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Quando dizemos que 0s seres humanos sao
iguais, a despeito de raca ou sexo, estamos
afirmando exatamente o qué? (...) qualquer
que seja a forma de comprovacdo que
busquemos, a verdade pura e simples é que 0s
seres humanos ndo sdo todos iguais (...) a
reivindicacdo da igualdade ndo se baseia na
posse de inteligéncia, de personalidade moral,
de racionalidade ou de outros dados
semelhantes. N&o existe nenhuma razéo
logicamente imperiosa que nos force a
pressupor que uma diferenga de capacidade
entre duas pessoas justifique uma diferenca na
consideracdo que atribuimos aos seus
interesses.

(Peter Singer)

The outcome should depend on an estimate of
the cultural clash and constructive strength of
a contemplated new direction and, even more
important, the desirability of the value that
will be served.

(Oscar G. Chase)



RESUMO

O presente trabalho visa a analisar o direito a igualdade no processo civil diante do
Estado Constitucional. Examinam-se as transformacfes ocorridas na metodologia juridica
com o advento do Estado Constitucional, considerando-se suas implicagdes no processo civil.
Compreendido o cenario no qual esta situado o direito a igualdade, identificam-se suas
dimensoes, elementos estruturais, conceito, natureza e contedo normativos. Por conseguinte,
explicam-se 0s aspectos da jurisdigdo, e, nesse contexto, a seguranca juridica e o carater
argumentativo do Direito. Verificam-se, por fim, o direito a igualdade e a paridade de armas
no processo civil, concluindo-se com a anélise da jurisdicdo e do precedente na dimenséo da

igualdade diante do Estado Constitucional.

Palavras-chave: Estado Constitucional. Direito a igualdade. Processo civil. Jurisdicao.



RESUME

Ce travail vise a analyser le droit & I’égalité dans le procés civil devant I’Etat
Constitutionnel. On y examine les transformations qui ont eu lieu dans la méthodologie
juridique avec I’avénement de I’Etat Constitutionnel, tout en considérant ses implications
dans le proces civil. Compris le scénario dans lequel se situe le droit a I’égalité, on identifie
ses dimensions, ses éléments structurels, son concept, sa nature et contenu normatif. Par
conséquent, on explique les aspects de la juridiction, et, dans ce contexte, la sécurité juridique
et le caractere argumentatif du Droit. On vérifie, a la fin, le droit a I’égalité et a la parité
d’armes dans le proces civil, en concluant avec I’analyse de la juridiction et du précédent dans

la dimension de I’égalité en face de I’Etat Constitutionnel.

Mots clés: Etat Constitutionnel. Droit & I’égalité. Procés civil. Juridiction.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo objetiva discorrer sobre o direito a igualdade, iniciando a exposicao
com a andlise do contexto no qual estd situado. Explica-se o atual paradigma centrado na
dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Constitucional, cujo substrato material é
constituido pela juridicidade, juntamente a constitucionalidade e aos direitos fundamentais.
Com isso, a igualdade é apreciada enquanto condicdo imprescindivel para a formacao de uma
identidade coletiva, delineando-se a supremacia do direito no Estado contemporéneo. Nesse
contexto, explica-se a atual fase do pensamento juridico: o Neoconstitucionalismo.

A chave do trabalho é realizada com as consideracdes a respeito do ambito de protecéo
e dos destinatarios do direito a igualdade, averiguando-se, assim, as suas dimensdes.
Identificam-se, por conseguinte, 0s elementos estruturais da igualdade, conceituando-a e
estabelecendo sua natureza e conteldo normativos.

O alicerce dos temas € a apreciacdo do processo civil no Estado Constitucional,
explicando-se a presente fase metodoldgica do processo civil: o formalismo-valorativo.
Apontam-se os aspectos da jurisdi¢cdo no Estado Constitucional, examinando-a de acordo com
as transformacfes ocorridas na metodologia juridica. Nessa linha, o escopo do estudo é
determinado com as consideracfes sobre a seguranca juridica e o carater argumentativo do
Direito.

Por fim, objetivando a verificagdo, no processo civil, do direito & igualdade e a
paridade de armas, o estudo se completa com suas explicagdes sob a perspectiva de garantias
fundamentais asseguradas pela Constituicdo. Concluindo-se o trabalho com a analise da

jurisdicéo e do precedente na dimensdo da igualdade diante do Estado Constitucional.



2 ESTADO CONSTITUCIONAL: O DIREITO A IGUALDADE NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

2.1 O DIREITO A IGUALDADE DIANTE DO ESTADO CONSTITUCIONAL

O surgimento do Estado Constitucional® ocorreu apés a Segunda Guerra Mundial a
fim de consolidar as conquistas e suprir as falhas das experiéncias anteriores, introduzindo
novos mecanismos de soberania popular, a busca pela efetividade dos direitos fundamentais e
a garantia jurisdicional da supremacia da Constituicdo®. O Estado Constitucional constitui
Estado Democréatico de Direito: seus dois cora¢des politicos sdo o Estado de Direito e o
Estado Democratico®, possuindo como principios fundamentais a juridicidade, a igualdade, a
seguranca juridica, a liberdade e a participacdo, com o fim méximo de alcancar a justica®.

Referidas mudancas ensejaram o desenvolvimento de um novo paradigma que adotou
a dignidade da pessoa humana> como foco central do sistema, passando a ser este o nicleo
dos direitos fundamentais, do constitucionalismo contemporaneo e do Estado Constitucional®.

Nesse contexto, expde Marcelo Novelino:

A perplexidade causada pelas terriveis experiéncias nazistas e pela barbarie
praticada durante a guerra despertou a consciéncia coletiva sobre a necessidade de
protecdo da pessoa humana, a fim de evitar que pudessem ser reduzidas a condicdo
de mero instrumento para fins coletivos ou individuais e impedir qualquer tipo de
distincdo dos seres humanos em categorias hierarquizadas de seres humanos
superiores e inferiores’.

Consagraram-se, assim, a terceira e a quarta dimensdes de direitos, ligadas,

respectivamente, a fraternidade e a pluralidade, buscando promover e proteger a dignidade da

! ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Traducdo Marina Gascon. 8. ed.
Madrid: Trotta, 2008. (Titulo original: 1l Diritto Mitte: Legge, diritti, giustizia).

> NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 6. ed. Sio Paulo: Método, 2012. p. 44.

Nesse sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2003. p. 98-100.

MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 2013. p. 60.

“A dignidade da pessoa humana (assim como os direitos fundamentais que lhe sdo inerentes) aponta — de

acordo com a lapidar licdo de Gomes Canotilho — para a ideia de uma comunidade constitucional (republicana)

inclusiva, necessariamente pautada pelo multiculturalismo mundividencial, religioso ou filoséfico e, portanto,

contraria a qualquer tipo de “fixismo” nesta seara, e, para além disso, incompativel com uma visdo

reducionista e até mesmo “paroquial” da dignidade”. (SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e

direitos fundamentais na constitui¢do federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p.

173).

Nesse sentido, FERNANDEZ SEGADO, Francisco. La dignidad de la persona como valor supremo del

ordenameento juridico. Estado e direito: Revista luso-espanhola de direito pablico. n. 17-18, 1996. p. 97.

" NOVELINO, 2012, p. 32.



pessoa humana a partir dos chamados novos direitos fundamentais, ainda que a maioria fosse

manifestacdo dos direitos de liberdade e igualdade com novos contornos®.

O pluralismo, previsto no artigo 1°, inciso V, da Constituicdo Federal, fundamento da

Republica Federativa do Brasil, institui passo fundamental em dire¢do a uma democracia no

Estado contemporaneo®. Significa além da diversidade politica partidaria’® um pluralismo

artistico, ideologico, cultural, religioso e de opcdes e orientagdes de vida, abrangendo e

pressupondo um respeito ao direito & diferenca'’. O sociélogo portugués Boaventura de Souza

Santos traca uma paralelo entre o direito a igualdade e o direito a diferenga, citando:

Dado el espacio-tiempo global en que se despliega, este nuevo cosmopolitismo tiene
que articular diferentes formas democréticas, las cuales tendran que ser
multiculturales si quieren ser el instrumento generador de una nueva articulacion
entre politicas de igualdad y politicas de identidad, de acuerdo con el imperativo que
enuncié: tenemos derecho a ser iguales cada vez que la diferencia nos inferioriza;
tenemos derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos descaracteriza?.

Se a diferenca for um aspecto de identidade da pessoa, esta deve ser respeitada, de modo

que, a garantia dos direitos de liberdade e de igualdade é condicdo imprescindivel para a formacéo

de uma identidade coletiva fundada no respeito reciproco. Nessa linha, refere Luigi Ferrajoli:

Sentido comln de pertenencia y constitucion, unificacion politica y afirmacion
juridica del principio de igualdad estan, por otra parte, como ensefia la propia
experiencia de nuestras democracias, intimamente ligadas. Es también cierto que la
efectividad de cualquier constitucion supone un minimo de homogeneidad cultural y
prepolitica. Pero es todavia mas cierto lo contrario: que es sobre la igualdad en los
derechos, como garantia de la tutela de todas las diferencias de identidad personal
y de la reduccion de las desigualdades materiales, como maduran la percepcién de
los otros como iguales y, por ello, el sentido comdn de pertenencia y la identidad
colectiva de una comunidad politica. Se puede, mas aun, afirmar que la igualdad y
la garantia de los derechos son condiciones no s6lo necesarias, sino también
suficientes para la formacion de la Unica «identidad colectiva» que vale la pena
perseguir: la que se funda en el respeto reciproco, antes que en las reciprocas
exclusiones e intolerancias generadas por las identidades étnicas, nacionales,
religiosas o lingiiisticas™®.

® NOVELINO, 2012, p. 33.

® NOVELINO, 2012, p. 385-386.
9 STF — ADI (MC) 3.059/RS, Min. Carlos Britto: “Entendido o pluralismo politico, j& do angulo dos cidadaos,

11

12

13

como o direito de se organizar em pessoas juridico-eleitorais diferenciadas para conceber por um modo peculiar
0 governo da polis. Com seus naturais desdobramentos quanto a forma de investidura e sua duragdo, exercicio e
acompanhamento critico desse poder de abrangéncia territorial e pessoal maxima. Logo, e em Gltima andlise,
direito a convivéncia politico-ideoldgica dos contrarios, que é um dos mais visiveis conteddos da democracia”.
Nesse sentido, SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 14. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 143.

SANTOS, Boaventura de Souza. Desigualdad, exclusion y globalizacién: hacia la construccion multicultural
igualdad vy
<http://www.boaventuradesousasantos.pt /pages/pt/homepage.php>. Acesso em: 25 jul. 2012.

FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del Estado de Derecho. In: CARBONELL, Miguel (Coord.).
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 41.

la diferencia. Revista de Interculturalidad. p. 44. Disponivel em:



Ademais, o reconhecimento e a protecdo dos direitos fundamentais com fundamento
na dignidade da pessoa humana®®, viga-mestra para a construcdo do Estado Constitucional
contemporaneo, é o escopo da supremacia do direito em uma democracia™. A supremacia do
direito, técnica utilizada pelo direito para operacionalizar o dialogo entre a politica e a ética
no Estado Constitucional, tem por fulcro os valores centrados na dignidade da pessoa
humana, os quais validam e dao unidade a todos os aspectos da vida social, vinculando o
Estado e a sociedade como um todo no intuito de alcancar o bem comum?®.

No direito contemporéneo, a juridicidade juntamente & constitucionalidade e aos
direitos fundamentais formam o substrato material do Estado Constitucional®’. Além disso,
em razdo de conter em si a ideia de Direito, a juridicidade do Estado remete a ideia de justica,
a qual impde a igualdade de todos perante a ordem juridica®.

Sendo assim, o direito material e o direito processual ndo estdo mais atados a uma
pauta de legalidade, ndo podendo o juiz conformar-se com legislagdes infraconstitucionais
avaliadas injustas®®. Esse conformismo é repelido pelo advento do Estado Constitucional, em
razdo do designio do sistema juridico brasileiro estar atrelado ao controle difuso de
constitucionalidade e & necessidade de interpretacdo conforme os direitos fundamentais®,
instrumentos essenciais para a construcdo de um processo efetivamente justo?’. O direito ao
processo justo € o direito ao processo civil no Estado Constitucional, sendo o exercicio de
poder legitimo somente se por ele pautado, tendo em vista que fora dele ndo € possivel obter

decisdes justas®.

14 «Com efeito, justamente em funcdo da sua condicdo (também) principiolégica e de sua consequente abertura a

complexidade e ao pluralismo, a dignidade da pessoa humana permite a substituicdo de padrdes normativos
absolutos e estritos por referenciais normativos flexiveis e compativeis com a salvaguarda da identidade na
diferenga, numa ambiéncia comunicativa e relacional”. (SARLET, 2012, p. 174).

> COSTA, Daniela Fernanda. Os direitos fundamentais sociais como expressdo do bem comum. Mestrado

(Dissertagdo). Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2008. p. 09-

10.

SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. A supremacia do direito no estado democratico e seus modelos

bésicos. Tese de titularidade, Porto Alegre, 2002.

7 Sobre o tema: CANOTILHO, 2003; ZAGREBELSKY, 2008.

¥ MITIDIERO, 2013. p. 60-61. Nesse sentido, CANOTILHO, 2003. p. 245.

MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no processo civil: pressupostos sociais, légicos e éticos. 2. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011. p. 43-44.

% Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdicdo no estado constitucional. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). Estudos de direito processual civil: homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz de
Aragdo. S8o Paulo: RT, 2005.

2l MITIDIERO, 2011, p. 44.

22 MITIDIERO, 2013, p. 61.
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De acordo com Fredie Didier Junior, a fase atual do pensamento juridico deu-se o
nome de Neoconstitucionalismo®, cujas principais marcas sio: (i) reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo; (ii) desenvolvimento da teoria dos principios, de modo a
reconhecer-lhes eficacia normativa®®; (iii) transformacdo da hermenéutica juridica, com o
reconhecimento do papel criativo e normativo da atividade jurisdicional, da distin¢do entre
texto e norma®, da consagracdo das maximas de proporcionalidade e razoabilidade na
aplicacdo das normas, do método de concretizacdo dos textos normativos convivendo com a
subsungdo®, e da técnica legislativa das clausulas gerais®’; (iv) expansdo e consagracio dos
direitos fundamentais®.

Contudo, Humberto Avila ao analisar as mudancas fundamentais da teorizagio e a
aplicacdo do direito constitucional preconizadas pelo Neoconstitucionalismo, conclui pela

inexisténcia de suporte para tanto no ordenamento constitucional brasileiro, aduzindo:

Se existe um modo peculiar de teorizagdo e aplicacdo do Direito Constitucional,
pouco importa a sua denominacdo, baseado num modelo normativo (“da regra ao
principio”), metodoldgico (“da subsuncdo a ponderacdo”), axiolgico (“da justica
geral a justica particular”) e organizacional (“do Poder Legislativo ao Poder
Judiciario”), mas esse modelo ndo foi adotado, ndo deve ser adotado, nem é
necessariamente bom que o seja, é preciso repensa-lo, com urgéncia. Nada,
absolutamente nada é mais premente do que rever a aplicagcdo desse movimento que
se convencionou chamar de “neoconstitucionalismo” no Brasil®.

2 Termo cunhado por POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y la especificidad de la interpretacion
constitucional. Traducdo Josep M. Vilajosana. Doxa, n. 21, v. Il, 1998. p. 339-353. Disponivel em:
<http://www.cervantesvirtual.com/obra/neoconstitucionalismo-y-especificidad-de-la-interpretacin-0/>.
Acesso em: 15 mar. 2013.

Sobre o tema: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios juridicos.
13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012; ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducéo
Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estidios Politicos y Constitucionales, 2002.; ALEXY, Robert.
Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo Virgilio Gomes da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008;
BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova interpretacdo constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
Nesse sentido, GUASTINI, Ricardo. Das fontes as normas. Tradugdo Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005.

Nesse sentido, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordindrio e acao
rescisoria. Sdo Paulo: RT, 20009.

Sobre o tema: MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um “sistema em construcdo”. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 15, 1998. DIDIER JR., Fredie. Clausulas gerais processuais.
Disponivel em: <http://www.frediedidier. com.br/artigos/clausulas-gerais-processuais/>. Acesso em: 18 fev.
2013a.

DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual civil e processo de
conhecimento. 15. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013b, v. 1. p. 27-32.

AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador: Instituto Brasileiro de Direito Publico, n. 17, jan./mar.
2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO
%20AVILA .pdf>. Acesso em: 03 fev. 2013.

24
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De acordo com Daniel Sarmento, todavia, o Neoconstitucionalismo é uma teoria
constitucional que pode ser aplicada ao sistema juridico brasileiro se observados as seguintes

premissas:

Sem descartar a importancia das regras e da subsuncédo, abra também espaco para 0s
principios e para a ponderacdo, tentando racionalizar o seu uso. Se for visto como
uma concep¢do que, sem desprezar o papel protagonista das instancias democraticas
na defini¢do do Direito, reconheca e valorize a irradiagdo dos valores constitucionais
pelo ordenamento, bem como a atuacdo firme e construtiva do Judiciario para
protecdo e promocdo dos direitos fundamentais e dos pressupostos da democracia.
E, acima de tudo, se for concebido como uma visdo que conecte o Direito com
exigéncias de justica e moralidade critica, sem enveredar pelas categorias
metafisicas do jusnaturalismo®.

Nesse diapasdo, George Marmelstein Lima aborda a aludida técnica da ponderacéo
adotada no Estado contemporaneo a partir das ideias de Robert Alexy® e explica que no se
deve abrir mdo do sopesamento, tendo em vista ser ele inevitavel diante de um ordenamento
juridico como o brasileiro que aceita a forca normativa dos direitos fundamentais. Frisa,
porém, ser imprescindivel melhorar consideravelmente a argumentacao juridica, buscando
conferir maior racionalidade ao processo de justificacdo do julgamento, através de uma
fundamentacdo consistente, baseada em dados empiricos e objetivos que reforcem o acerto da
decisdo. Expde, assim, que as criticas a técnica da ponderacdo — subjetiva, antidemocratica,
insegura — sdo procedentes em grande parte, diante da realidade brasileira, utilizando a
metafora de que entre nos, vigoraria a “Teoria da Katchanga”, pois ninguém sabe quais sao as
regras do jogo, quem da as cartas é quem define quem vai ganhar, sem precisar explicar 0s
motivos®2.

Embora a amplitude do presente trabalho ndo possa abarcar todas as discussdes a
respeito das transformacdes na metodologia juridica a partir da metade do século XX, é
imprescindivel que a compreensdo e a aplicacdo do Direito processual civil as tenham como
pauta. Assim sendo, analisado o atual cenario no qual se encontra o sistema juridico
brasileiro, referidos aspectos irdo delinear o estudo do direito a igualdade no processo civil

brasileiro.

% SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo: riscos e possibilidades. Disponivel em: <http://www.
danielsarmento.com.br/wp-content/uploads/2012/09/0-Neoconstitucionalismo-no-Brasil.pdf>. Acesso em: 03
fev. 2013. p. 40-41.

3L ALEXY, 2008.

2 LIMA, George Marmelstein. Alexy a brasileira ou a Teoria da Katchanga. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/21646/alexy-a-brasileira-ou-a-teoria-da-katchanga#ixzz2Js Wil8md>. Acesso
em: 3 fev. 2013.
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2.2 DIREITO A IGUALDADE: AMBITO DE PROTECAO, DIMENSOES E
DESTINATARIOS

A igualdade obteve acentuado destaque em varias passagens da Constituicdo Federal
brasileira de 1988, a comecar pelo PredAmbulo, no qual a igualdade, ao lado da justica e do valor
de uma sociedade pluralista e sem preconceitos, integra os valores essenciais da ordem juridico-
constitucional. Apresenta-se, a igualdade, no texto constitucional, como principio estruturante
do Estado Democratico de Direito e na condi¢do de norma impositiva de tarefas para o Estado —
tais como, o artigo 3° que, no ambito dos direitos fundamentais, principalmente nos incisos Il e
IV, elenca a reducdo das desigualdades regionais e promocdo do bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.
Além disso, o texto constitucional estabelece uma seérie de disposi¢es impositivas de
tratamento igualitario e proibitivas de discriminacdo — como a igualdade entre homens e mulher
(artigo 5°, inciso 1), a proibicdo de diferencas de salarios, de exercicio de funcdes e de critério
de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil (artigo 7°, inciso XXX), a igualdade
de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso
(artigo 7°, inciso XXXIV), o acesso igualitario e universal aos bens e servicos em matéria de
salde (artigo 196, caput), a igualdade de condicbes para 0 acesso e permanéncia na escola
(artigo 206, inciso 1), a igualdade de direitos e deveres entre os cdnjuges (artigo 226, § 59), a
proibicdo de discriminagdo em razdo da filiacdo (artigo 227, § 6°), o dever de a lei reservar
percentual de cargos e empregos piblicos para pessoas com deficiéncia (artigo 37, inciso V11)*.

A Constituicdo Federal prevé no seu artigo 5°, caput, que todos sdo iguais perante a
lei, garantindo-se, dentre outros, o direito & igualdade®. A ideia de igualdade unida &
liberdade e a dignidade constitui valor juridico fundamental, base para a concretizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana e o completo desenvolvimento da personalidade®.
De acordo com José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, a igualdade é um dos
principios estruturantes do sistema constitucional, conjugando dialeticamente as dimensdes
liberais, democréticas e sociais inerentes ao conceito de Estado de Direito Democréatico e

Social, tal como (também) o é o Estado projetado pela Constituicdo Federal®.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; SARLET, Ingo. Curso de direito constitucional. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 530.

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 10.

* NOVELINO, 2012, p. 494.

% MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2012. p. 523-524. Nesse sentido, CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
MOREIRA, Vital. Constituicdo da republica portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra, 2007. p. 336-337.
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O direito a igualdade visa impedir discriminacdes, distingdes, e privilégios arbitrarios,
injustificaveis ou preconceituosos. Sua esséncia € assegurar 0 alcance da justica, possuindo
raiz axioldgica no “sentimento comum do que seja tratamento igual e desigual, na exata
medida em que a igualacdo ou a desigualacdo estejam amparadas em raz0es reputadas
relevantes”. O senso comum que possui 0 condao de dividir de forma equanime as atribuicoes
e direitos ja existia nas sociedades mais primitivas, antes, inclusive, da ideia de processo,
ainda que de maneira incipiente. O fenémeno do direito a igualdade, ndo se limita ao campo
da estrita dogmaética juridica, € um fato social, considerando-se a justica uma expressdo ética
do seu contetido®”. Nesse sentido, observa Miguel Reale:

Justica que, como se vé, ndo é sendo a expressdo unitaria e integrante dos valores
todos de convivéncia, pressupde o valor transcendental da pessoa humana, e
representa, por sua vez, o pressuposto de toda a ordem juridica. Essa compreensédo
histérico-social da Justica leva-nos a identifica-la como o bem comum, dando,
porém, a este termo sentido diverso do que lhe conferem os que atentam mais para
os elementos de ‘estrutura’, de forma abstrata e estatica, sem reconhecerem que o
bem comum sé pode ser concebido, concretamente, como um processo incessante de
composicdo de valoracBGes e de interesses, tendo como base ou fulcro o valor
condicionante da liberdade espiritual, a pessoa como fonte constitutiva da
experiéncia ético-juridica®.

Com efeito, diferencia-se a igualdade perante a lei (formal, equality before the law) da
igualdade na lei (material, equality by the law). A primeira dirige-se apenas aos aplicadores
do direito, Poder Judiciario e Administracdo Publica, enquanto a segunda é voltada tanto aos
que aplicam quanto aqueles que criam as normas juridicas, Poder Legislativo®.

Em que pese o texto constitucional tenha utilizado a expressdo “igualdade perante a
lei”, o Supremo Tribunal Federal posiciona-se no sentido de que o direito a igualdade se
dirige a todos os poderes publicos, incluindo o legislador*’. Sendo assim, a isonomia deve

3" ALVES, Francisco Glauber Pessoa. O principio juridico da igualdade e o processo civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2003. p. 36-37.

%% REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 123.

% NOVELINO, 2012, p. 495.

0 STF — Al (AgR) 360.461, rel. Min. Celso de Mello (DJE 28.03.2008): “Sabemos, tal como ja decidiu o STF
(RTJ 136/444, rel. p/ o ac. Min. Celso de Mello), que o principio da isonomia — cuja observancia vincula
todas as manifestagdes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua funcdo de obstar
discriminacdes e de extinguir privilégios (RDA 55/114), sob duplo aspecto: a) o da igualdade na lei e b) o da
igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase de generalidade puramente abstrata —
constitui exigéncia destinada ao legislador, que, no processo de formacdo do ato legislativo, nele ndo podera
incluir fatores de discriminacdo responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. (...) A igualdade perante a lei,
de outro lado, pressupondo lei ja elaborada, traduz a imposicédo destinada aos demais poderes estatais, que, na
aplicagdo da norma legal, ndo poderdo subordind-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou
discriminatério. A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador, em qualquer das dimensdes
referidas, impord, ao ato estatal por ele elaborado e produzido, a eiva de inconstitucionalidade.
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orientar a criacdo, interpretacao e aplicacdo das leis, sendo defesas, a priori, distingbes com
base na origem, raca, cor, sexo, idade ou quaisquer forma de discriminacao.

A igualdade perante a lei consiste no tratamento isonémico conferido a todos os seres
de uma mesma categoria essencial. Impde a observancia da igualdade juridica de maneira
geral (artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal) e, expressamente, seja conferido tratamento
juridico isonémico a homens e mulheres (artigo 5°, inciso I, da Constituicdo Federal) **.
Pontua Ingo Sarlet, na linha de Oscar Vilhena Vieira, que a afirmacdo de que todos sdo iguais
perante a lei ndo pode ser compreendida como uma proposi¢do de fato, e sim como uma
reivindicagdo de natureza moral, de modo que a igualdade constitui uma reivindicacao
construida social e politicamente, a qual se traduz em um dever ser no plano juridico — dever
de igual tratamento, respeito e consideracio™.

Diversamente, a igualdade na lei tem por finalidade a igualizacdo fatica dos desiguais
por meio da concessao de direitos e da adocdo de certas medidas. O objetivo ndo é o0 mesmo
tratamento juridico, mas reduzir uma desigualdade que existe no plano real. Para isso,
juridicamente, as pessoas devem ser tratadas diversamente. Portanto, a igualdade fatica
pressupde uma desigualdade juridica®’. Ingo Sarlet aduz que a atribuicido de um sentido
material a igualdade foi uma reacdo precisamente a percepcdo de que a igualdade formal ndo
afastava, por si so, situacGes de injustica, exigindo-se critérios razoaveis e justos para
determinados tratamentos desiguais™.

O tratamento desigual se legitima quando a medida tem por fim fomentar a igualdade
material e se justifica em varios dispositivos constitucionais, tais como 0s que consagram
direitos sociais (artigo 6° e seguintes da Constituicdo Federal) e 0 que aponta a reducao das
desigualdades sociais e regionais como um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso 11, da Constituicdo Federal)®.

A igualdade, enquanto direito fundamental, impde aos particulares o dever de

|46

observancia dos seus preceitos em razdo da eficacia horizontal™, sendo tolhidas préaticas de

condutas discriminatdrias ou preconceituosas. Entretanto, a aplicacdo da igualdade as relacdes

- AVILA, Humberto. Teoria da igualdade tributaria. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 73-77.

2 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2012, p. 526.

* AVILA, 2009, p. 73-77.

“ MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2012, p. 528.

> NOVELINO, 2012, p. 497.

* Sobre o tema: SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.

N
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entre particulares ndo ocorre com a mesma intensidade que se da em relacdo aos poderes
plblicos, face & autonomia da vontade, principio basilar das relagdes privadas®’.

Ainda, na licdo de Ingo Sarlet, ha uma terceira evolugdo do direito a igualdade no
ambito do constitucionalismo moderno, caracterizado pelo dever de compensacdo das
desigualdades sociais, econdmicas e culturais, denominada de igualdade de fato ou igualdade
social. De qualquer sorte, as trés dimensdes da igualdade que integram a igualdade formal e
material levaram a reconstrucdo da nocdo de igualdade, seu significado e alcance em termos
juridico-constitucionais. Destaca-se, em particular, nessa evolugdo, a intima relacdo entre a

igualdade e os valores da dignidade da pessoa humana e da liberdade®®.

2.3 O CONCEITO DE IGUALDADE, SEUS ELEMENTOS ESTRUTURAIS, SUA
NATUREZA E SEU CONTEUDO NORMATIVOS

A preferéncia atribuida a igualdade pela Constituicdo ndo Ihe garante efetividade,
restando impositivo sejam devidamente compreendidos o0s seus elementos estruturais, a
relacdo entre eles, assim como sua natureza normativa e seu conteido normativo®.

A igualdade pode ser definida como a relagéo entre dois ou mais sujeitos com base em
critério de comparacdo aferido por meio de elementos indicativos os quais servem de
instrumento para realizacdo de uma determinada finalidade™.

Os sujeitos sdo sempre comparados por algum motivo, sendo a relevancia da
propriedade escolhida pautada no vinculo de correlagdo logica que ela deve manter com a
finalidade que justifica a comparacdo. Ndo basta saber se as pessoas sdao ou ndo iguais
(igualdade descritiva), é preciso ter conhecimento se as pessoas devem ou ndo ser tratadas
igualmente (igualdade prescritiva). Para saber se as pessoas devem ser tratadas igualmente €
preciso verificar no plano dos fatos se elas tém as propriedades selecionadas como relevantes

pela norma®. De tal modo que a igualdade, enquanto dever de tratamento igualitério, s6 surge

7 NOVELINO, 2012, p. 495.

“* MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2012, p. 528.

9 AVILA, 2009, p. 36-40.

%0 MELLO, 2006, p. 17. Nesse sentido, ROCHA ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional
da igualdade. Belo Horizonte: L&, 1990. p. 46.

*1 Por exemplo, duas pessoas podem ser consideradas iguais ou diferentes segundo o critério do sexo, mas
deverdo ser havidas como diferentes para obter licenca maternidade, se somente uma delas for do sexo
feminino e deverdo ser tratadas igualmente para votar ou pagar impostos, porque a concretizagdo dessas
finalidades é indiferente ao sexo.
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quando os sujeitos sdo comparados por critérios de comparacdo permitidos, relevantes e
congruentes relativamente a finalidade visada®.

O elemento essencial para o estabelecimento da relacdo de igualdade sdo os sujeitos
objetos de comparacdo. Sua compreensdo deve ser feita da maneira mais ampla possivel, de
modo que quando se fala em sujeitos, menciona-se o0 envolvimento que o raciocinio de
igualdade contrai direta ou indiretamente com a relacdo entre sujeitos. Desse modo, 0
raciocinio de igualdade é comparativo de quaisquer objetos, sejam fatos, situacdes ou
atividades relacionados a sujeitos que, no que concerne a eles, tenham interesses
juridicamente protegidos™.

Os sujeitos, objeto de comparacdo, devem ser comparados com referéncia a uma
medida comum de comparac&o, como, por exemplo, idade, sexo ou capacidade econémica™.
Mas a medida de comparacdo deve estar vinculada com a realidade, motivo pelo qual o
Tribunal Constitucional Alemao afirma que o fundamento da diferenciacdo deve originar da
natureza das coisas, ndo podendo ser contrario a realidade concreta, deve estar baseado em
consideracdes concretas™.

Além disso, a medida de comparacdo deve ser pertinente a finalidade que é buscada
pela diferenciagdo. Considera-se pertinente a medida de comparacdo relevante cujos
elementos estejam relacionados com a promocéo da finalidade que justifica sua escolha™.

Essa é a razdo pela qual o Supremo Tribunal Federal, ao decidir a respeito da diferenciacdo de

52 AVILA, 2009, p. 40-42. Nesse sentido, COMPARATO, Féabio Konder. Precisdo sobre os conceitos de lei e de
igualdade juridica. Revista dos Tribunais, v. 750, n. 18, 1998.

3 AVILA, 2009, p. 42-43.

> Nesse sentido, DERZI, Misabel de Abreu Machado. O principio da igualdade e o direito tributario. Revista
da Faculdade de Direito Milton Campos, v. 1, n. 190, 1994,

> AVILA, 2009, p. 43-47.

% Citam-se duas decisdes exemplificativamente:
1%) STF, ADI (MC) 489, Tribunal Pleno, rel. Min. Sepulveda Pertence (DJU 22.11.1991): lei estadual que
determinou dever o periodo de trabalho de secretarios de Estado contar em dobro para efeitos de
aposentadoria. Levada a questdo a julgamento, afirmou-se a ndo razoabilidade de se considerar que o tempo
de servigo de um secretario de Estado deva valer em dobro que o dos demais servidores, pois discriminagdo
arbitraria ou aleatoria. Em virtude disso, a distingdo foi considerada invalida, dentre outros motivos, porque o
critério escolhido (ser secretéario de Estado) ndo mantinha qualquer relagcdo com a finalidade buscada (garantir
meios de subsisténcia apds aposentadoria).
2% STF, ADI (MC) 1.813-5, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio (DJU 5.6.1998): lei que vinculou o
namero de candidatos por partido ao nimero de vagas na Camara de Deputados - o nimero de vagas foi
escolhido como critério de discriminacéo eleitoral. Os partidos insurgiram-se contra a medida. No julgamento,
porém, considerou-se haver congruéncia entre o critério de distincdo e a medida adotada, pois a vinculagao
das vagas ao nimero de candidatos levaria a melhor representatividade populacional, ou seja, o critério
escolhido (nimero de candidatos) mantinha uma relagdo de pertinéncia com a finalidade buscada
(representatividade democratica).
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tratamento, entendeu pela proibicdo de desigualdades injustificadas, as quais ndo sdo
constitucionalmente relevantes para o tratamento da matéria em questdo®".

Desse modo, na probleméatica da igualdade, compreende-se que a medida de
comparacao: (a) precisa abranger um elemento efetivamente existente; (b) deve manter uma
relacdo fundada e conjugada de pertinéncia com o seu elemento indicativo, ou seja, quando
for possivel afirmar que a existéncia do elemento indicativo escolhido promove a existéncia
da medida de comparacdo em maior medida que o0s outros elementos indicativos disponiveis;
(c) tem que manter uma relacdo fundada e conjugada de pertinéncia com a finalidade que
justifica sua utilizacdo, isto é, quando for possivel comprovar que a existéncia da medida de
comparacdo fomenta a existéncia da finalidade em maior medida que as outras medidas de
comparagéo disponiveis®?;

O uso da medida de comparacdo, no entanto, é considerado valido somente se
compativel com a Constitui¢do, sendo aferido pela inexisténcia de principio que exclua o seu
uso ou pela compatibilidade com a finalidade que a sua utilizacdo visa promover, assim como
pela auséncia de regra que proibe seu uso, o imp&e de maneira diferente, iguala aquilo que ela
separa ou pré-exclui a busca da finalidade que justificou sua utilizagdo™.

A finalidade visada deve ser demonstrada mediante a indicacdo do suporte expresso
ou implicito, cujo significado preliminar permita aferir a sua previsdo em nivel constitucional.
N&o podendo a lei atribuir efeitos valorativos ou depreciativos em desconformidade com os
valores constitucionais ou padrBes ético-sociais acolhidos no ordenamento juridico
brasileiro®.

Ademais, em relacdo a natureza normativa, o termo igualdade pode ser utilizado para

expressar uma norma que orienta o intérprete na aplicacdo de outras normas: igualdade-

" RE 203.954, STF, Tribunal Pleno, rel. Min. llmar Galvéo (DJU 7.2.1997).

8 AVILA, 2009, p. 47-63. Por exemplo, a idade, na maioria dos casos, é elemento indicativo da capacidade de
discernimento: um jovem de doze anos normalmente ndo tem capacidade para avaliar maduramente os
acontecimentos da vida publica de um pais, ao passo que um homem de trinta e cinco anos geralmente tem
condicBes de fazé-lo. Vale dizer que entre a idade (elemento indicativo da medida de comparacdo) e a
capacidade de discernimento (medida de comparagéo) existe uma relagdo de causa e efeito, uma correlagéo.
Outro exemplo € a distingdo entre pilotos, estabelecida pelo Poder Legislativo com a finalidade de garantir
seguranca aos passageiros em voos de avido (finalidade), baseada no seu reflexo e na sua visdo (medida de
comparacdo), aferindo-a com base na idade (elemento indicativo da medida de comparagéo): pilotos acima
de sessenta e cinco anos de idade ndo mais podem pilotar. Nesse caso, o0 Poder Legislativo pressup8e que, na
maior parte dos casos, a idade é elemento indicativo da diminuicdo dos reflexos apurados em situacfes de
estresse, e da manutencdo da visdo em perfeitas condi¢des: os homens acima da idade limite normalmente
perdem seus reflexos e sua visdo, enquanto os homens abaixo daquele limite geralmente tém seus reflexos e
sua visdo em condic¢Bes normais. Dessa forma, estabelece uma correlagdo entre a idade (elemento indicativo
da medida de comparacéo) e o reflexo e a visdo (medida de comparacao).

% AVILA, 2009, p. 193.

% MELLO, 20086, p. 42.
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postulado®; para aludir uma norma que delimita o poder do legislador proibindo o emprego
de determinadas medidas de comparacdo®®: igualdade-regra®; para referir uma norma que
estabelece um estado ideal de igualdade a ser alcancado: igualdade-principio®. Nesse

contexto, explica Humberto Avila:

O que é a igualdade? Ou, noutro dizer: qual norma é “a” igualdade? A igualdade é
tudo isso. Uma espécie de super-norma que subsume varias dentro dela. Muito do
debate a respeito da natureza normativa da igualdade e de seu contetido normativo se
deve a essa multidimensionalidade implicada no conceito de igualdade. As vezes, a
disputa a respeito de ser ela um principio ou uma regra decorre da consideracdo a
aspectos diferentes do fendmeno normativo comportado pela igualdade®.

A discussdo sobre o conteldo normativo da igualdade € acirrada na doutrina, pois de
grande dificuldade identificar se diz respeito a uma norma formal (sem contedo) ou uma
norma material (com conte(ido), ou seja, se a igualdade possui ou ndo contetido préprio®. Nao
se trata de mera questao terminoldgica, mas sim do préprio funcionamento da igualdade®”.

Na acepcéo de Humberto Avila, a igualdade é formal em razdo de ser estrutural, o que
nédo significa ser ela menos valiosa. N&o se trata de afirmacdo axiologicamente estabelecida
sobre o valor da igualdade, cuida-se, na realidade, de enunciado fundado sobre o
funcionamento da igualdade. Sendo assim, entende-se que a igualdade estabelece uma

estrutura relacional que esté por tras e ao lado dos direitos fundamentais®.

61 STF, RE 78.927, rel. Min. Aliomar Baleeiro (DJU 4.10.1974): ao analisar a cobranca do imposto sobre

servigos de qualquer natureza com base num item da legislacdo que permitia a sua exigéncia apenas sobre as

construcdes “por empreitada ou administracdo”, a 12 Turma do STF entendeu que a norma legal ndo poderia
ser ampliada por analogia.

Nesse sentido, FERRAZ JR., Tércio Sampaio. O principio da igualdade no direito tributario. Revista de

Direito Tributario, v. 58, n. 205, 1991.

STF, ADI 2.652, rel. Min. Mauricio Corréa (DJU 14.11.2003): ao examinar uma norma legal que estabelecia

que somente os advogados inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil estavam excluidos da imposigdo de

multa por obstrucdo da justica o Tribunal Pleno do STF entendeu haver violagdo a norma constitucional que
veda distingdo em razdo do exercicio profissional, em virtude de ter havido exclusdo dos advogados
vinculados a entes estatais, que estdo submetidos a regime estatutario proprio da entidade.

% STF, ADI 1.276-SP, rel. Min. Ellen Gracie (DJU 2911.2002): ao analisar a instituicdo de um incentivo fiscal
concedido a empresas que contratavam empregados com mais de quarenta anos, o Tribunal Pleno do STF
considerou inexistir violagdo ao principio da igualdade em virtude de o Poder Legislativo ter usado o carater
extrafiscal, que pode ser conferido aos tributos, para estimular a conduta da parte dos contribuintes.

% AVILA, 2009, p. 138-139.

% Nesse sentido, PINTO, Maria da Gléria Ferreira. Principio da igualdade: férmula vazia ou férmula
“carregada” de sentido? Boletim do Ministério da Justica de Portugal n. 358, 1986. p. 19-64.

7 AVILA, 2009, p. 138-139.

88 AVILA, 2009, p. 144-145. Nesse sentido, BORGES, José Souto Maior. Significagdo do principio da isonomia
na Constituicdo de 1988. Revista Trimestral de Direito Publico, n. 15. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p. 30.

62

63
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Com efeito, a Constituicdo, ao tratar a igualdade como finalidade fundamental,
especifica e principio geral, sendo colocada em primeiro lugar nas garantias fundamentais,

atribui uma preferéncia ao tratamento igualitario®®.

% AVILA, 2009, p. 196. Nesse sentido, DWORKIN, Ronald. Sovereign virtue: the theory and practice of
equality. Cambridge: Harvard University Press, 2000.
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3 O PROCESSO CIVIL NO ESTADO CONSTITUCIONAL

3.1 A NOVA FASE METODOLOGICA DO PROCESSO CIVIL: O FORMALISMO-
VALORATIVO

Uma das principais caracteristicas do direito contemporaneo é a constitucionalizacéo
do direito processual, podendo o fendmeno ser visto em duas dimensfes. A primeira, com a
incorporacdo de normas processuais aos textos constitucionais, inclusive com direitos
fundamentais — a grande maioria das Constituicbes ocidentais posteriores a Segunda Guerra
Mundial preveem direitos fundamentais processuais, que também estdo consagrados em
Tratados Internacionais de direitos humanos, como a Convencdo Europeia e Direitos do
Homem e o Pacto de Sdo José da Costa Rica. Por outro lado, as normas processuais
infraconstitucionais, passam a ser examinadas como concretizadoras das disposigdes
constitucionais, a partir da pauta tedrica desenvolvida pelos constitucionalistas. Intensifica-se,
assim, cada vez mais o didlogo entre constitucionalistas e processualistas, com avangos
reciprocos’”.

A partir da compreensdo de que a relagdo entre o direito constitucional e o direito
processual civil abrange a tutela constitucional do processo e a jurisdi¢cdo constitucional, o
processo civil passa a ser visto sob a 6tica constitucional dos direitos fundamentais’ e estudado
segundo a teoria das normas’®. A este aspecto deve ser somada a nocdo de que 0 processo sO
existe em razdo do direito material, tendo em vista que o proprio conceito de direito processual
é inerente ao fendmeno verificado no plano de direito material, consistente na sua néo
realizagdo espontanea’. O processo é o instrumento ético e axiolégico para realizacdo do

direito material, e, consequentemente, dos valores constitucionais, aduzindo Daniel Mitidiero:

O direito processual civil, como manifestacdo da cultura, evidentemente ndo pode
sobrar infenso a influéncia das caracteristicas que a sociedade imprime ao Estado.
Sendo o processo civil o meio pelo qual, diante de determinadas crises de
colaboracdo no plano do direito material, se busca velar pela supremacia do direito,
natural que o seu formalismo reaja as peculiaridades de cada experiéncia de
organizacdo estatal. O formalismo do processo tem de se adequar aos instrumentos
pelos %uais o Estado busca realizar os fins sociais, assegurando o império do
direito™.

° DIDIER JR., 2013b.

! MITIDIERO, 2011, p. 45-46.

2 AVILA, 2012.

* BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. Influéncia do direito material sobre o processo.
5. ed. S8o Paulo: Malheiros, 2009. p. 11.

" MITIDIERO, 2011, p. 55.

~N N~
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Efetivamente, a perspectiva constitucional do processo contribuiu para afastar o
processo do plano das construgdes simplesmente conceituais e técnicas, inserindo-o na
realidade social e politica. Ndo ha caracterizacdo de formalismo em excesso, pois se
conjugam duas exigéncias asseguradas pela Constituicdo: mecanismos processuais eficientes
e a aspiracéo de um rito provido de garantias formais”.

Frisa-se que o garantismo e a eficiéncia devem ser analisados segundo a
proporcionalidade, ponderando-se a resolucdo das questdes da justica em um nivel diverso e
superior da mera forma dos procedimentos, transferindo-a ao plano relativo ao interesse
humano objeto dos procedimentos’®.

Destarte, as determinantes culturais da atualidade visam um processo justo diante do
Estado Constitucional pautado nos direitos fundamentais. Encontra-se superada a fase
instrumentalista, passando o processo civil brasileiro por uma quarta fase metodoldgica: o
formalismo-valorativo’”.

O formalismo-valorativo, hoje método de pensamento e programa de reforma do
processo civil, alude a um formalismo estruturado a partir dos valores constitucionais, tais
como justica, participacdo, efetividade e seguranca — base axioldgica a partir da qual ressaem
principios, regras e postulados para sua elaboracdo dogmatica, organizacdo, interpretacdo e
aplicacéo’®.

A designacdo formalismo-valorativo deve ser compreendida em partes. Entende-se por
“formalismo” todas as posi¢des juridicas processuais objetivando o seu equilibrio e
consequente ordenagdo. “Valorativo” € o conceito utilizado para enfatizar que a
normatividade esta vinculada aos valores da Constituicdo’®.

Respeitavel doutrina denomina a presente fase metodoldgica de Neoprocessualismo®
em referéncia ao Neoconstitucionalismo™, mas diz respeito apenas & opcdo terminolégica,
pois igualmente significa o estudo e a aplicacdo do direito processual civil de acordo com a

perspectiva do Estado Constitucional que possui como marco filosofico a centralidade dos

> OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (Org.). Processo e constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 10.

* OLIVEIRA, 2004, p. 11.

" MITIDIERO, 2011, p. 50-51.

® MITIDIERO MITIDIERO, Daniel; OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Curso de processo civil: teoria
geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, v. 1. p. 16.

" MITIDIERO, 2011, p. 52.

% DIDIER JR., Fredie. Teoria do processo e teoria do direito: o neoprocessualismo. Disponivel em:
<http://ufba.academia.edu/FredieDidier/Papers/159075/Teoria_do_ Processo_e_Teoria_dos_Direitos>.
Acesso em: 28 jul. 2012.

81 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. Jus Navigandi, ano 10, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/7547>. Acesso em: 28 jul. 2012.
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direitos fundamentais e como marco tedrico a for¢a normativa da Constituicao, a expansao da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretacao
constitucional®.

Ademais, partindo-se dos pressupostos do Estado Constitucional, o processo
colaborativo é o modelo processual que se impde. Neste, o juiz tem seu papel
redimensionado, assumindo dupla posicdo: paritario na conducéo do processo® e assimétrico
na decisdo da causa®™ — o papel do juiz é participativo, estando sua atuagdo marcada pela
observancia dos direitos fundamentais®®. Esse modelo processual destaca o contradit6rio®,
instrumento que viabiliza o didlogo e a cooperacdo no processo, implicando na previsdo de
deveres de conduta para as partes, bem como para 0 juiz — esclarecimento, consulta,

prevencdo e auxilio® .

3.2 JURISDICAO E PROCESSO NO ESTADO CONSTITUCIONAL

Hoje o modelo de juiz é completamente diverso daquele do Estado legislativo, no qual
a lei possuia supremacia, valendo em razdo da autoridade que a afirmava, independentemente
da sua conformidade com os principios da justica. Com o advento do Estado Constitucional, a
lei passou a estar condicionada substancialmente aos direitos positivados na Constituicéo e

correlacionada com os direitos fundamentais®®.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento.

10. ed. Salvador: JusPODIVM, 2008, v. 1. p. 27-29.

Significa dizer que o juiz conduz o processo dialogando com as partes, em observancia ao contraditorio.

Assim, no transcorrer da sucessdo de atos que compdem 0 processo, 0 juiz atua numa posicdo paralela ao de

autor e réu, agindo os trés sujeitos do processo como uma Unica forca destinada a busca da verdade.

(GRASSO, Edoardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale. Padova: Cedam,

1966. p. 580-609).

A posigao do juiz de assimetria no momento decisdrio justifica-se em razdo de o provimento jurisdicional ndo

se confundir com o direito material, pois apresenta outra for¢a: constitui resultado do trabalho de reconstrucéo

e criacdo por parte do érgdo judicial, exibindo o selo da autoridade estatal que profere decisdo cogente e

imperativa (DEXHEIMER, Vanessa Grazziotin. Atua¢do do juiz na condugdo do processo civil no estado

constitucional. In: MITIDIERO, Daniel (Org.). O processo civil no estado constitucional. Salvador:

JusPODIVM, 2012. p. 509). Nesse sentido, OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Teoria e pratica da

tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 57.

% DEXHEIMER, 2012, p. 541.

8 «Se o processo é uma atividade de sujeitos em cooperacdo, a “coparticipacdo” das partes na formacdo do
decisum é uma exigéncia diretamente decorrente do contraditério moderno. A participacao deixa de transitar
na tradicional “possibilidade de manifestacdo”, para representar uma soma de esforgos para a melhor solucéo
do conflito”. (CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p.
218-219).

¥ MITIDIERO, 2011, p. 114.

% MARINONI MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. 6. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, v. 1. p. 21-22.
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A igualdade, no Estado legislativo, era entendida como uma garantia da liberdade, ndo
correspondia a realidade social, sendo irrelevantes as manifestas distingdes concretas. A
preocupacao ndo estava voltada as necessidades sociais e sim a protecdo do cidaddo contra as
possiveis agressdes do Estado®. A intervenco da autoridade estatal na sociedade era negada,
pois se partia do pressuposto de que para haver liberdade ndo poderia existir qualquer
discriminacdo, mesmo na defesa das posi¢Bes sociais menos favorecidas, tendo em vista que
tratar as pessoas diferenciadamente violaria a igualdade (formal)®.

No Estado Constitucional, o direito processual civil deve conceituar a jurisdicdo de
acordo com as transformac6es da concepgdo de direito que compreendem um positivismo
critico com teorias destinadas a conferir ao juiz a real possibilidade de proclamar o contetido
da lei a luz da Constituicdo. Dentre as teorias, € possivel citar a dos direitos fundamentais e a
dos principios; a técnica da interpretacdo de acordo com a Constituicdo; as técnicas de
controle da constitucionalidade; bem como a possibilidade de controle da
inconstitucionalidade por omissdo no caso concreto™.

Com a forca normativa dos direitos fundamentais, a vontade do legislador submete-se
a Constituicdo e aos direitos fundamentais, ou seja, a vontade suprema do povo. Abandonam-
se 0 absolutismo do legislador e o principio da supremacia da lei, caracteristicos do Estado
legislativo. Por esses motivos, no Estado contemporéneo, a fim de se assegurar a supremacia
da Constituicdo, a compatibilidade das condutas dos poderes publicos é fiscalizada por meio
do controle de constitucionalidade®.

Esse novo paradigma fortaleceu o papel desempenhado pelo poder judiciario,
ampliando sua competéncia para interpretar de maneira criativa as normas juridicas a luz da
Constituicao, devendo haver controle de constitucionalidade quando as normas ndo puderem
ser interpretadas de acordo com a Constituicdo. Segundo Marcelo Novelino, a técnica da
interpretacdo de acordo estd compreendida na expressdo interpretacdo conforme a

Constituicdo, podendo ser aplicada de trés maneiras distintas:

) como principio instrumental, impondo a interpretacdo de normas
infraconstitucionais a luz dos valores consagrados na Constituicao; e Il) como
técnica de decisdo judicial para declarar (11.1) a inconstitucionalidade de uma
determinada interpretacdo ou (11.2) a ndo incidéncia de uma norma a determinada
situacdo concreta®.

% MARINONI, 2012, p. 21-22. Nesse sentido, HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 305.

% MARINONI, 2012, p. 23-29.

%% MARINONI, 2012. p. 21-22. Nesse sentido, FERRAJOLI, 2009.

% NOVELINO, 2012, p. 38-47;237-244.

% NOVELINO, 2012, p. 156;184-187.
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N&o obstante, seguindo a linha de Luiz Guilherme Marinoni, entende-se mais
adequada a distincdo entre as duas designacdes: a interpretacdo de acordo € principio

instrumental®

, a0 passo que a interpretacdo conforme diz respeito a técnica de decisdao
judicial. A interpretacdo de acordo visa atender as necessidades do direito material,
conferindo efetividade ao direito fundamental a tutela jurisdicional; j& na interpretacdo
conforme, consideradas as necessidades do caso concreto e o direito fundamental a tutela
jurisdicional, para a lei ndo ser declarada inconstitucional é preciso agregar significado ao seu
texto, conformando-o com a Constituic&o™.

Tendo em vista que a lei deve ser compreendida e aplicada conforme a Constituicéo,
se a parte propuser interpretacdo inconstitucional para uma norma constitucional, o juiz deve
aplicar a técnica da declaracdo parcial de nulidade sem reducdo de texto, pronunciando a
inconstitucionalidade da interpretacao requerida®.

Por conseguinte, de grande relevancia na atual concepcdo de jurisdicdo é a
possibilidade de o juiz controlar a inconstitucionalidade por omissdo no caso concreto.
Implicando, a omissdo normativa, em negacao de tutela ao direito fundamental, admite-se ao
juiz suprir a omissao de protecdo devida pelo legislador®’.

A prestacédo da tutela jurisdicional imp&e a consideracdo das peculiaridades do direito
material, devendo o juiz na condugéo do processo e respectivo julgamento atentar a realidade
social, ndo bastando criar a norma juridica contemplando unicamente a Constituicdo®. A
tutela jurisdicional efetiva, direito fundamental, deve ser observada tanto pelo legislador
quanto pelo juiz, incidindo sobre a estrutura do processo e a sua conformagdo com a

jurisdicao®.

% Nessa esteira, a Apelacdo Civel 70005488812 proferida pelo TJ/RS de relatoria do Des. José Carlos Teixeira
Giorgis, na qual dispositivos do Cédigo Civil relativos a unido estavel foram interpretados a luz dos principios
constitucionais da igualdade e da dignidade da pessoa humana, estendendo-se o0 seu regramento a unido
homoafetiva: “Relacdo homoerdtica. Unido estavel. Aplicacdo dos principios constitucionais da dignidade
humana e da igualdade. Analogia. Principios gerais do direito. Visdo abrangente das entidades familiares.
Regras de inclusdo. Partilha de bens. Regime da comunh&o parcial. Inteligéncia dos artigos 1.723, 1.725 e
1.658 do Codigo Civil de 2002. Precedentes jurisprudenciais. Constitui unido estavel a relagdo fatica entre
duas mulheres, configurada na convivéncia publica, continua, duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituir verdadeira familia, observados os deveres de lealdade, respeito e mitua assisténcia. Superados os
preconceitos que afetam ditas realidades, aplicam-se os principios constitucionais da dignidade da pessoa, da
igualdade, além da analogia e dos principios gerais do direito, além da contemporanea modelagem das
entidades familiares em sistema aberto argamassado em regras de inclusdo. Assim, definida a natureza do
convivio, opera-se a partilha dos bens segundo o regime da comunhao parcial. Apelacdes desprovidas”.
MARINONI, Luiz Guilherme. A legitimidade da atuacdo do juiz a partir do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1161, 5 set. 2006. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/8846>. Acesso em: 3 dez. 2012.

% MARINONI, 2012, p. 97-99.

% MARINONI, 2012, p. 97-99.

% MARINONI, 2012, p. 112-113.

% MARINONI, 2012, p. 117-120.
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Cumpre ao legislador estabelecer procedimentos e tecnicas processuais que
comportem a realizacdo das tutelas visadas pelo direito material, mas que ndo foram obtidas
sem a jurisdicdo. Luiz Guilherme Marinoni exemplifica: (i) procedimentos que restringem a
producdo de determinadas provas, (ii) procedimentos dirigidos a proteger os direitos
transindividuais, (iii) técnica antecipatéria, (iv) sentencas, (v) meios de execucgdo
diferenciados'®.

Ao juiz é concedido o poder-dever de encontrar a técnica processual idonea a tutela do
direito material, a qual exige a interpretacdo da lei de acordo com o direito fundamental a
tutela jurisdicional efetiva, bem como seu tratamento mediante as técnicas da interpretacdo
conforme a Constituicdo e da declaracio parcial de nulidade sem reducdo de texto'®.

Também, impositiva se faz a supressao, pelo juiz, das omissdes inconstitucionais, iSso
porque, a inexisténcia de meio processual adequado para instituir instrumento processual
idéneo a realidade social configura obstaculo a atuacdo da jurisdicéo e do direito fundamental
a tutela jurisdicional*®2.

E evidente, no Estado contemporaneo, o maior poder de utilizacdo do processo
conferido pelo legislador aos jurisdicionados e ao juiz. Com isso, instituem-se normas que
oferecem variados instrumentos processuais, possibilitando ao juiz a utilizacdo da técnica
processual adequada a tutela do caso concreto e ao cidaddo o poder de identificar as
necessidades concretas para modelar a acdo processual'®,

A necessidade da edigdo de regras processuais abertas decorre da aceitagdo do fato de
que a lei ndo consegue abarcar todas as técnicas processuais capazes de solucionar as
necessidades da realidade social. Confere-se, assim, aos jurisdicionados e ao juiz o poder de
identificar os instrumentos processuais idoneos a tutela dos direitos no caso concreto,
ressalvados certos limites'®,

Hoje o processo deve ser entendido como um instrumento de efetivacdo da justica, da
solidariedade e da liberdade. Imprescindivel abandonar a visao privatista do processo, em prol
da realizacdo e efetividade dos ideais constitucionais. Deve-se refutar “a dimensdo técnica,
socialmente neutra, cega a vida que permeou a interpretacdo e aplicacdo do direito”, face aos

valores precipuos do Estado contemporaneo: a convivéncia social, a sociedade livre, justa e

109 MARINONI, 2012, p. 117-120.
190 MARINONI, 2012.

102 MARINONI, 2012. p. 124-125.
103 CANOTILHO, 2003, p. 462-467.
104 MARINONI, 2012, p. 121-124.
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solidaria, a participacdo nas decisdes, a dignidade da pessoa humana e o pluralismo — de
ideias, culturas e etnias ',

Outros sim, com a maior efetividade da tutela dos direitos, em razdo da ampliacdo do
poder de execucdo do juiz, imperativo o controle da sua atividade, exigindo-se adequada
justificacdo das suas escolhas. Nesse contexto, importante a afirmagdo de Luiz Guilherme

Marinoni:

O crescimento do poder de atuacdo do juiz e a consequente necessidade de outros
critérios de controle da decisdo judicial, nada mais sdo do que reflexos das novas

situagdes de direito substancial e da tomada de consciéncia de que o Estado tem o

dever de dar protecéo efetiva aos direitos™®®.

A compreensdo da lei de acordo com a Constituicdo, inevitavelmente, gera maior risco
de subjetividade das decis@es judiciais, vinculando a legitimidade da prestacao jurisdicional a
sua justificacdo. Esse é o ponto de maior relevancia no tema em andlise. Portanto, deve o juiz
demonstrar a racionalidade da argumentacdo que fundamenta sua decisdo, atendendo a melhor
decisdo que poderia ser articulada no caso concreto, diante da lei e da Constituicdo™®.
Referidas razdes somente constituem justificativas se consideradas com base em principios
morais validos'®.

Por fim, inequivoco e indiscutivel que o exercicio da jurisdicdo deve respeitar a
separacao de poderes — principio fundamental democréatico —, importante a colocacéo feita por

Luis Roberto Barroso e Eduardo Mendonca:

Em uma democracia, todo poder é representativo, vale dizer, é exercido em nome e
no interesse do povo, e deve contas a sociedade. Sendo assim, os trés Poderes da
Republica devem falar em nome e no interesse do povo, cada um dentro da sua
missdo institucional. Interpretar a Constituicdo e aplicar a lei penal sdo papéis do
Judiciario e, em ultima instancia, do Supremo Tribunal Federal. E o que diz a
propria Constituicdo, expressdo maxima da soberania popular. A frase, reproduzida
por Ruy Barbosa e banalizada nos dias que correm, de que o Tribunal Constitucional
tem o direito de errar por Gltimo constitui uma alegoria verdadeira em qualquer
Estado constitucional e democratico’®.

105 ZANETI JR., Hermes. O modelo constitucional do processo civil brasileiro contemporaneo. In: DIDIER
JR., Fredie (Org.). Reconstruindo a teoria geral do processo. Salvador: JusPODIVM, 2012. p. 89-131.

106 MARINONI, 2012, p. 124.

17 MARINONI, 2012, p. 125-128.

18 MARINONI, 2012, p. 125-128.

109 BARROSO, Luis Roberto. MENDONCA, Eduardo. Retrospectiva 2012: STF entre seus papéis
contramajoritario e representativo. Revista Consultor Juridico. 3 jan. 2013. Disponivel em:
<www.conjur.com.br>. Acesso em: 17 fev. 2013.
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3.3 A SEGURANCA JURIDICA E O CARATER ARGUMENTATIVO DO DIREITO NO
ESTADO CONSTITUCIONAL

O império do direito, um dos fundamentos do Estado Constitucional, exige a
existéncia, na ordem juridica, de técnicas processuais idoneas para a efetiva realizacdo dos
direitos, sob o risco de, nas exatas palavras de Daniel Mitidiero, ver-se eclipsado por atos de
forca praticados indevidamente fora do abrigo da sua normatividade°. Eis o elo do presente
trabalho: a analise da seguranca juridica, a fim de estabelecer o alcance do referido “abrigo da
normatividade”.

Ainda que nao seja evidente, a protecdo da igualdade é uma forma indireta de se
proteger a seguranca juridica, pois conduz a seguranca juridica como seguranca do Direito e
dos direitos de qualquer cidaddo frente ao Estado, a ser realizada pelo Estado por todos
aqueles que se encontrem em situacdo equivalente™. Destarte, tendendo a mais perfeita
apreciacdo do direito a igualdade no Estado contemporaneo, os questionamentos sobre a
seguranca juridica devem ser esclarecidos.

A Constituicdo Federal protege diretamente a seguranca juridica ao “assegurar a
seguranga” como “direito” e como “valor”, bem como ao regrar a sua eficacia reflexiva por
meio da protecdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Protege-a
indiretamente na previsdo de comportamentos cuja adocdo promove o0s ideais de
calculabilidade e de confiabilidade que compdem a seguranca juridica e ao estabelecer ideais
amplos, restritos ou especificos, cuja realizacdo pressupde ou implica a existéncia dos
mencionados ideais**2.

O artigo 1° da Constituicdo Federal ao estabelecer um Estado Democratico de Direito
destinado a “assegurar a seguranca como valor” qualifica a palavra seguranca como juridica,
pois se refere a um objetivo social que ultrapassa a mera dimensao psicoldgica ou fisica. O
direito a seguranca juridica é garantido ao lado dos direitos a liberdade, a igualdade e a
propriedade™.

Entrementes, o atual nivel de inseguranga juridica atingiu grau jamais alcangado antes,
0s motivos sdo tanto sociais, quanto juridicos. A sociedade contemporanea, caracterizada

principalmente pela pluralidade, qualifica-se pela enorme quantidade de informacbes e

10 MITIDIERO, 2013, p. 16.

11 AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacio no direito tributario. Sao
Paulo: Malheiros, 2011. p. 223-225.

12 AVILA, 2011, p. 671.

3 AVILA, 2011, p. 673.
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diversidade de interesses, somada a complexidade das relagdes decorrente dos avancos
tecnologicos. Essa cultura assinala uma sociedade de alta velocidade que inflige decisdes
tomadas em uma espécie de perpétuo estado de emergéncia; por outro lado, indica uma
“sociedade liquida”, na qual s&o exaltados os valores da mudanca e da mobilidade***.

Além de haver uma quantidade enorme de normas — leis, leis complementares,
decretos, instrugdes normativas, normas de direito internacional, direito comunitario e direito
comparado —, diversos grupos de individuos buscam resguardar seus proprios interesses nas
normas juridicas, tornando-as quantitativa e qualitativamente ainda mais complexas, porque
sdo editadas ndo apenas normas gerais e permanentes, mas também normas excepcionais,
transitorias e de transicio™.

O Estado, visando assegurar o maior numero de interesses, de forma isonémica e com
flexibilidade, institui normas gerais e abstratas com elevado grau de indeterminacéo,
buscando, corrigir desigualdades e restaurar equilibrios. Embora seja mais facil a
compreensdo das normas quanto maior sua abstracdo e generalidade, menos previsivel é o seu
conteddo, em razdo da falta de elementos concretos relativos ao que é permitido, proibido ou
obrigatorio. Quanto maior € a concretude e a individualizacdo das normas, mais dificil é a sua
compreensdo. De tal modo que a opcdo pela edigdo de normas vagas e indeterminadas implica
mais regulamentacdo, pois precisam de concretizacdo por meio de normas infralegais,
guantitativa e qualitativamente ainda mais complexas, tornando o ordenamento juridico
“supercomplexo”**®.

Assim, o ganho em acessibilidade implica a perda em protetividade, e 0 ganho em
protetividade, por sua vez, o prejuizo em acessibilidade; logo, quanto mais seguranca por
meio do Direito se pretende garantir, menos seguranca do Direito se pode conquistar. Dai
dizer que o embate da seguranca juridica envolve uma luta do sistema juridico “contra si
mesmo”, mas deve ser comedida, sob pena de se instituir regras que possibilitem alternativas
decisorias, levando & reducdo destas, em casos extremos até nulifica-las™'’.

Aparece outro paradoxo: o Estado legisla com rapidez para assegurar os interesses dos
cidaddos e para orientar sua agdo, mas por fazé-lo desse modo, acaba legislando de maneira
equivocada, 0 que exige a edicdo de novas normas destinadas a retificar as anteriores,
provocando inseguranca; todavia, se demora, ndo assegura os direitos reclamados pelos

cidadaos, nem os orienta, criando um estado de inseguranca. Surge, ao lado do fenémeno da

1 AVILA, 2011, p. 39-41.
15 AVILA, 2011, p. 39-41.
16 AVILA, 2011, p. 46-51.
U7 AVILA, 2011, p. 46-51.
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particularizacdo da legislacdo, o fenbmeno da sua rapida obsolescéncia, ocasionado a perca
das caracteristicas tradicionais da lei — solenidade, generalidade e permanéncia.

A inseguranca juridica, nesse quadro, manifesta-se no Direito em geral, pois quanto
mais detalhadas forem as regras, menos compreensiveis elas serdo; quanto mais o Estado
assumir a tarefa de proteger os direitos fundamentais, maior serd o nimero de normas; quanto
maior a sua quantidade, menos inteligivel sera o ordenamento juridico; e quanto mais regras
particulares existirem, igualmente menos acessiveis elas se tornarao™®.

A incompreensibilidade e a instabilidade normativa também séo visiveis na atividade
do Poder Judiciario, tendo em vista que a interpretacdo normativa envolve valoracGes e se
sujeita a ponderacBes. Acabam sendo reconhecidas diferentes interpretacfes provenientes de
diferentes 6rgdos e, até mesmo, em um Gnico 6rgdo julgador'*®. Como refere Guido Alpa, a
recorréncia na mudanca da jurisprudéncia acabou assumindo contornos t&o intensos que, em
algumas situacdes, pode-se falar em jurisprudéncia “ziguezague™*%.

Face a auséncia ou pouca intensidade dos ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade do Direito, instala-se a incerteza, a descrenca e a indecisdo no meio social,
fazendo com que se coloquem em cheque principios tradicionais como a seguranca juridica, a

igualdade e a legalidade'®!. Nesse interim, Humberto Avila expde:

Como adverte von Arnauld, a Ciéncia do Direito, em vez de se conformar com a
falta de efetividade do Direito, deve funcionar exatamente como uma espécie de
contraponto da Modernidade, capaz de restaurar uma das fungdes tradicionais do
Direito: assegurar expectativas'®*. Isso ndo significa negar que o direito seja, de fato,
incerto. Nas palavras de Machado Derzi, é preciso, em vez disso, saber como o
sistema juridico se presta a fornecer estabilidade em um mundo instavel, tornando
suportaveis horizontes temporais mais amplos, por meio da criacdo de uma
previsibilidade que reduza e que torne suportavel o alto grau de inseguranca, insito
as sociedades diferenciadas'?. Eis a razao pela qual a referida autora afirma que, em
um ambiente inseguro, 0 que se busca, todo o tempo, é a seguranca. Nao se
procurando esse caminho, prevalecerd, de acordo com Gometz, a “incerteza sobre a

certeza”, capaz de gerar uma postura de total desilusdo com a seguranca juridica?*.

Dai se afirmar que o exame da seguranca juridica é a verificacdo do Estado, do

cidadéo, da sociedade e dos valores que se pretende constituir, portanto, significa estudar a

18 AVILA, 2011, p. 59.

19 AVILA, 2011, p. 51-53.

120 ALPA, Guido. La certezza del Diritto nell” eta dell’ incertezza. Napoli: Scientifica, 2006. p. 23.

121 AVILA, 2011, p. 60.

122 ARNAULD, Andreas von. Rechtssicherheit. Tiibingem: Mohr Siebeck, 2006. p. 98.

122 DERZI, Misabel de Abreu Machado. Mutaces, complexidade, tipo e conceito, sob o signo da seguranca e da
protecdo da confianca. In: TORRES, Heleno (Org.). Estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho.
S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 279.

24 AVILA, 2011, p. 71-72.
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seguranca juridica, mas também a liberdade, a igualdade e a dignidade’?. Essa é a chave, pois
a seguranca juridica revela-se como instrumento de realizagdo dos mencionados valores.
Liberdade, porque quanto maior for o acesso material e intelectual do cidaddo as normas a
que deve obedecer e maior for a sua estabilidade, tanto maiores serdo as suas condicOes de
conceber o presente e planejar o futuro. lgualdade, pois quanto mais gerais e abstratas forem
as normas e mais uniformemente forem aplicadas, tanto maior sera o tratamento isonémico do
cidaddo. Dignidade, porque quanto mais acessiveis e estaveis forem as normas e mais
justificadamente elas forem aplicadas, com tanto mais intensidade se estara tratando o cidadao
como um ser capaz de se autodefinir autonomamente: pelo respeito presente da sua autonomia
exercida no passado, assim como pela consideracdo futura da sua autonomia praticada no
presente.

Com efeito, a seguranca juridica funda a validade e instrumentaliza a eficacia das
outras normas juridicas. Consuma-se em um espectro de gradual realizagdo: o ideal maior —
seguranca juridica —, € a soma de ideais parciais — cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade normativas —, ideais que sO se realizam com inteligibilidade, lealdade e

suavidade da atuacéo estatal*®

. Apenas quando esses trés elementos se concretizam é possivel
falar em Estado de Direito e, consequentemente, em Estado Constitucional?’.

A seguranca juridica, no seu ideal de cognoscibilidade, é instrumento de orientagdo do
cidadao, de modo a impedir que este, pautando a sua acdo no Direito, venha a enganar-se com
relacdo ao que faz. Na sua exigéncia de confiabilidade, destina-se a garantir estabilidade do
Direito e das suas concretizacgdes, preservando o passado no presente e evitando que o cidaddo
seja frustrado com referéncia ao que fez. No seu objetivo de calculabilidade, ele favorece a
continuidade do Direito, resguardando o futuro no presente, e impedindo que o cidadao seja
surpreendido com relagéo ao que esta fazendo*?,

A cognoscibilidade denota uma indeterminacdo congénita da linguagem e da
dependéncia do Direito a critérios e argumentos indispensaveis ao processo necessario a sua
determinacdo e concretizacdo. A confiabilidade pressupfe a possibilidade de mudanca, em
razdo, também, de o Estado Social de Direito exigir o cumprimento pelo Estado da sua funcéo
planificadora e indutora da sociedade, realizando mudancas sociais. A calculabilidade, face a
natureza do Direito — vertido em linguagem indeterminada e dependente de processos

argumentativos para a reconstrucdo de sentidos —, impede a existéncia de univocidade

12 AVILA, 2011, p. 90.

126 AVILA, 2011, p. 666-667.
27 MITIDIERO, 2013, p. 61.
128 AVILA, 2011, p. 668.
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semantica dos seus enunciados, em que pese a Constituicdo Federal preveja uma série de
regras destinadas a permitir uma antecipacdo da acdo estatal, como as regras de legalidade e
anterioridade®.

A importancia da confiabilidade do ordenamento juridico, em especial por meio da
sua estabilidade e da sua vinculatividade, ndo pretende negar a relevancia da variabilidade das
normas e, com isso, da flexibilidade e da inovacdo. O principio democréatico confere ao Poder
Legislativo a atribuicdo de continuamente assegurar, nas normas juridicas, os interesses
reclamados pela sociedade, inclusive com prerrogativas de configuracdo e de fixagdo de
premissas. Além disso, as regras constitucionais de competéncia outorgam ao Poder
Judiciario o poder de interpretar e aplicar as normas instituidas pelo Poder Legislativo,
podendo, com isso, continuamente buscar a melhor interpretacdo, inclusive mediante revisao
de decisdes equivocadas anteriores, ou da prolagcdo de novas decisdes com a consideracdo de
circunstancias antes ndo ou mal consideradas. Todos esses fundamentos ndo s6 pressupdem a
modificabilidade do ordenamento juridico, como a permitem. Defende-se, na realidade, que
essas modificacdes, pressupostas e permitidas, sejam feitas de forma estavel e calculavel.
Tendo em visa, principalmente, que a imobilidade total do Direito levaria a sua falta de
efetividade, conclui Humberto Avila:

Como os interesses e os valores mudam, um Direito que, em um caso limite, ndo
reflete minimamente os interesses e valores sociais, acaba por ndo ser aplicado,
padecendo, por isso, de falta de efetividade. Dai se poder dizer, com Valembois, que
Direito demais termina matando o proprio Direito™ ou, nessa mesma linha
argumentativa, que “seguran¢a demais mataria a seguranca” (...) Observacdo similar
ja tinha sido feita por Reale, quando este afirmou que “uma seguranga
absolutamente certa é uma razdo de inseguranca™® (...) Previsibilidade demais
elimina, no limite, a eficacia do Direito. O essencial € que se deverdo
necessariamente conciliar as exigéncias de estabilidade e de mutagéo,
imprescindiveis ndo s6 ao Direito quanto a vida humana a que ele deve servir, como

registram as precisas palavras de Cavalcanti Filho®?

O Estado Constitucional é por exceléncia um Estado de Direito, caracteristica basilar
das sociedades civilizadas. Com o proposito de realizar valores como a seguranca e a certeza
juridica, o Estado de Direito pressupde a existéncia de normas de Direito pré-estabelecidas

claras e inteligiveis dentro de um sistema juridico que possua regras consistentes e seja

129 AVILA, 2011, p. 674.

130 \VALEMBOIS, Anne-Laure. La Constitutionnalisation de I’ exigence de sécurité juridique em Droit
francais. Paris: LGDJ, 2005. p. 21.

131 REALE, Miguel. Prefacio. In: Theophilo Cavalcanti Filho. O problema da seguranca no direito. S&o
Paulo: RT, 1964. p. V.

132 CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da seguranga no direito. Sdo Paulo: RT, 1964. p. 172.

133 AVILA, 2011, p. 65-66.
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coerente com seus principios. Assim, é estabelecida uma moldura capaz de proporcionar
razoavel previsibilidade e protecdo as pessoas, seja contra intervenc@es arbitrarias do poder
pUblico ou de cidadaos privados™.

Sendo o Direito uma disciplina argumentativa, Neil MacCormick expde como é
possivel conciliar o carater argumentativo do Direito com a certeza e a seguranca juridica no
Estado de Direito, recorrendo a retorica para equilibrar a aparente contradicdo dessas
ideias’®. A questdo é saber se é possivel existir um Estado de Direito sendo o Direito
construido argumentativamente.

Partindo-se dessas premissas, a resposta, inicialmente, implica a adogdo da “tese do
caso especial” sugerida por Robert Alexy**, segundo a qual a argumentacéo juridica deve ser
reconhecida como um caso especial do raciocinio pratico em geral, conformando-se com as
condicBes de razoabilidade e de racionalidade que se aplicam a todas as espécies de razdo
pratica. Dessa forma, consideram-se, na andlise, somente 0s argumentos racionalmente
defenséveis, isto &, o uso das palavras como instrumentos de persuasao racional®*’.

Por conseguinte, imprescindivel considerar o carater retorico da argumentacdo
juridica, pois inerente ao processo publico de argumentacdo, observando-se que a “retorica na
andlise da razdo pratica ndo deve ser entendida como algo que reduza a aceitabilidade de um
argumento a seu efetivo carater persuasivo, se isso significar aferir se 0 argumento persuadiu
(ou falhou nesse intento) uma pessoa concreta em particular, em uma ocasido dada” **.

Com efeito, em sentido objetivo, a persuasdo pode ser compreendida mediante uma
abordagem procedimental da razdo prética, estabelecendo-se limites reconhecidos para um
discurso racional, parte-se de principios que caracterizem lugares-comuns e pertengam a um
corpo de pensamento pratico e de compromissos internamente consistentes e coerentes. Sendo
assim, imperativa a existéncia de referéncias quanto as ordens de prioridade e procedimentos,
de forma a resolver conflitos prima-facie entre as razdes praticas, determinando-se 0 peso
relativo destas™”.

Conclui-se que a representacdo do principio do Estado de Direito como antitese do
carater argumentativo do Direito é um equivoco da énfase desse principio a certeza juridica,

pois ndo constitui o Unico valor presente no Estado de Direito, ainda que seja beneficio

13 MACCORMICK MACCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito: uma teoria da argumentagéo
juridica. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 17-18.

1% MACCORMICK, 2008, p. 19.

136 \er ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacién juridica. Madrid: Centro de Estadios Politicos y
Constitucionales, 1989.

37 MACCORMICK, 2008, p. 23-24.

138 MACCORMICK, 2008, p. 23-28.

3% MACCORMICK, 2008, p. 30-31.
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legitimo esperado pelos cidaddos, impondo aos legisladores e juizes realizar suas atribuicdes
de forma exemplar. A certeza do Direito estd sujeita a mudancas, em razdo do seu carater
provisorio e excepcionavel, portanto, ndo contrasta com o carater argumentativo do Direito,
na realidade, compartilha fundamento comum com este: a concepcdo do direito de defesa
dentro da ideologia do Estado de Direito, percebido como protecdo contra a atuacao arbitraria
dos governos'*®. Também constitui carater dindmico do ideal de Estado de Direito, a
importancia de deixar tudo aquilo que é contestdvel ser contestado. Nesses aspectos
dindmicos, o carater argumentativo do Direito é uma pretensdo de conciliacdo do Estado de

Direito, ndo sua antitese.

140 MACCORMICK, 2008, p. 38.
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4 A IGUALDADE NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

4.1 O DIREITO A IGUALDADE E A PARIDADE DE ARMAS NO PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO

O direito a igualdade, consagrado no artigo 5° da Constituicdo Federal e primeiro
dever do juiz reconhecido no artigo 125 do Cddigo de Processo Civil, é pressuposto de toda
concepgdo juridica no Estado Constitucional. Natural, portanto, que, no processo, o direito a
igualdade e, consequentemente, o direito a paridade de armas sejam inerentes ao direito ao
processo justo™*.

Imperativa a analise do direito a igualdade sob duas perspectivas distintas: na
primeira, a distincdo entre igualdade perante a legislagéo (igualdade formal) e igualdade na
legislacdo (igualdade material); na segunda, a diferenca entre igualdade no processo e a
igualdade pelo processo**,

A igualdade perante a legislacdo impbe ao 6Orgdo judicial o dever de assegurar
igualdade de tratamento as partes, mediante a aplicagdo de maneira uniforme da norma
processual; devendo, o juiz, velar pela igualdade das partes na condugdo do processo — artigo
125, inciso I, do Cddigo de Processo Civil. A igualdade na legislagdo implica um processo
organizado de forma isonémica, sem distin¢cBes arbitrarias no seu conteddo, ou seja,
distinges as quais ndo possuam critérios legitimos™*,

A segunda dimensao do direito a igualdade — igualdade no processo e igualdade pelo
processo — pressupde, além da igualdade de tratamento dos litigantes no processo, também a
igualdade de acesso a justica e a igualdade aos procedimentos e as técnicas processuais™**.
Nessa linha, € mais apropriado pensar em igualdade diante da jurisdi¢do, tendo-se como

espécies a igualdade de tratamento no processo, a igualdade de acesso a justica e a igualdade

I MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2012, p. 639.

2 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2012, p. 640.

3 MITIDIERO; OLIVEIRA, 2010, p. 33.

144 “Importam n&o apenas as garantias de assisténcia judiciaria gratuita — isto é, o fornecimento, por parte do
Estado, de advogados gratuitos, a dispensa do pagamento de custas processuais e a oferta de producéo de
provas sem o pagamento de despesas —, mas também as normas processuais que objetivam garantir a efetiva
participacdo da parte segundo as necessidades do direito substancial. Na verdade, o legislador e o juiz estdo
obrigados a estabelecer as discriminacdes necessarias para garantir e preservar a participacdo igualitaria das
partes, seja considerando as dificuldades econdmicas que obstaculizam a participacdo, seja atentando para as
particularidades do direito material e do caso litigioso. Ora, ndo é legitimo o poder exercido em um processo
em que as partes ndo podem efetivamente participar ou em que apenas um delas possui condicGes reais de
influir sobre o convencimento do juiz. Um processo desse tipo certamente ndo é um “processo justo” ou um
processo democratico. Dai por que se diz que as partes ndo s6 tém o direito de participar do processo, como
também o direito de participar em paridade de armas”. (MARINONI, 2012, p. 419-420).
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ao procedimento e a técnica processual. Ora, 0 acesso a justica e a participacdo adequada no

processo s tém sentido quando correlacionados com a decisdo**

, Visto que esse é 0 objetivo
daquele que busca o Poder Judiciario e motivo pelo qual tem necessidade de participar do
processo. N&o pode, portanto, uma deciso racional e justa prescindir desses valores**. Dai a
igualdade pelo processo determinar a adogdo de um sistema de precedentes obrigatorios, com
a previsdo de seus institutos basicos pelo legislador infraconstitucional processual — ratio
decidendi, obter dictum, distinguishing, overruling —, pois s6 ha sentido em preocupar-se com
a igualdade no processo se houver igual preocupacdo com a igualdade pelo processo, servindo
0 meio ao fim e ambos pensados na perspectiva da igualdade'*’.

Outros sim, o ordenamento processual erigiu dois critérios de igualacdo material: um
em razdo da pessoa que litiga e outro pelos interesses em pauta'*®. Podem-se citar a titulo de
exemplo, em que pese exista posicionamento jurisprudencial e doutrinario minoritario pela
sua invalidade, as seguintes desigualdades previstas na legislacdo: (a) dilatacdo do prazo

concedido a Fazenda Publica e ao Ministério Pablico**°

(artigo 188 do Codigo de Processo
Civil); (b) reexame necessario do julgamento de procedéncia, total ou parcial, dos embargos a
execucao de divida ativa da Fazenda Publica (artigo 475, inciso 1l, do Codigo de Processo
Civil); (c) reexame necessario nas sentencas proferidas contra a Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios e respectivas autarquias e fundacdes de direito pubico (artigo 475, inciso
, do Cédigo de Processo Civil)*°.

No entanto, as prerrogativas outorgadas as pessoas estatais ndo devem fundamentar-se

na suposta supremacia do interesse publico, e sim na prdpria igualdade. A compatibilidade

5 Tema de grande relevancia e que, portanto, serd pormenorizado no Gltimo capitulo do presente trabalho.

146 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2010a. p. 145.

47 MARINONI; MITIDIERO; SARLET, 2012, p. 643.

18 ALVES, 2003, p. 44.

9 STF, RE 181.138-SP, 12 T., rel. Min. Celso de Mello (DJ 12.05.1995): “O beneficio do prazo recursal em
dobro outorgado as pessoas estatais (...) ndo ofende o postulado constitucional da igualdade entre as partes”.
STF, RE-ED-EDv 194.925-MG, Tribunal Pleno (DJ 19.04.2002): deliberou novamente no sentido da
compatibilidade do art. 188 do CPC com a igualdade das partes. VVoto proferido pelo rel. Min. llmar Galvéo:
“0 beneficio do art. 188 do Codigo de Processo Civil, que estipula prazo em dobro para a Fazenda Publica,
foi mantido pela Constituicdo Federal vigente, ndo havendo que se falar em afronta ao principio da isonomia
entre as partes”. Voto proferido pelo Min. Sepulveda Pertence: “havia certos prazos, como os que trata o art.
188 do Cadigo de Processo Civil, que tinham por si a respeitabilidade da vetustez e que, independentemente
disso (...) ndo ultrapassavam os limites da razoabilidade, a0 menos enquanto persistir, notoriamente, a
deficiéncia das instituicdes da defesa judicial de algumas entidades publicas em juizo que notoriamente
prossegue. Sem me comprometer com a sequéncia do processo de inconstitucionalizacdo de tais normas e,
sobretudo, das normas novas que se vém multiplicando no sentido de criar novas prerrogativas, quanto a
essas que Sdo as vetustas, ndo me animo, neste momento, a mudar uma longa orientagdo do Tribunal, ja sob a
Constituigdo, afirmada (...) no RE 181.138”. Voto proferido pelo Min. Moreira Alves: “quanto ao Estado, ha
de se levar em conta a imensiddo do &mbito de questdes contra ele, a exigir um aparelhamento de primeira
ordem para atender as suas necessidades. Tudo isso é um problema de razoabilidade”.

130 MITIDIERO; OLIVEIRA, 2010, p. 33.
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com o direito a igualdade exige que as prerrogativas sejam suportadas por diferencas
concretas, sob pena de causar distingGes arbitrarias, deixando de ser um tratamento
diferenciado justificado, tornam-se privilégios odiosos™".

Diante das situacOes de desigualdade material entre as partes resultantes de fatores
culturais, econdémicos e politicos*®?, imprescindivel assegurar o direito fundamental &
paridade de armas no processo (Waffengleichheit, parita dele armi, égalité des armes)'*,
garantia decorrente do direito a igualdade — formal e material. O direito a paridade de armas
no processo, pressuposto para o devido desenvolvimento do contraditério, estabelece o dever
de o juiz assegurar a ambas as partes o poder de influir igualmente no processamento e no
julgamento da causa™. A igualdade das partes serve de suporte ao principio do
contraditério™, em razdo de sua efetividade impor um contraditério equilibrado, com
igualdade de armas™®.

Referido contraditério efetivo e equilibrado exige que os litigantes combatam com
paridade de armas, mas a eventual omissdo da parte pode decorrer da inexisténcia de uma
paridade real. Ndo é suficiente a mera oferta de oportunidade, sendo impositivo garantir
também o aproveitamento dela por todos, independentemente das desigualdades econémicas e
sociais. Sendo assim, irrelevante a natureza da relacéo juridica — disponivel ou indisponivel —,
deve o juiz participar ativamente da instrucdo, pois somente desse modo garantira um
contraditério efetivamente equilibrado™’. Nessa linha, afirmam Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira e Daniel Mitidiero:

Certamente, o direito fundamental a paridade de armas ndo implica identidade
formal absoluta de todos os meios, visto que pode ocorrer diferenca de posicGes
entre as partes (v.g., demanda executiva, em que 0 exequente tem uma natural
posicdo de prevaléncia sobre o executado, por se tratar de atuacdo da garantia de um

151 AVILA, 2009, p. 45.

152 MITIDIERO; OLIVEIRA, 2010, p. 34.

153 Nesse sentido, FABRI, Héléne Ruiz. Egalité des armes et procés équitable dans la jurisprudence de la Cour
européene des droits de I’nomme. In: LAMBERT, Thierry et al. Egalité et équité. Paris: Econdmica, 1999.
STJ, REsp 11.728-SP, rel. Min. Pedro Acioli, 13 T., DJ 09.03.1992: “o principio da igualdade das partes deve
ser observado pelo julgador, ndo podendo ele, em razdo da importancia ou qualidade de uma, favorece-la em
detrimento da outra”.

De acordo com a Corte Europeia de Direitos do Homem, “a igualdade de armas implica a obrigagdo de
oferecer a cada uma das partes a possibilidade razoavel de apresentar a respectiva causa em condicdes tais
gue ndo importem situacdo de desvantagem em relacdo a parte contraria”.

1% MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 209-213.

1% CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. O principio da igualdade processual. Revista da Procuradoria-Geral
do Estado de S&o Paulo, v. 19. Sdo Paulo, 1981. p. 41.

16 MATTOS, 2009, p. 209-213.

7 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 112.
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direito subjetivo ja definido). Todavia, impde-se a identidade de faculdades e meios
de defesa processuais das partes e sua sujeicdo a 6nus e cominacBes idénticos,
sempre que equiparavel a sua posicao perante o processo**®.

Dentre 0s meios propostos com o objetivo de preservar e promover a igualdade
material no processo destaca-se: (a) formacdo da carreira da Defensoria Publica (artigo 5°,
inciso LXXIV, da Constituicdo Federal e artigo 134 da Lei Complementar n. 80/1994); (b)
técnica de inversdo do 6nus da prova, de importante utilizacdo no caso do consumidor (artigo
6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor); (c) dinamizacdo do 6nus da prova™®;
(d) antecipacdo dos efeitos da tutela jurisdicional com base na evidéncia do direito postulado

180 artigo 273, inciso 11, do Cédigo de Processo Civil)™".

em juizo

Com efeito, a perfeita efetividade do direito substantivo pode ser expressa com a total
paridade de armas no processo fundamentada na garantia de que o resultado final depende
apenas dos méritos juridicos relativos as partes antagonicas, sem relacdo com diferencgas que
sejam estranhas ao Direito, mas que afetam a afirmacio e a reivindicacdo dos direitos*®. A
pacificacdo que se visa alcancar com o processo — seu escopo social de maior relevancia —
depende da correspondéncia entre o resultado do processo e a vontade do direito
substancial'®,

Desse modo, no processo colaborativo, a posicdo paritaria das partes deixa de ser
somente o reconhecimento da igualdade entre elas, para se tornar um instrumento positivo de
busca da verdade'®™. Para que a decisdo seja substancial e qualitativamente justa ndo é
suficiente assegurar as partes exclusividade de iniciativa no processo, ainda que com garantia

de ampla participacdo. E preciso que o processo aplique o direito com justificativas corretas e

%8 MITIDIERO; OLIVEIRA, 2010. p. 34-35.

159 Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil comentado.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 336-338.

180 «Eyjidenciando-se parcela da demanda no curso do processo que deve caminhar adianta para que provas
possam esclarecer o restante da demanda, o direito a tutela jurisdicional tempestiva imp&e a fragmentacao da
tutela jurisdicional do mérito. Nao ha aqui lesdo ao direito de defesa. Na verdade, o ordenamento juridico que
impede a imediata tutela da parcela incontroversa da demanda é que viola o direito de acdo, constituindo um
ordenamento despreocupado com a efetividade da tutela dos direitos. Quando se diz que a duracdo do
processo ndo deve prejudicar o autor que tem razéo, objetiva-se preservar o principio da isonomia. Nos casos
em que a parcela da demanda é incontroversa e em que o direito do autor estd evidenciado e a defesa do
mérito indireta é infundada, a auséncia de previsdo de tutela antecipatoria obrigaria o Estado a faltar com o
seu compromisso de prestar a tutela jurisdicional de modo tempestivo. Tratar um direito evidente e um
direito ndo evidente de igual forma é tratar da mesma maneira situacdes desiguais”. (MARINONI, 2012).
Nesse sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 39.

1L MITIDIERO; OLIVEIRA, 2010, p. 35.

162 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 15.

163 BEDAQUE, 2011, p. 110.

164 GRASSO, 1966, p. 586-590.
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racionais, objetivo que para ser atingido inflige a preocupacdo com a verdade dos fatos, pois
somente uma decisdo baseada em fatos verdadeiros pode ser considerada justa’®®. Taruffo
acertadamente observa que nenhuma decisdo € boa apenas por colocar fim ao conflito, essa
qualidade depende de a solucdo estar fundada em critérios legais e racionais, entre 0s quais
assume basilar importancia a verdade dos fatos considerada na determinacéo do resultado™®.
Destarte, a igualdade no estudo dos institutos processuais deve ser aferida sob o
enfoque das prementes desigualdades sociais no Brasil e das promessas assumidas pela
Constituicdo Federal. Propala-se a preocupagdo em assegurar a igualdade, mas esta
dificilmente é concretizada perante o jurisdicionado que se depara com uma Justica
inacessivel e parcial. Assim, necessario se faz o aprimoramento das instituicbes a fim de

melhorar o panorama existente™®’.

4.2 ESTADO CONSTITUCIONAL: UMA ANALISE DA JURISDICAO A LUZ DA
IGUALDADE NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

N&o ha duvida de que a desigualdade social constitui marcante caracteristica do Estado
brasileiro e estando o direito processual civil inserido nesse contexto, impositiva sua analise
de acordo com a realidade sociologica brasileira. Financeiramente, a insuficiéncia econémica
da maioria dos brasileiros é flagrante, o que enseja elevada interdependéncia e consequente
inseguranca e caréncias'®. No ambito juridico, a situacdo se agrava, pois a igualdade acaba
sendo afastada, em raz&o das desigualdades econdmicas, embora evidentes, ndo ensejarem
inquietacbes aos profissionais do direito, sendo percebidas como naturais. Nesse aspecto,
Barbosa Moreira refere a continuidade da dicotomia que prevalece entre “pais legal” e “pais
real”®.

Conforme pontua Fernanda Tartuce, diante do compromisso estatal com a igualdade,
ao ordenar a atuacdo das partes em juizo, o direito processual configura esfera normativa
apropriada para a previsdo de normas diferenciadas em favor de determinados sujeitos. Desse

modo, para a promogéo do equilibrio na gestdo do processo, deve-se atentar a realidade social

165 BEDAQUE, 2011, p. 113.

186 TARUFFO TARUFFO, Michele. Poteri probatério delle parti e del giudice in Europa. Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile. Milano, Giuffre, giugno, 2006. p. 475.

%7 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 97.

168 TARTUCE, 2012, p. 123.

169 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O direito & assisténcia juridica: evolucdo no ordenamento brasileiro de
nosso tempo. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.). As garantias do cidaddo na justiga. Sdo
Paulo: Saraiva, 1993. p. 217.
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dos litigantes e diligenciar a fim de garantir que o processo ndo reflita as desigualdades da
relagdo material, viabilizando a “remocéo de dbices ilegitimos & atuacéo em juizo™*™.

Existe grande numero de diferenciacBes previstas no ordenamento juridico
contemporaneo, contemplando sujeitos tidos como especiais — criancas e adolescentes,
consumidores, mulheres, idosos —, e se justifica ante a justa insatisfacdo com a simples
proclamacdo de principios, sendo natural a previsdo de mecanismos para concretizar as
previsdes normativas, superando os obstaculos que se opdem & respectiva realizacdo’’.

Instaurado o processo, um novo vinculo se forma entre os individuos e, nesse novo
liame, o desequilibrio e as disparidades existentes na relacdo originaria podem repercutir de
forma comprometedora no ambiente processual, sendo impositiva a identificacdo do papel do
juiz nesta dindmica. De suma importancia a atuacdo do juiz no sentido de evitar que a
assimetria juridica afete o processo caso constatada desigualdade na relacdo material entre as
partes envolvidas'’?. Essa atividade do juiz justifica-se, pois a vulnerabilidade de um dos
litigantes pode levar a uma decis@o injusta e incoerente em relacdo a realidade fatica em
apreciacio, o que representa “verdadeiro fracasso da atividade jurisdicional”*".

O processo, em razdo de ser um instrumento ético, deve ser regulado de acordo com as
concepgdes filosoficas, politicas e culturais atuais, visando a concretizagdo da igualdade.
Assegura-se, assim, a integridade da ordem juridica, possibilitando-se as pessoas 0s meios
idoneos a defesa dos seus interesses'’,

Estabelecido o objetivo de aplicagcdo da igualdade, impde-se a concessdo de real
oportunidade de atuacdo no processo de pessoas em situacdo de vulnerabilidade, impedindo
que as dificuldades inerentes a sua condicdo adversa comprometam a efetiva tutela dos seus
direitos. O Estado Constitucional impGe a atribuicdo de significado social a igualdade
processual, devendo o juiz situar a parte socialmente mais fraca em condi¢do de paridade
perante a mais forte, impedindo que a igualdade torne-se uma desigualdade no caso concreto

por motivos econdmicos ou culturais®”™.

10 TARTUCE, 2012, p. 102.

1 TARTUCE, 2012, p. 98-99. Nesse sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A justica e nés. In:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual: sexta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 1.

172 Nesse sentido, MARIN, James. Defesa e vulnerabilidade do contribuinte. S&o Paulo: Dialética, 2009. p.
54.

173 BEDAQUE, 2009, p. 101-102.

17 BEDAQUE, 2011, p. 15-24.

> TARTUCE, 2012, p. 134.
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Frisa-se que a perfeita igualdade é utOpica, pois ndo € possivel erradicar
completamente as diferencas entre as partes. Dessa forma, na direcdo do objetivo utépico®’®,
impositivo avancar ao maximo buscando a equalizacdo das oportunidades processuais, a fim
de que as deficiéncias processuais as quais a parte ndo deu causa voluntariamente nao
prejudiquem a tutela efetiva do direito’’”.

Na conjuntura atual, as exigéncias do direito ao processo justo devem ser realizadas de
maneira proporcional e adequada as garantias constitucionais do acesso a justica e da
igualdade. Nao significa uma desprocessualizacdo da ordem juridica, e sim que o rigor do
formalismo na consideracdo de eventuais instabilidades processuais deve ser temperado pelas
necessidades da vida'’®. Nesse contexto, mister transcrever a exposicdo de Carlos Alberto

Alvaro de Oliveira:

O processo ndo se presta tdo somente para a elaboragdo de uma decisdo, nem esta se
legitima sé por ter sido imposta segundo os canones do rito, mas também por ter
feito justica. E verdade que o procedimento, em maior ou menor medida
estratificado na legalidade, sempre constitui 0 plano do exercicio da jurisdicdo e
também para o da acdo e da defesa pelas partes. Igualmente ndo padece divida de
que a sua observancia racional legitima o resultado do exercicio do poder. Todavia,
a formac&o do proprio procedimento esta impregnada de valores e pode chegar até a
ser estruturado injustamente, se desconsiderados os direitos fundamentais, os
principios que lhe sdo insitos e o nivel de desenvolvimento cultural de cada povo. O
fato é que a perda de um ponto de vista ético-politico externo, independente do
juridico ou interno, implica negagdo da prdpria legitimidade ou, pelo menos, da
relevancia de todo ponto de vista autbnomo do individuo e dos sujeitos sociais e
contém, por consequéncia, uma doutrina da auséncia de limites ao poder do
Estado™"®.

De acordo com Fernanda Tartuce, a sociedade contemporanea marcada pelas
diferencas sociais, econdmicas e culturais impde seja repensada a imparcialidade judicial,
devendo o juiz conferir efetiva tutela aos direitos, assumindo a missdo de fazé-lo de modo
condizente a realidade social, a partir da pauta constitucional. A antiga concepc¢éo de um juiz
neutro e terceiro atrapalha a ciéncia processual, na medida em que desvia o debate da
concretizacéo efetiva dos direitos*®.

176 A realizacdo completa do ideal de igualdade é reconhecida como uma utopia (BARBOSA MOREIRA, José
Carlos. La igualdad de las partes en el proceso civil. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 44, out./dez. p. 37,
1986. p. 37).

" TARTUCE, 2012, p. 134. Nesse sentido, CAPPELLETTI; GARTH, 1988.

'8 OLIVEIRA, 2004.

1% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
247-248.

180 TARTUCE, 2012, p. 136-141.
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Hoje se compreende ser um mito conceber um juiz neutro, pois todas as pessoas
possuem experiéncias, preferéncias, traumas e medos. Ja a imparcialidade ndo diz respeito ao
juiz ser desprovido de vontade inconsciente, exige, na verdade, que 0 juiz ndo tenha interesse
no litigio, bem como trate as partes com igualdade, garantindo o contraditério em paridade de
armas'®’. Nas precisas palavras de Fernanda Tartuce, a imparcialidade esta ligada & nocéo de
equidistancia pela auséncia de interesses do magistrado, ndo ha como sustentar, porém, sua
indiferenca em relacdo ao contexto social e aos resultados do processo a nao ser a partir de
uma concepcao privatista que preconize a figura de um juiz omisso*®?,

A despeito do panorama constitucional contrério a essa configuracdo, em um pais
marcado por tantas desigualdades, na sociedade contemporanea, caracterizada principalmente
pelo pluralismo e pela complexidade, € intoleravel a indiferenca estatal em relacdo as
condigdes dos litigantes. Preconiza-se, portanto, que o juiz brasileiro atente para a melhor
configuracdo possivel do feito a partir das normas constitucionais, confiando a maior
efetividade crivel aos direitos fundamentais, mediante devida argumentacéo juridica, a fim de

conferir racionalidade & justificagdo do julgamento™®*.

43 O PRECEDENTE NA DIMENSAO DA IGUALDADE DIANTE DO ESTADO
CONSTITUCIONAL

Conforme visto ao longo do trabalho, a igualdade é elemento indissociavel do Estado
Democratico de Direito, orientando a compreensdo, a aplicacdo e a construcdo do
ordenamento juridico. Tanto os particulares, quanto o Estado devem orientar-se de acordo
com o direito a igualdade no sistema juridico brasileiro. A par de os Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario sofrerem a mesma incidéncia da igualdade, o Judiciario submete-se a
esta tdo somente em relacdo ao tratamento igualitario das partes no interior do processo,
prescindindo sua observacio no momento de decidir'®*.

Devidamente explicada a dimensdo da igualdade no processo e pelo processo —
igualdade diante da jurisdigdo —, que pressupde além da preocupacdo com a igualdade de

tratamento dos litigantes no processo, a igualdade de acesso a justica e a igualdade aos

81 DIDIER JR., 2008, p. 67.

182 TARTUCE, 2012, p. 137.

18 TARTUCE, 2012, p. 138-139.

184 MARINONI MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimenséo da igualdade. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). A forca dos precedentes. Salvador: JusPODIVM, 2010b. p. 1.
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procedimentos e as técnicas processuais™®, clara a imprescindibilidade da obtencdo de uma
deciséo racional e justa.

De plano cumpre esclarecer a distin¢do entre o direito ao processo justo e o direito a
decisdo racional e justa, tendo em vista que o direito ao processo justo é satisfeito com a
realizacdo de direitos fundamentais de natureza processual, como o direito a efetividade da
tutela jurisdicional e o direito ao contraditorio. J& a legitimacdo da jurisdicdo ndo depende
simplesmente da observancia destes direitos, ndo podendo ser alcangada unicamente pelo
procedimento em contraditério e adequado ao direito material, pois imperativa a legitimacao
pelo contedo da decisdao'®®. De modo que, a legitimacdo da jurisdicdo depende da
legitimidade da decisdo®®’. Nesse sentido, anota Michele Taruffo: “Implica la renuncia a
valutare se una decisione € o no giusta per il suo contenuto o per gli effetti che produce, e
rimanda I’osservatore alla sola considerazione delle modalita con cui si é svolto il processo
che la portato a quella decisione’®."

Independentemente da anélise pormenorizada das teorias explicativas da legitimidade
da decisdo, 0 objetivo é demonstrar que a legitimacéo da jurisdi¢cdo depende do contetido da
decisdo e, portanto, de um consenso acerca do significa do direito fundamental nela

afirmado®®®

. Assim, ndo pode a jurisdigéo legitimar-se ao proferir decisdes diversas em casos
iguais ou decises distintas das formadas no tribunal competente para a defini¢do do sentido e
do significado das normas constitucionais e dos direitos fundamentais. Isso porque, seria
descabido que o Poder Judiciario, caracterizado por um déficit de legitimidade democratica
em relacdo ao Legislativo, pudesse ter inimeras concepg¢fes sobre um mesmo direito
fundamental, ora admitindo, ora negando a constitucionalidade do produto da Casa dos
representantes eleitos pela maioria do povo*®.

Destarte, a igualdade perante as decisdes remete a questdo da interpretacdo judicial,
pois ndo haveria razdo para falar em igualdade diante das decisOes, caso estas pudessem se
resolver simplesmente com a aplicacdo da lei. Ademais, ha tempo entende-se que a tarefa do

intérprete ndo se resume a explicitacdo do texto da norma, sendo impositiva a construcdo de

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatdrio, agdes
probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo da tutela. 8. ed. Salvador: JusPODIVM, 2013c,
V. 2. p. 445-446.

1% MARINONI, 2010, p. 5.

57 MARINONI, 2010, p. 6.

18 TARUFFO, Michele. Idee per una teoria della decisione giusta. Sui Confini (scritti sulla giustizia civille).

Bologna: 1l Mulino, 2002. p. 221.

De acordo com a teoria procedimentalista de Habermas e as teorias substancialistas.

1% MARINONI, 2010, p. 8.
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uma continua reformulacéo e adequagdo do texto legal &s novas situagdes concretas™™. Nesse
contexto, advertem Bankowski, MacCormick, Morawski e Ruiz Miguel que o direito manteria

uniformidade tdo-somente formal, se pudesse variar de acordo com o caso:

This would be a sham if the law were subject to varying interpretation from case to
case, for it would only be nominally the same law that applied to different cases with
essentially similar features among themselves. Thus uniformity of law is an essential

part of equality of treatment of essentially similar cases, that is, cases which qualify

as similar under a given (and stable) interpretation of the law'*,

A compreenséo da lei e, consequentemente, o subjetivismo, variam na medida em que
a letra da norma abre maior ou menor espaco para 0 magistrado atuar na definicdo do
significa normativo. Logo, o subjetivismo do juiz é um dado, e 0 que possui relevancia na
construcdo da decisao € o texto legal. De forma que a lei é interpretada ndo apenas porque o
juiz deve compreendé-la, mas principalmente porque o seu significado precisa ser apreendido
e deduzido™®,

Outros sim, face ao inevitavel envelhecimento e esgotamento das disposicGes legais,
tornou-se premente a necessidade de a legislacdo conter espacos capazes de possibilitar ao
juiz a atuacdo no sentido de adaptar as normas as novas realidades. Surge, assim, ao lado da
técnica legislativa casuistica, a técnica das clausulas gerais fundada na premissa de que a lei
pode ser apenas elemento que colabora para a construcdo judicial do direito, caracteriza-se
pela imprecisdo de conceitos e tem como objetivo permitir o tratamento de particularidades
concretas e de novas situacdes, inexistentes e imprevisiveis a época da elaboracdo da norma.
Com isso, indiscutivelmente confere-se maior subjetividade ao juiz, que passa a ter o poder de
construir uma decisdo a partir de elementos os quais ndo estdo presentes no texto
normativo'®,

No entanto, embora o0 juiz possa criar a norma juridica, € imperativo impedir que
exista uma multiplicidade de normas juridicas para casos iguais, gerando inseguranca e
desigualdade, atentando-se a méxima do common law: treat like cases alike. Tendo em vista,
principalmente, que ndo se trata de um sistema no qual o magistrado € livre para criar 0

direito; a ampliacdo do poder judicial com base nas clausulas gerais exige um sistema de

191 Nesse sentido, PICARDI, Nicola. La vocazione del nostro tempo per la giurisdiczione. Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile. Milano, 2004. p. 54.

192 BANKOWSKI, Zenon et al. Rationales for precedent. Interpreting precedents: a comparative study.
London: Dartmouth, 1997. p. 481-482.

1% MARINONI, 2010, p. 10.

1% MARINONI, 2010, p. 11-13.
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precedentes, bem como um aprofundamento de critérios capazes de garantir o controle das
decisdes judiciais™®.

No passado, o controle do poder jurisdicional era feito a partir do principio da
tipicidade ou da definicdo dos instrumentos que podiam ser utilizados, todavia, hoje, esse
controle é mais complexo e sofisticado. A ampliacdo do poder de execucdo do juiz ocorrida
nos dias atuais, visando conferir maior efetividade a tutela dos direitos, possui, em
contrapartida, a necessidade de que o controle da sua atividade seja realizado a partir da
compreensdo do significado das tutelas no plano do direito material, das regras do meio
idéneo e da menor restricdo e mediante a imprescindivel justificacdo judicial. Nesse sentido, a
justificativa, nas exatas palavras de Luiz Guilherme Marinoni, € a outra face do incremento do
poder do juiz, pelo fato de o juiz ter poder para a determinacdo da melhor maneira de
efetivacdo da tutela, exige-se dele, por consequéncia, a adequada justificacdo das suas
escolhas™®.

N&o obstante as clausulas gerais também tenham a funcéo de viabilizar a infiltracdo
dos direitos fundamentais nos cddigos e leis, o impacto do Neoconstitucionalismo sobre a
hermenéutica juridica € ainda mais vasto. No Estado Constitucional, as normas
constitucionais sdo vinculantes da interpretacdo das leis, 0 que aumento o risco de
subjetividade das decisdes judiciais, vinculando a legitimidade da prestacdo jurisdicional a
sua precisa justificacdo. O problema da legitimidade da decisdo judicial é precisamente a
definicdo do que assegura a sua aceitabilidade racional®®’.

A racionalidade do discurso extravasa o dominio restrito das fontes do direito,
podendo ser chamado de discurso pratico ou moral. Assim sendo, ndo ha como admitir a
existéncia de uma pauta racional capaz de orientar todos os juizes a uma mesma decisdo,
ainda que diante de casos substancialmente iguais. De modo que, ao conferir poder aos juizes
para resolver casos os quais sé podem ser definidos mediante precisa interpretacdo da norma a
luz da Constituicdo, € imperativo estabelecer uma norma juridica ou um precedente com
alcance geral*®.

Com efeito, a maior for¢ga do Neoconstitucionalismo no Brasil se manifesta com a
concessdo do poder de controle da constitucionalidade pelo Judiciario, considerando que esse
poder jurisdicional coloca o juiz na posicdo de agente capaz de negar o produto elaborado

pelos representantes da maioria do povo brasileiro. Contudo, apesar de o controle da

1% MARINONI, 2010, p. 14.
1% MARINONI, 2010, p. 15-18.
17 MARINONI, 2010, p. 19.
1% MARINONI, 2010, p. 20.
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constitucionalidade poder ser visto como forga contra-majoritaria, a sua legitimidade advém
da circunstancia de que os direitos fundamentais estdo excluidos da disposi¢cdo do Poder
Legislativo, devendo o Judiciario protege-los, concretiza-los e afirma-los a fim de obter a
prépria constitucionalizacdo do ordenamento juridico™®®.

Desse modo, os direitos fundamentais devem, necessariamente, expressar 0 CONsenso
popular que, por sua vez, é constituido por concepgdes distintas e, naturalmente, antagonicas.
De acordo com Alexy, a concep¢do moral puablica distingue-se da concepcdo moral
individual, porque aquela envolve uma representacdo comum a respeito das condicdes justas
de cooperacdo social. Essa é a chave da compreensdo, pois o contetdo dos direitos
fundamentais esta no que os cidad&os racionais com concepcdes pessoais distintas consideram
como condigdes justas de cooperacdo social “tdo importantes” que ndo podem ser deixadas
nas maos do legislador — consenso®®.

Assim, ndo se trata meramente de opor o direito fundamental a lei, mas sim
demonstrar com devida argumentacéo que a lei se choca com o direito fundamental, de modo
que, a afirmacdo do direito fundamental diante da lei, deve significar oposicdo entre uma
argumentacéo jurisdicional em prol da sociedade e a decisdo tomada pelo Legislativo®".

Nessa perspectiva, um conceito adequado de democracia envolve além da deciséo, a
discussdo, tornando a democracia deliberativa. Essa dimensdo argumentativa da democracia é
exercida pela representacdo argumentativa, base da convivéncia politica legitima.
Justificando-se o controle judicial de constitucionalidade quando os juizes demonstram
publicamente que suas decisdes estdo amparadas em argumentos reconhecidos como bons e
plausiveis por todas as pessoas racionais que aceitam a Constitui¢do. Portanto, quando surge
divergéncia sobre se uma decisdo do legislador choca-se com um direito fundamental, o juiz
tem o poder-dever de argumentar e convencer a sociedade®®.

Diante do exposto, de fundamental relevancia, que a decisdo judicial no controle de
constitucionalidade possua alcance geral obrigatorio, em razdo de sua importancia transcender
toda a legislacdo infraconstitucional. Entretanto, no Brasil, o problema reside apenas na
atribuicdo de alcance geral obrigatdrio as decisfes de controle difuso de constitucionalidade.

E inadmissivel que um juiz de primeiro grau ou até mesmo um tribunal qualquer possa decidir

1% MARINONI, 2010, p. 21.

200 MARINONI, 2010, p. 22.
Nesse sentido, ALEXY, Robert. Los derechos fundamentales en el estado constitucional democratico: Los
fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001. p. 39.

201 MARINONI, 2010, p. 22.

202 MARINONI, 2010, p. 23.
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uma concepcdo de direito fundamental destoante da que lhe tenha sido atribuida pelo
Supremo Tribunal Federal, ainda que em sede de controle difuso de constitucionalidade®®.
N&o se esta aqui tratando da coisa julgada erga omnes, mas sim da eficacia vinculante:
as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo em controle difuso devem
gozar de eficcia vinculante?®®. N&o é possivel a existéncia, no Judiciario, de concepgdes
diversas e antagbnicas acerca de um direito fundamental, sobretudo quando o seu significado
ja foi definido pelo Supremo Tribunal Federal. Caso contrario, se estaria desconsiderando a
fragilidade do coeficiente de legitimidade democratico do Judiciario, assim como, negando a
autoridade do discurso como meio de legitimagdo do controle de constitucionalidade®®.
Delineadas as transformacgfes ocorridas nas concepcgdes de direito e de jurisdicéo,
evidente, sobretudo, o impacto da técnica das clausulas gerais e do Neoconstitucionalismo,
resta impositiva uma urgente elaboracdo dogmaticas capaz de garantir a igualdade perante as

decis0es judiciais.

203 MARINONI, 2010, p. 23-24.

24 MOTTA, Otavio Luiz Verdi. Precedente e jurisprudéncia no Estado Constitucional brasileiro. In:
MITIDIERO, Daniel. O processo civil no estado constitucional. Salvador: JusPODIVM, 2012. p. 318.

25 MARINONI, 2010, p. 24.
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5 CONCLUSAO

Com o advento do Estado Constitucional, o sistema juridico brasileiro passou a
centrar-se no reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais sob o enfoque do novo
paradigma do constitucionalismo contemporaneo: a dignidade da pessoa humana, viga-mestra
para a construcdo do Estado e escopo da supremacia do direito.

A fase atual do pensamento juridico deu-se o nome de Neoconstitucionalismo, cujas
principais marcas sdo: (i) reconhecimento da forgca normativa da Constituicdo; (ii)
desenvolvimento da teoria dos principios, de modo a reconhecer-lhes eficacia normativa; (iii)
transformacédo da hermenéutica juridica, com o reconhecimento do papel criativo e normativo
da atividade jurisdicional, da distincdo entre texto e norma , da consagracao das maximas de
proporcionalidade e razoabilidade na aplicacdo das normas, do método de concretizacdo dos
textos normativos convivendo com a subsuncdo, e da técnica legislativa das clausulas gerais;
(iv) expanséo e consagracao dos direitos fundamentais .

No Estado contemporaneo, o direito material e o processual ndo estdo mais atados a
uma pauta de estrita legalidade, ndo podendo o juiz conformar-se com legislagOes avaliadas
injustas, em razdo do designio do sistema juridico brasileiro estar atrelado as teorias dos
direitos fundamentais e dos principios, bem como as técnicas da interpretacdo de acordo com
a Constituicao e de controle da constitucionalidade; instrumentos essenciais para a construgédo
de um processo efetivamente justo. O direito ao processo justo é o direito ao processo civil no
Estado Constitucional, sendo o exercicio de poder legitimo somente se por ele norteado.

Assim, visando as atuais determinantes culturais de um processo justo diante do
Estado Constitucional, encontra-se o processo civil brasileiro na nova fase metodoldgica
denominada de formalismo-valorativo. Nesse contexto, o processo colaborativo é o modelo
processual que se impde.

Com efeito, a seguranca juridica é o fundamento da validade e instrumento de eficacia
das outras normas juridicas. Consuma-se em um espectro de gradual realizacdo: o ideal maior
— seguranga juridica —, € a soma de ideais parciais — cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade normativas —, que sé se realizam com inteligibilidade, lealdade e suavidade da
atuacdo estatal.

Ademais, sendo o Direito uma disciplina argumentativa, é possivel conciliar o carater
argumentativo do Direito com a seguranga juridica no Estado de Direito, recorrendo a retérica
para equilibrar a aparente contradicdo dessas ideias. Nessa perspectiva, a representacdo do

principio do Estado de Direito como antitese do carater argumentativo do Direito é um
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equivoco da énfase desse principio a certeza juridica, pois ndo constitui o Unico valor presente
no Estado de Direito, ainda que seja beneficio legitimo esperado pelos cidaddos, impondo aos
legisladores e juizes realizar suas atribuicdes de forma exemplar. A certeza do Direito esta
sujeita a mudancas, em razdo do seu cardter provisorio e excepcionavel, portanto, nao
contrasta com o carater argumentativo do Direito, na realidade, compartilna fundamento
comum com este: a concepgdo do direito de defesa dentro da ideologia do Estado de Direito,
percebido como protecdo contra a atuacdo arbitraria dos governos. Também constitui carater
dindmico do ideal de Estado de Direito, a importancia de deixar tudo aquilo que é contestavel
ser contestado. Nesses aspectos dinamicos, o carater argumentativo do Direito é uma
pretensdo de conciliacdo do Estado de Direito, ndo sua antitese.

Ainda que nao seja evidente, a protecdo da igualdade é uma forma indireta de se
proteger a seguranca juridica, pois conduz a seguranca juridica como seguranca do Direito e
dos direitos de qualquer cidaddo frente ao Estado, a ser realizada pelo Estado por todos
aqueles que se encontrem em situacdo equivalente.

Em diversas passagens da Constituicdo Federal brasileira de 1988, a igualdade obteve
acentuado destaque, a comegar pelo Predmbulo, no qual a igualdade, ao lado da justica e do
valor de uma sociedade pluralista e sem preconceitos, integra os valores essenciais da ordem
juridico-constitucional. Apresenta-se, a igualdade, no texto constitucional, como principio
estruturante do Estado Democréatico de Direito e na condi¢do de norma impositiva de tarefas
para 0 Estado. Além disso, o texto constitucional estabelece uma série de disposicBes
impositivas de tratamento igualitério e proibitivas de discriminacé&o.

Nesse contexto, a igualdade, valor juridico fundamental, ganha a condicéo de aspecto
imprescindivel para a formacdo de uma identidade coletiva, podendo ser definida como a
relacdo entre dois ou mais sujeitos com base em critério de comparacdo aferido por meio de
elementos indicativos os quais servem de instrumento para realizacdo de uma determinada
finalidade, conforme os valores constitucionais ou padrdes eético-sociais acolhidos no
ordenamento juridico brasileiro. Destarte, a igualdade é considerada uma “super-norma”, pois
sua natureza normativa pode ser tanto de principio, quanto de postulado ou de regra; seu
contetdo normativo € formal, pois estabelece uma estrutura relacional que rege os direitos
fundamentais.

O direito a igualdade visa impedir discriminacdes, distin¢des, e privilégios arbitrarios,
injustificaveis ou preconceituosos. Dirige-se a todos os poderes publicos e aos particulares,
diferenciando-se a igualdade perante a lei da igualdade na lei: a igualdade perante a lei

consiste no tratamento isondmico conferido a todos os seres de uma mesma categoria
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essencial; enquanto a igualdade na lei tem por finalidade a igualizagdo fatica dos desiguais
por meio da concessdo de direitos e da adogdo de certas medidas, exigindo-se critérios
razoaveis e justos para referidos tratamentos desiguais.

No processo, o direito a igualdade deve ser analisado sob duas dimensdes distintas: (i)
igualdade perante a legislacdo e igualdade na legislacdo; (ii) igualdade no processo e a
igualdade pelo processo. A igualdade perante a legislagdo imp6&e ao 6rgéo judicial o dever de
assegurar igualdade de tratamento as partes, ao passo que a igualdade na legislacdo implica
um processo organizado de forma isonémica, sem distin¢Ges arbitrarias no seu contetdo.

A segunda dimensao do direito a igualdade — igualdade no processo e igualdade pelo
processo — pressupde, além da igualdade de tratamento dos litigantes no processo, também a
igualdade de acesso a justica e a igualdade aos procedimentos e as técnicas processuais. Nessa
linha, é mais apropriado pensar em igualdade diante da jurisdig&o.

Ante as situacOes de desigualdade material entre as partes resultantes de fatores
culturais, econémicos e politicos, imprescindivel assegurar o direito fundamental a paridade
de armas no processo, garantia decorrente do direito a igualdade — formal e material.
Pressuposto para o desenvolvimento do contraditorio, o direito a paridade de armas estabelece
o0 dever de o juiz assegurar a ambas as partes o poder de influir igualmente no processamento
e no julgamento da causa.

A despeito do panorama constitucional, em um pais marcado por tantas desigualdades,
na sociedade contemporénea, caracterizada principalmente pelo pluralismo e pela
complexidade, € intoleravel a indiferenca estatal em relacdo as vulnerabilidades dos litigantes.
Preconiza-se, portanto, que o juiz brasileiro atente para a melhor configuragdo possivel do
feito a partir das normas constitucionais, confiando a maior efetividade crivel aos direitos
fundamentais, mediante devida argumentagdo juridica, a fim de conferir racionalidade a
justificacao do julgamento.

A legitimacdo da jurisdicdo depende da legitimidade do conteudo da deciséo e,
portanto, de um consenso acerca do significa do direito fundamental nela afirmado. Assim,
ndo pode a jurisdicdo legitimar-se ao proferir decisfes diversas em casos iguais ou decisdes
distintas das formadas no tribunal competente para a definicdo do sentido e do significado das
normas constitucionais e dos direitos fundamentais. Seria descabido que o Poder Judiciario,
caracterizado por um déficit de legitimidade democratica em relacdo ao Legislativo, pudesse
ter inimeras concepgdes sobre um mesmo direito fundamental, ora admitindo, ora negando a

constitucionalidade do produto da Casa dos representantes eleitos pela maioria do povo.



50

Destarte, face ao inevitavel envelhecimento e esgotamento das disposicdes legais,
tornou-se premente a necessidade de a legislacdo conter espacos capazes de possibilitar ao
juiz a atuacdo no sentido de adaptar as normas as novas realidades. No entanto, embora o juiz
possa criar a norma juridica, € imperativo impedir que exista uma multiplicidade de normas
juridicas para casos iguais, gerando inseguranca e desigualdade.

Tendo em vista, principalmente, que nédo se trata de um sistema no qual o magistrado é
livre para criar o direito; a ampliacdo do poder judicial com base nas clausulas gerais exige
um sistema de precedentes, bem como um aprofundamento de critérios capazes de garantir o
controle das decisdes judiciais. Justifica-se, o controle judicial de constitucionalidade, quando
0s juizes demonstram publicamente que suas decisOes estdo amparadas em argumentos
reconhecidos como bons e plausiveis por todas as pessoas racionais que aceitam a
Constitui¢do. Portanto, quando surge divergéncia sobre se uma deciséo do legislador choca-se
com um direito fundamental, o juiz tem o poder-dever de argumentar e convencer a
sociedade.

Sendo assim, de fundamental relevancia que as decisGes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, mesmo em controle difuso de constitucionalidade, gozem de eficacia
vinculante. Isso porque nédo é possivel a existéncia, no Judiciario, de concepc¢des diversas e
antagbnicas acerca de um direito fundamental, sobretudo quando o seu significado ja foi
definido pelo Supremo Tribunal Federal. Impositiva, portanto, uma urgente elaboragédo

dogmatica capaz de garantir a igualdade perante as decisdes judiciais.
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