento, mas a garantia
de que o objetivo final do processo foi atingidoalgseja, a realizagdo do direito material em
perfeita adequacao aos direitos fundametttais

O processo cooperativo é mais flexivel e menodaigorque o ideal de justica, no
Estado Democrético de Direito €, ao final, a gaaasé efetividade do direito fundamental.

Enfim, o processo cooperativo € um instrumento decretizacdo dos direitos
fundamentais, porque visa realizar os direitos &nmehtais efetivamente do ponto de vista

material®®, isto €, um processo voltado para os valores-étio@is e garantias proprios de

32J4 foi observado por Marinoni (2008, pp. 158-158rdntes situacdes em que, em busca da efetividade
tutela jurisdicional, o juiz ndo deve se ater avitescampo da lei ordinéria, se esta vai de emcoab direito
fundamental. Aponta o autor os casos de antecipdediotela para pagamento de soma em dinheiron8egu
autor, ainda que nao previstas expressamente gsgaipo de tutela, a soma deve ser executadatgomédio

das técnicas de desconto em folha, em renda pesiddi da ameaca de prisdo. Admite, inclusive, iaagéio da
multa nesses casos, ainda que nao esteja prexfsssamente para o caso de soma em dinheiro,ggota)
meio executivo é imprescindivel a efetividade dal&jurisdicional, ndo se pode negar a sua agcac

33 Segundo Theodoro Junior (2006, p. 32 e segsggaranca juridica é inerente ao Estado Democrétéco
Direito a tal ponto que nem mesmo reclama declarag@ressa entre as garantias fundamentais. No anesm
sentido: OLIVEIRA, 2008, p. 2.

34 N&o mais se busca o absoluto de seguranca juritiaa a seguranca afetada de um coeficiente, de uma
garantia de realidade (OLIVEIRA, 2008, p. 221).

35 “O conceito de processo justo decorre, em primbigar, da compreensdo concreta de certos direitos
fundamentais expressos, a exemplo a proibicdo idesjule excecdo e do principio do juiz natural. (&t
XXXVII e LIl), do contraditério e da ampla defesspm os meios e recursos a ela inerentes (art.\a}y,d.do
direito fundamental a decisédo fundamentada (art]>X4 Além disso, a visdo principiolégica, ao c@mio da
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cada sociedade, que se revele capaz de realizarjustiga verdadeiramente imparcial,
fundada na natureza e na raz&o, com o0 empregaieas que visem a uma realizagdo do
direito mais apropriado ao caso concreto, sendios/és valores que concorrem para a sua
realizacdo (poderes das partes, dos poderes/dederésgdo judicial, da conformacao do
procedimento de técnicas mais apropriadas, dasafoda tutela jurisdicional e até mesmo de
fatores extraprocessuais).

4 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais, pressupostos element®esma vida humana livre e
digna, podem estar expressamente no texto constinlc(normas material e formalmente
constitucionais), quanto fora dele (suas normaarsegpenas materialmente constitucionais).

Referidos direitos devem ser protegidos pelo Jadai porque incidem sobre estes
verticalmente e, assim, se o0 legislador ou o aditnador ndo dao tutela ao direito
fundamental, cabera ao juiz fazé-lo de modo efetinitizando-se dos procedimentos a sua
disposicéo, ou suprindo a omisséo processual,cass@io; ou seja, a eficacia vertical releva
a importancia da atividade jurisdicional de tutedardireitos fundamentais, e o processo se
apresenta como verdadeira garantia material degafircivis, politicos e sociais.

Dizer que o processo é um instrumento de efeti@dsebses direitos, ndo significa
apenas conforma-lo as normas constitucionais, plaseaos direitos e garantias asseguradas
na Carta Magna, de modo que se reflitam no seuiprépnteddo, tanto na forma como o
processo é decidido, quanto no modo como ele éuzahal

O novo modelo de processo - decorrente dessa tmnstializacdo - traduz um novo
paradigma: uma visdo dindamica em substituicio &aveisdo estatica, cujo objeto era
puramente formal, porque o que se busca agorarésuttado qualitativamente diferenciado,
onde todos os institutos séo relidos a luz da @aitsto.

O processo cooperativo, voltado para os valores-@tiorais e garantias proprios da
sociedade, deve ser capaz de realizar uma justigdadeiramente imparcial, fundada na
natureza e na razao, com o0 emprego de técnicagigpra a uma realizacdo do direito mais
apropriado ao caso concreto, sendo varios os wabpe concorrem para 0 seu desiderato
(poderes das partes, poderes/deveres do 6érgaoajudionformacdo do procedimento,

puramente estatica e garantistica, ndo se limgadaeitos fundamentais expressos e pode elaboranas a
partir de outros direitos fundamentais principiabdg, contidos na Constituicdo, com vistas a cdizagio de
um processo justo e uma tutela jurisdicional e&étifOLIVEIRA, 2008, p. 22).
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técnicas mais apropriadas, formas de tutela juwisoll diferenciadas e até mesmo fatores
extraprocessuais).

O novo modelo permite que, na falta de uma nornaatel de uma situacao pratica
concreta, possam ser criados mecanismos Nnovos,opgige visa € a implementacdo dos
direitos fundamentais efetivamente do ponto devishterial. Nao se trata apenas de executar
os direitos fundamentais expressos na constituighas implementar outros direitos
fundamentais ainda que nao estejam nela contidas,por ela recepcionadgmis s6 assim
atingir-se-a uma tutela jurisdicional justa e efeti

Compete ao Poder Judiciario, diante da eficacisicabr a aplicacdo de todas as
técnicas processuais necessarias para a emissam geonunciamento sobre o objeto da
pretensdo processual, para que seja atingidala afegivamente do ponto de vista do direito
material.

Varios sdo os valores que concorrem para a reabzdg processo cooperativo,
sendo necessaria a revisdo da relacdo de instralidede entre o direito material e o
processo, pois este ndo pode ficar neutro em elagaireito material e a realidade social;
logo, a autonomia da acdo e da relacdo procesguelteve seu papel em determinado
momento histérico, e acabou obscurecendo a infla&ne o direito material exerce sobre o0s
institutos de direito processual, precisou serstaypara que 0 NovVo processo fosse seja capaz
de realizar concretamente os direitos fundamentais.

O processo cooperativo € comandado pelas normasmapmps constitucionais, o
que significa que so6 existe tutela adequada, efetijusta se prestada de acordo com ditames
constitucionais.

Em suma, para que o0 processo fosse capaz de darewmte aos direitos
fundamentais, houve a necessidade de mudancaabigma que ocorreu com a alteracéo do
Estado de Direito para o Estado Democratico deitDjrerovocando a construcdo de uma
nova realidade constitucional cuja tutela dos tlisefundamentais passou a ser vista como a
base do Estado, o qual, consagrou direitos ineyeéntignidade humana de maneira firma e
duradoura, fez com que os direitos dos individumsegassem a ser entendidos acima do
Estado como instrumento da democracia.

Desse modo, a tutela dos direitos fundamentaisodede ser objeto de simples
declaracdo e passou a constituir objeto de efetiwplantacdo por parte do Estado
democratico de direito necessitando de um novo hoadie processo, surgindo o processo
cooperativo que provocou uma revisdo em suas reguaspassaram a condicionar 0s

procedimentos jurisdicionais comuns concebidos pedislador ordinario e a atuacdo do
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julgador, os quais comecaram a ser vistos comosra se atingir o fulcro maior que € a

prépria concretude do direito fundamental.
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