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RESUMO: O presente artigo pretende revisar conceitos modernos como o
neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo, bem como abordar a tematica dos
principios constitucionais processuais, demonstrando suas totais sintonias com institutos
juridico-processuais da Lei 8.078/90 (Cddigo de defesa do consumidor), e sugerindo
que a aplicacdo daqueles institutos juridicos-processuais nao sé contribuiriam a melhora
qualitativa das decisdes judiciais como também amenizariam a propalada crise do Poder
Judiciario. Ademais, além da proposta de uma jurisdicdo como instrumento de protecdo
dos direitos fundamentais, lanca a ideia de processo e jurisdicdo destinados a
concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica (artigo 3°, da Constituicdo
Federal de 1988).
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ABSTRACT: This article intends to review moderns concepts as neoconstitutionalism
and “new science of process” as well as addressing the issue of procedural
constitutional principles, and demonstrating their harmony with legal and procedural
instituts of the Law 8.078/90, and suggesting that the application of these legal and
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procedural instituts not only contribute to the qualitative improvement of judicial
decisions as soften the widespread crisis of Justice. Moreover, the proposed addition of
a jurisdiction as an instrument of protection of fundamental rights, launches the idea of
process and jurisdiction for the implementation of the fundamental goals of the
Republic (Article 3 of the Federal Constitution of 1988).

Keywords: Neoconstitutionalism. New science procedural. Code of Consumer

Protection. Judiciary.

INTRODUCAO

O neoconstitucionalismo, conferindo prestigio central aos principios,
caracteriza-se como fator marcante da ciéncia juridica moderna. Como corolario desse
giro hermenéutico, nasce o neoprocessualismo. E ambos (neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo) representaram vetores importantes a ciéncia processual, sobretudo
no tocante a postura do magistrado frente aos principios constitucionais (de direito

material e processual).

A luz do neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo, entdo, analisar-se-&0
0s principios processuais, com ligeira reorientacdo quanto ao escopo da jurisdicdo e do
proprio processo, refletindo sobre a contribuicdo daquela definicdo (escopo
jurisdicional) a amenizacdo da crise de legitimidade do Poder Judiciario.

A seguir, levando-se em consideracao que expressiva quantidade de demandas,
postas & apreciacdo do Poder Judiciario, versam sobre relacdes de consumo, procurar-
se-a identificar os principais institutos processuais da Lei 8.078/90 demonstrando a sua
harmonia com o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo. E, com isso, pretende-se
sugerir uma via, dentre as inOmeras existentes, para a implementagdo do
neoconstitucionalismo e do neoprocessualismo na atividade judicial, auxiliando na

reducdo da crise do Poder Judiciério.

1 Neoconstitucionalismo



A historia do Direito e do proprio constitucionalismo, retrata uma fase de
preponderancia das questdes filoséficas e morais sobre a lei (jusnaturalismo), seguida de
uma etapa do Direito totalmente despida de questbes éticas ou filosoficas, com

predominio apenas da lei em sentido formal (positivismo).

Atualmente, receosos das incertezas geradas pela primeira fase (jusnaturalista),
mas também insatisfeitos com as injusticas oriundas do positivismo, vive-se uma

tentativa de unificacdo daquelas escolas.

A base para esse novo pensamento partiu do deslocamento dos principios, de
meros auxiliares subsidiarios na interpretacdo do Direito, para o centro do ordenamento
juridico. Eles passam a ter eficacia e aplicabilidade direta no cenario juridico, ou seja,
independente de outras leis para Ihes atribuir tal eficacia. E tornam-se vetores primarios
de interpretacdo do Direito, dando unidade ao sistema juridico e representando o0s

valores erigidos por uma determinada sociedade naquela época.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

Os principios constitucionais, portanto, explicitos ou ndo, passam a ser a
sintese dos valores abrigados no ordenamento juridico. Eles espelham a
ideologia da sociedade, seus postulados basicos, seus fins. Os principios dao
unidade e harmonia ao sistema, integrando suas diferentes partes e
atenuando tensbes normativas. De parte isso, servem de guia para o
intérprete, cuja atuacéo deve pautar-se pela identificagdo do principio maior
que rege o tema apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico,
até chegar a formulacéo da regra concreta que vai reger a espécie. Estes 0s
papéis desempenhados pelos principios: a) condenar valores; b) dar unidade

ao sistema; ¢) condicionar a atividade do intérprete (2009, p. 239).

Essa eficAcia dos principios, conferindo-lhes a importancia de centro do
ordenamento juridico, sdo caracteristicas peculiares do neoconstitucionalismo. Ou,
como destacou Luiz Guilherme Marinoni: O neoconstitucionalismo exige a
compreensdo critica da lei em face da Constituicdo, para ao final fazer surgir uma
projecdo ou cristalizacdo da norma adequada, que também pode ser entendida como
‘conformacao da lei’ (2012, p. 46).



Os principios representam os valores erigidos pela sociedade em determinada
época e por isso sdo capazes de conferir unidade ao sistema juridico, sendo importantes
vetores hermenéuticos na tarefa de harmonizacéo dos diversos valores encampados pela
ordem constitucional. Assim, atuam a semelhanca dos institutos filosoficos e morais que

0s jusnaturalistas pretendiam ver encampados na ordem juridica.

De outro lado, como séo dotados de normatividade, pois devem estar expressos
ou ao menos implicitos no texto constitucional, conferem a seguranca juridica almejada
pelos positivistas, sem descurar do aspecto valorativo do Direito, de origem

jusnaturalista.

Nessa nova ordem juridica (neoconstitucionalismo), confere-se importancia

especial aos principios, a ponto de se afirmar que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencao ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatorio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosao de sua estrutura mestra. Isto porque, com
ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém e alui-se toda a estrutura nelas
esforcada” (MELLO, 2006, p. 903).

2 Neoprocessualismo

A estrutura do Estado, tido como mero garantidor das liberdades publicas

(Estado Liberal), também sofreu profunda alteragdo com o passar dos anos.

A postura do Estado Liberal ndo era suficiente, pois se percebeu que as pessoas
ndo tinham as mesmas condicGes de concretizar a felicidade. Ndo bastava entdo ao
Estado simplesmente abster-se de limitar a liberdade dos individuos para se garantir tal
bem- estar. Exigia-se do Estado uma postura ativa, de efetiva promocéo do bem- estar

social (Estado do Bem- Estar Social).

Ademais, os poderes politicos (Executivo e Legislativo) ndo conseguiam
atender aos anseios sociais para qual foram eleitos, dando ensejo a uma crise da

democracia representativa.



A necessidade de atuacdo positiva do Estado para a realizagdo do bem comum,
aliada a crise da democracia representativa, exigiram, do Poder Judiciario, a redefini¢do

do seu papel na estrutura dos poderes.

A omissdo dos poderes politicos na realizacdo dos comandos constitucionais de
implantagdo dos direitos fundamentais (cuja eficicia €& fornecida pelo
neoconstitucionalismo) culminou com o acionamento do Poder Judiciario para suprir a
inércia dos demais. Essa atividade judiciaria pioneira pode ser chamada de
protagonismo judiciario (CAMBI, 2009, p. 243).

O protagonismo judicidrio em busca da concretizacdo dos mandamentos
constitucionais (notadamente de implantagcdo dos direitos fundamentais), e a propria
aplicacdo do neoconstitucionalismo no ambito do Direito Processual (conferindo
eficAcia aos principios constitucionais processuais fundamentais), caracterizam o

neoprocessualismo.

Na visdo de Eduardo Cambi:

Portanto, o neoconstitucionalismo e o neoprocessualismo ndo séo tendéncias
que devem ficar apenas no plano tedrico, exigindo do operador juridico
novas praticas para que, assim, seja possivel resistir, sempre com apego na
Constituicdo, a toda forma de retrocessos, 0 que servira- e isto, por si s,
ndo é pouco- para a concretizacdo da consciéncia constitucional e para a
formacao de uma silenciosa cultura democrética de protecdo dos direitos e
garantias fundamentais (2006, p. 683).

3 Processo e direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, antes relegados a mero limite de atuagio estatal
frente ao individuo, passaram a ocupar local de destaque no estudo do Direito
Constitucional. De normas limitadoras do arbitrio estatal gravitaram para o centro do
constitucionalismo moderno, atuando como guia condutor de todo o ordenamento
juridico.

Com esse giro hermenéutico, os direitos fundamentais, aléem do seu aspecto

subjetivo tradicional (direito subjetivo invocavel pelo individuo contra seus pares ou



contra o Estado), assumiram uma dimenséo objetiva ao balizar e também nortear toda a

atuacdo do Estado nas esferas administrativa, legislativa e judicial.

A concretizacdo dos direitos fundamentais torna-se um dos objetivos do agir
estatal. Afinal, sdo fundamentais e neste contexto é que se afirma conterem os direitos
fundamentais uma ordem dirigida ao Estado no sentido de que a este incumbe a
obrigacdo permanente de concretizacdo e realizacdo dos direitos fundamentais
(SARLET, 2012. p. 659).

Nesse ponto, a doutrina processual ndo se descurou desse ideério. Atenta a
nova formatacdo do Estado, de valorizacdo dos direitos fundamentais, passou a lecionar
a necessidade de se pensar no processo ndo como instrumento apenas, mas como um

meio de se concretizar também os direitos fundamentais.

Como bem concluiu Eduardo Cambi: Um Estado que apenas assegura 0S
direitos daqueles que ja possuem condi¢cbes minimas de existéncia consagra a
desigualdade. Perde a sua capacidade de integrar os membros de uma sociedade e

passa a exercer um papel de mero perpetuador de injusticas (2009, p. 501).

3.1 Processo e 0s objetivos da Republica na Constituicdo Federal

Sobre o processo, quica seja possivel uma reflexdo ousada, avancando-se um

pouco mais em relacéo a sua finalidade e da propria jurisdigéo.

A Republica Federativa do Brasil tem como objetivos fundamentais (art. 3°, da
CF): a) construir uma sociedade livre, justa e solidaria; b) garantir o desenvolvimento
nacional; c) erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; d) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,

idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Acerca daqueles objetivos fundamentais, estampados de forma pioneira na

nossa Magna Carta, escreveu José Afonso da Silva:

E a primeira vez que a uma Constituico assinala, especificamente, objetivos
do Estado brasileiro, ndo todos, que seria despropositado, mas o0s

fundamentais, e, entre eles, uns que valem como base das prestacGes



positivas que venham a concretizar a democracia econémica, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana (2000, p.
110).

De bom alvitre mencionar a intrinseca relacdo entre processo e jurisdigéo,
porque esta é o produto final da atividade estatal no aspecto judicial. O processo € o
método pelo qual essa atividade se manifesta.

Na feliz sintese de Candido Rangel Dinamarco a existéncia de processo numa
ordem juridica € imposicdo da necessidade do servico jurisdicional: o processo existe
acima de tudo para o exercicio da jurisdicao e esse € o fator de sua legitimidade social
entre as institui¢des juridicas do pais (2009, p. 304).

Destarte, em Ultima andlise a jurisdicdo e 0 proprio processo sdo espécies de
atuacdo do Estado. Logo, eles também devem atuar — por imperativo constitucional-
com vistas a concretizar os objetivos fundamentais do Estado (art. 3°, CF). Haja vista
que existe um feixe de objetivos a serem alcangados mediante a atividade jurisdicional,
pois, se o Estado tem seus objetivos, ele também usara da jurisdicdo para o
cumprimento da sua missdo institucional através dos valores consagrados e definidos
constitucionalmente pela sociedade (FERNANDES; PEDRON, 2008, p. 65).

Entdo, tanto processo como jurisdicdo, por serem manifestacfes da atividade
estatal, devem servir como instrumento de concretizacdo dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, ou seja, construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o
desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; bem como promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao.

Nesse sentido:

O Judiciario, ao lado dos demais poderes do Estado, é tdo responsavel
quanto eles pela consecucao dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. E poder constituido, evidentemente subordinado a
vontade constituinte e ndo tem o direito a sentir-se alheio ao grande projeto
de edificar uma sociedade livre, justa e solidaria (NALINI, 2006, p.

253).



A natureza instrumental do processo e da propria atividade judicial, se
considerado aquele escopo jurisdicional (concretizacdo dos objetivos fundamentais da
Republica), residem exatamente nessa redefinicdo do papel do Poder Judiciario. De
Orgdo protetor dos direitos e garantias fundamentais a instrumento estatal de

concretizacdo dos objetivos fundamentais do Estado por meio do processo.

No aspecto politico, essa redefinicdo do escopo jurisdicional tem o cond&do de
trazer luzes a um ponto obscuro da atuacdo judicial, que é o déficit de legitimidade das
decisbes judiciais, notadamente no tocante a eficicia da tutela juridica prestada pelo

Estado-juiz.

Evidente que a alteracdo do escopo, por si s, ndo tem o conddo de modificar
totalmente o quadro estrutural em que inserto o Poder Judiciario. Ha diversos outros
fatores e vias resolutérias. Ndo obstante, a realocacdo daquele escopo jurisdicional
confere substrato teorico-cientifico a atuacdo do magistrado- sempre balizado pelos
valores consagrados na Carta da Republica — mas detentor de uma capacidade criativa e

resolutiva digno da confianca constitucional que Ihe fora depositada.

4 Principios constitucionais processuais

Contudo, para que a atividade estatal processual, e jurisdicional, possa atingir
aquele desiderato delineado no item anterior, é preciso também que 0s principios
constitucionais processuais sejam efetivados e interpretados a luz dos objetivos tracados

pelo art. 3°, da Constituicdo Federal.

Por isso, passa-se a analise dos principios processuais mais importantes para o

desenvolvimento deste trabalho.

4.1 Principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal € o alicerce de todo os demais principios
de natureza processual, a partir daquele que nascem os outros, formando o sistema de

principios constitucionais processuais.



Ele é um direito fundamental de contetido complexo. Trata-se de uma clausula
geral e, portanto, aberta, que a experiéncia histdrica cuida de preencher (DIDIER JR,
2006, p. 59).

A doutrina costuma dividi-lo em devido processo legal formal e substancial.
Quanto ao primeiro, cuida-se do direito fundamental a um processo em conformidade
com as previsoes legais, respeitando-se os direitos e garantias processuais dos litigantes.

Ou, nas palavras de Tavares:

O devido processo legal, no &mbito processual, significa a garantia
concedida a parte processual para utilizar-se da plenitude dos meios
juridicos existentes. Seu contetido identifica-se com a exigéncia de paridade
total de condig¢Ges com o Estado persecutor e plenitude de defesa (2012, p.
741).

Sob a Otica substancial, € clausula geral, preenchivel de acordo com os valores
histéricos e culturais contemporaneos a0 momento da exegese, representa a exigéncia

de razoabilidade como um direito fundamental.

Entdo, pode-se asseverar que o principio do devido processo legal enfeixa
garantia dupla. A formal de respeito ao procedimento previsto em lei, com
concretizacdo de todas as demais garantias processuais; e também no aspecto
substancial de que as decisdes judiciais ou qualquer ato estatal de interferéncia na vida,
liberdade e no patriménio dos individuos deve ser equilibrada. Ou seja, necessaria,

adequada e proporcional.

A adocdo do principio do devido processo legal, nos aspectos formal e
material, além de possibilitar a adaptacdo das decisGes judiciais as circunstancias de
cada caso (COMPARATO, 2000, p. 145), confere meios para o magistrado interpretar
as normas juridicas a luz dos valores consagrados na Constitui¢do. O juiz que apreende
0 conteudo do direito do seu momento historico sabe reconhecer o texto de lei que néo
guarda ligacdo com os anseios sociais, bastando a ele, em tal situacdo, retirar do
sistema, principalmente da Constitui¢do, os dados que lhe permitem decidir de modo a
fazer valer o contetdo do direito do seu tempo (MARINONI, 1999, p. 110).



4.2 Principio da igualdade processual

A nocéo de igualdade é um dos principios basilares da Constituicdo Federal, ja
que em diversas passagens daquela Carta o Poder Constituinte se preocupou com o
tratamento igualitario ou com a proibicdo da discriminacdo. A titulo exemplificativo

veja-se os artigos 3°, inciso Il1; 4°, inciso V; 5°, caput, dentre outros.
O principio da igualdade também comporta duplo aspecto: formal e material.

Quanto ao primeiro, significa que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo
de qualquer natureza. E a conhecida igualdade perante a lei, fruto do pensamento liberal
classico, onde se partia da premissa de que todos os individuos possuiam as mesmas
condigdes. Assim, para se alcancar a justica bastava que a lei ndo os discriminasse.

Contudo, essa igualdade de condicGes entre os individuos é nocdo filoséfica
apartada da realidade, pois as pessoas se diferenciam em inimeros aspectos (fisicos,

sociais, econdmicos etc), de sorte que ndo se pode falar em igualdade originaria sempre.

Destarte, a lei ndo poderia apenas contentar-se em tratar igualitariamente os

individuos, ja que isso era insuficiente a concretizacdo de uma justica.

Com efeito, desenvolveu-se o aspecto material do principio da igualdade,
assentando-se no postulado de que as pessoas sdo naturalmente diferenciadas. Em
alguns casos, para alcancar a igualdade material era preciso o tratamento diferenciado,

desde que justificado.

Leciona Ferreira Filho que:

O principio da igualdade n&o proibe de modo absoluto as diferenciacGes de
tratamento. Veda apenas aquelas diferenciagdes arbitrarias, as
discriminacgdes. Na verdade, o tratamento desigual dos casos desiguais, na
medida em que se desigualam, € exigéncia do proprio conceito de Justica
(2011, p. 309).

A partir dessas nocOes de igualdade (formal e material), bem como a luz do
principio do devido processo legal, conclui-se que o principio da igualdade ¢ aplicavel

no ambito processual.



E a exigéncia de paridade de armas entre os litigantes e de tratamento
processual isondmico como manifestacbes de um devido processo legal. Além de

envergadura constitucional, tal exigéncia esta expressa também no art. 125, 1, do CPC.

Como em todos os ramos do Direito, no campo do Direito Processual, o

principio da igualdade deve ser observado sob a dupla dimenséo: formal e material.

Para atender aquele principio, insuficiente que a lei ou o magistrado se
abstenha de conferir tratamento diferenciado entre os litigantes. E preciso, outrossim,
que se possibilite as partes igualdade de condicdes (par conditio) na atuacdo processual,
até mesmo com tratamento diferenciado para concretizar a igualdade em sentido

material.

Camara escreve que ja foi dito que o processo € um jogo. Que seja a0 menos
um jogo equilibrado, em que as partes tém as mesmas chances de éxito, o que
assegurard o sucesso a quem seja efetivamente titular de uma posicéo juridica de
vantagem (2011, p. 145).

Com efeito, para se concretizar um devido processo legal é imprescindivel que
aos litigantes seja conferido tratamento igualitario (isonomia processual formal) e

também igualdade de condi¢des na atuacdo processual (isonomia processual material).

4.3 Principio do contraditério

O art. 5° inciso LV, da CF, determina que aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla

defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

Nesse inciso, assim, foi estabelecida a garantia do contraditorio e da ampla

defesa em qualquer processo.

A garantia do contraditorio implica ndo apenas a ciéncia da existéncia de um
processo, mas também a de participar, ser ouvido e influenciar na convic¢do do 6rgao

julgador.

H& uma legitimacdo das decisdes judiciais por meio do contraditério e do
devido processo legal, “querendo-se com isso destacar que a manifestacdo do Estado-
de todo ele, ndo sé do Estado-juiz- serd tanto mais legitima quanto maior for a



possibilidade de os destinatarios de seus atos, de suas decisGes, que tém carater
imperativo e vinculante, poderem se manifestar para influenciar a autoridade
competente antes de ela decidir (BUENO, 2011, p. 145)..

4.4 Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

A Constituicdo Federal estabeleceu, em seu artigo 5° inciso XXXV, o
principio da inafastabilidade jurisdicional ao determinar que “a lei nao excluird da

aprecia¢do do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Por isso, é direito fundamental do individuo o acesso a Justica, a prerrogativa
de socorrer-se do Poder Judiciario quando houver lesdo ou até mesmo ameaca de lesdo
ao seu direito. E tal direito ndo lhe pode ser subtraido pelo legislador, nem mesmo pelo
Poder Constituinte Derivado ante a impossibilidade de relativizacdo das clausulas
pétreas (art. 60, 84°, 1V, CF).

Infere-se que o primeiro destinatario da norma em comento é o legislador, o
qual tem a sua autonomia legislativa relativizada nesse ponto, pois se vedou a producéo
de leis que restrinjam em demasia (sem justificativas constitucionalmente aceitaveis) o

acesso a Justica.

Sobre aludido principio, Alvim destaca que:

Isto quer dizer que nenhuma lesdo ou mera ameaca de lesdo de direito
individual ou n&o, pode ser por lei infraconstitucional subtraida do
conhecimento do Poder Judiciario; decorre disto, necessariamente, que a
jurisdicdo € aquela que € exercida por Juizes de Direito, dos diversos graus
de jurisdicdo existentes e com as garantias tradicionais da magistratura
(1990, p. 145).

O acesso a Justica é instrumento que efetiva o Estado Democratico de Direito,
pois permite ao individuo, lesado em seu direito ou mesmo diante de iminéncia de lesdo
(ameaca) invocar o Poder Judiciéario contra eventuais arbitrios do prdprio Estado ou de

particulares.

Diante da importancia do aludido principio no Estado Democratico de Direito,

ao legislador é vedado obstaculizar injustificadamente o acesso a Justica. Mas também



se exige dele uma atuacdo positiva, a de promover o acesso a ordem juridica, pois essa a
vontade do Poder Constituinte Originario. E tal atuagdo positiva esta em consonancia

com a concretizacdo de um Estado Democratico de Direito.

De forma magistral destacou o Min. Celso de Mello que:

A regra inscrita no art. 5°, inciso XXXV, da Lei Fundamental, garantidora do
direito ao processo e a tutela jurisdicional, constitui o paragrafo régio do
Estado Democréatico de Direito, pois, onde inexista a possibilidade de
amparo jurisdicional, havera, sempre, a realidade opressiva e intoleravel do
arbitrio do Estado ou dos excessos dos particulares, quando transgridam,
injustamente, os direitos de qualquer pessoa (STF. Rcl 6534 AgR, Relator(a):
Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 25/09/2008, DJe-197
DIVULG 16-10-2008 PUBLIC 17-10-2008 EMENT VOL-02337-01 PP-
00160 RTJ VOL-00206-03 PP-01036 RT v. 98, n. 879, 2009, p. 162-170 RF
v. 104, n. 400, 2008, p. 360-370).

O art. 5°, inciso XXXV, da CF, também permite outra leitura, elencando como
destinatario daquele comando néo s6 o legislador, mas também o magistrado. Pois é o

presidente e condutor do processo.

Ao prever o acesso ao Judiciario como direito fundamental do individuo,
certamente o Poder Constituinte conferiu importancia substancial a atuacdo dos
magistrados, o que legitima aquela conclusdo no sentido de que a jurisdicdo e o
processo sdo instrumentos de promocdo dos direitos fundamentais. E mais, de

concretizacao dos objetivos fundamentais da Republica Federativa (art. 3°, CF).

De nada adianta franquear o acesso a Justica se a tutela jurisdicional buscada
também ndo se permear de todos aqueles idearios que inspiraram o Poder Constituinte
ao eleger as finalidades da jurisdicdo e do processo, bem como guardar estrita
observancia aos demais principios constitucionais processuais. A garantia de acesso a

Justica seria meramente formal.

4.5 Acesso a ordem juridica justa, célere e eficaz

Para se implantar uma verdadeira garantia de acesso a justica, que ndo se
restrinja ao aspecto meramente formal, € preciso avancar. A inafastabilidade do controle

jurisdicional deve ser comando dirigido ao legislador e também ao magistrado.



Tal ilagdo é extraida da interpretacdo sistematizada do principio do acesso a
justica (art. 5°, XXXV, CF) e da clausula do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF).
Ou seja, além de ser desejo da Constituicdo Federal o amplo acesso ao Poder Judiciario,
0 processo (instrumento pelo qual se manifesta a jurisdicdo) tem que ser adequado

(devido) e em conformidade com a legislagdo (e com a propria Constituicdo Federal).

Entdo, o integrante do Poder Judiciario deve ter em mente as finalidades do
processo e da jurisdicdo (promocdo de direitos fundamentais e dos objetivos
fundamentais da Republica), e concretizar os principios constitucionais processuais. A

esse aspecto denomina-se garantia a uma ordem juridica justa, célere e eficaz.

Cappelletti e Garth ja ensinavam que a garantia do acesso a justica serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico- o sistema pelo qual as pessoas
podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir

resultados que sejam individual e socialmente justos (2002, p. 8).

Nesse ponto, pode-se dizer também que a ideia de acesso aquela ordem juridica
qualificada € comando dirigido ao magistrado (na sua atuacdo profissional), mas
também aos poderes Legislativo e Executivo (administrador publico). Ao legislador
incumbe a elaboracdo de leis condizentes com aludido principio. E ao Executivo, com
aval do legislativo, a destinagédo de recursos financeiros para aparelhar materialmente e

com servidores o Poder Judiciério.

Sem um minimo de estrutura adequada de trabalho e de recursos humanos a
assessorarem 0s magistrados, ante 0 excesso de processos judiciais, mesmo que imbuido
dos mais prestigiosos valores constitucionais, torna-se impossivel ao juiz (sozinho)

concretizar o comando constitucional de acesso a ordem juridica justa, célere e eficaz.

Como bem destacou o magistrado Silveira ndo se pode simplesmente ignorar a
realidade de trabalho dos juizes brasileiros, permeada por dificuldades que vao além
do excesso de processos, especialmente por ndo contarem com assessoramento

especializado e estrutura informatizada habil (2012, p. 51).

De qualquer sorte, como meta a ser alcancada, € possivel se fincar a no¢éo de

que 0 acesso a Justica por si sO € insuficiente para se garantir um processo e uma



jurisdicdo segundo os comandos da Constituicdo Federal. E preciso, ademais, que a

propria jurisdicdo seja célere e eficaz.

A celeridade processual atualmente encontra amparo no art. 5°, LXXVIII, da
CF, que ¢ a garantia da duragdo razoavel do processo: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que

garantam a celeridade de sua tramitagdo”.

O principio da celeridade é:

Dirigido, em primeiro lugar, ao legislador, que deve cuidar de editar leis que
acelerem e néo atravanquem o andamento dos processos. Em segundo lugar,
ao administrador, que deverd zelar pela manutengdo dos 6rgaos judiciarios,

aparelhando-os de sorte a dar efetividade a norma constitucional. E, por fim,
aos juizes, que, no exercicio de suas atividades, devem diligenciar para que o

processo caminhe para uma solugo rapida (GONCALVES, 2012,
p. 54).

A eficacia da jurisdicdo, ainda dentro de uma ordem juridica justa, relaciona-se
com as consequéncias da decisdo judicial. Se até este momento a preocupacdo era com
0s meios adequados a tutela jurisdicional, a partir da no¢do de efetividade do processo
preocupa-se com os resultados da deciséo proferida pelo juiz. A maneira de se garantir,
aquele que teve a sua situacdo juridica favorecida pela decisdo, o resultado pratico

equivalente ao que ele obteria se ndo precisasse acionar o Poder Judiciario.

Enquanto o principio do acesso a Justica e do devido processo legal e os que
dele derivam, voltam-se, basicamente, a criacéo de condicdes efetivas de provocacao
do Poder Judiciario e de obtencdo da tutela jurisdicional mediante uma devida
participacdo ao longo do processo, com vistas ao reconhecimento do direito (ameacado
ou lesionado) de alguém pelo Poder Judiciario, o principio da efetividade do processo
volta-se mais especificamente ao reconhecimento praticos deste reconhecimento do
direito, na exata medida em que ele o seja, isto €, aos resultados da tutela jurisdicional

no plano material, exterior ao processo (BUENO, 2011, p. 185).

Essa nova postura judicial, de 6rgao concretizador dos direitos fundamentais e
dos objetivos da Republica (art. 3°, CF), cuja decisdo serd sempre resultado de respeito

absoluto aos principios constitucionais processuais, homenageando-se 0 acesso a ordem



juridica justa, célere e eficaz, quicé seja o ponto de partida para a solucdo da aventada
crise do Poder Judiciario.

Como bem destacou Nalini:

O protagonismo saudavel é assim chamado por caracterizar a atuacgéo de
um juiz que se ndo conforma com o exercicio automatico e formal de sua
funcdo, mas se sente responsavel pelas consequéncias concretas de sua
decisdo, mormente quanto a sua compatibilidade com o justo. Um ativismo
politico radical o levaria a instrumentalizar a funcéo e até mesmo a
revolugdo. O imobilismo inercial classico em nada permitiria a modificacao
do quadro atual de descrédito no Judiciario (2006, p. 283).

5 Tutela do consumidor

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 5°, inciso XXXII, determinou que “0

Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Assim, a defesa do consumidor foi erigida, pela Lei Fundamental, como

garantia fundamental do individuo a ser implementada na forma da lei.

A Carta Maior ndo se contentou apenas com aquela previsdo normativa. No art.
24, inciso VIII, atribuiu competéncia concorrente para legislar sobre responsabilidade

nas relagdes de consumo.

No art. 150, 8§4°, da CF deixou expresso que “a lei determinard medidas para
que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam sobre

mercadorias e servi¢cos”.

Dentre os principios da ordem econdmica elencou a defesa do consumidor (art.
170, 1V, da CF).

Ademais, preocupado com a mora legislativa, no art. 48 do ADCT determinou
que “o Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da

Constituigdo, elaborara codigo de defesa do consumidor™.

Com base na interpretacdo sistematica daqueles dispositivos constitucionais
infere-se que a tutela das relagbes de consumo mereceu singular atencdo do Poder

Constituinte. Além da previsdo no rol dos direitos e garantias fundamentais, em diversas



passagens da Constituicdo o tema foi renovado. Ao final, estabeleceu-se prazo para que
0 Congresso Nacional legislasse a respeito do tema.

Destarte, do texto constitucional se extrai que a tutela da relacdo de consumo
deve mesmo ser diferenciada das demais relacdes juridicas, sem que isso signifique

violagdo da Constituicdo Federal.

5.1 Tutela do consumidor como instrumento de promocéao da
igualdade material

Em cumprimento ao comando constitucional, editou-se a Lei 8.078/90,

denominada Codigo de Defesa do Consumidor.

No seu artigo 1° ja se destaca que “0 presente codigo estabelece normas de
protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos
arts. 5° inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas

Disposi¢oes Transitorias”.

O artigo 4° inciso I, da Lei 8.078/90, ao tratar da Politica Nacional das
relacfes de consumo fixa a premissa de que o consumidor € a parte vulneravel naquela

relacdo juridica.

Tal tomada de posicdo é fundamental na analise da legitimidade do tratamento
diferenciado que aquela lei conferiu aos consumidores, pois demonstra que o legislador
almejou concretizar o principio da igualdade material. Vale dizer, o tratamento
diferenciado em prol do consumidor conferiu equilibrio a uma relacdo juridica

naturalmente desigual entre consumidores e fornecedores ou prestadores de servicos.

Esse também o entendimento de Grinover ao afirmar que “no dmbito da tutela
especial do consumidor, efetivamente, é ele sem divida a parte mais fraca, vulneravel,
se se tiver em conta que os detentores dos meios de produgdo é que detém todo o
controle do mercado, ou seja, sobre o0 que produzir, como produzir e para quem

produzir, sem falar-se na fixagéo de suas margens de lucro (2007, p. 69).

A necessidade de equilibrio na relacdo de consumo, com a harmonizacao dos
interesses dos participantes daquele negécio juridico, resta nitida com a leitura do art.
4° inciso I11, da citada lei.



harmonizagdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacéo da prote¢éo do consumidor com a necessidade de
desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios
nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal),
sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagoes entre consumidores e
fornecedores

Na realidade, essa a pedra de toque a guiar a finalidade do tratamento
diferenciado do consumidor. Todo e qualquer tratamento especial deve ser com vistas a
atingir o art. 4°, inciso Ill, da Lei 8.078/90, compatibilizando a protecdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, viabilizando-se 0s
principios da ordem econdmica e ndo se olvidando da boa-fé e equilibrio naquela
relacao.

5.2 Mecanismos de protecdo do consumidor

Inspirada na vulnerabilidade do consumidor e na necessidade de conferir
equilibrio as relagBes de consumo, a Lei 8.078/90 trouxe inimeros institutos de protecao

especial ao consumidor.

Dentre eles, podem ser citados, sob o enfoque material: a) a responsabilizacdo
do produtor e do fornecedor pelo fato do produto e do servigos, respectivamente (artigos
12 e 14 da Lei 8.078/90); b) a responsabilidade por vicio do produto e do servico
(artigos 18 a 20 da citada lei); c) a desconsideracdo da personalidade juridica (art. 28);
d) a regulamentacéo da oferta e da publicidade de produtos e servigos (art. 30 a 38); e)
especificacdo de praticas abusivas (art. 39 e 40); f) a protecdo contratual (art. 46 a 50)
com as clausulas consideradas abusivas e por isso nulas (art. 51 a 53); g) previsao de

regras de interpretacdo dos contratos de adesdo (art. 54).

Ja no campo processual, 0 Codigo atuou em duas vertentes. No campo das
acOes individuais e das coletivas (GRINOVER, 2007, p. 788). Quanto as primeiras,
podem ser citadas: a) competéncia pelo domicilio do consumidor (art. 101, I); b)
vedacdo da denunciacédo a lide e um novo tipo de chamamento ao processo (art. 88 e
101, ); c) previséo de adequada e efetiva tutela jurisdicional por intermédio de toda e
qualquer acdo (art. 83); d) nova configuracdo da tutela especifica, nas a¢des que tenham



por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer (art. 84); e) extensdao
subjetiva da coisa julgada apenas para beneficiar as pretensdes individuais (art. 103); f)
inversdo do 6nus da prova (art. 6°, VIII); g) implementacdo dos juizados de pequenas
causas (art. 5°, IV); h) assisténcia juridica integral e gratuita ao consumidor carente (art.

5°, 1) dentre outros.

No ambito das acbes coletivas, sdo dignos de notas os seguintes institutos
processuais®: a) tutela dos consumidores ampliada por meio da categoria dos interesses
difusos e coletivos (art. 81, I e 11); b) nova espécie de acdo para o tratamento coletivo da
reparacdo dos danos pessoalmente sofridos (art. 81, 111 e Capitulo Il do Titulo I11), sem
prejuizo da eventual fluid recovery (art. 100); c) aperfeicoamento das regras de
legitimacdo e dispensa de custas e de honorarios advocaticios da Lei 7.347/85 (art. 87);

d) novo tratamento a coisa julgada no processo coletivo (art. 103).

6 Neoprocessualismo e Codigo de Defesa do Consumidor

Sob o aspecto processual, entdo, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em
inimeros dispositivos, foi iluminado pelo neoprocessualismo, com assuncdo do

conceito de acesso a ordem juridica justa, célere e eficaz. Vejamos alguns deles.

A regra do art. 94 do CPC, que estabelece a competéncia territorial no
domicilio do réu, foi derrogada pela Lei 8.078/90 quando a demanda versar sobre
relacdo de consumo. Pois, o art. 101, I, da citada lei, conferiu a prerrogativa de esta acao

ser proposta no domicilio do consumidor.

E evidente que tal regra concretizou o acesso a Justica aos consumidores, pois
Ihes facilitou a propositura de a¢6es, ndo precisando se deslocar de cidade para ingressar

com as demandas consumeristas.

O préprio STJ ja decidiu que, tratando-se de regra beneficiando o
hipossuficiente, a clausula contratual de eleicdo de foro que a afasta podera ser
declarada nula.




PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO DE CONSORCIO. CLAUSULA DE
ELEICAO DE FORO. NULIDADE. DOMjCiLIO DO CONSUMIDOR.
PARTE HIPOSSUFICIENTE DA RELACAO. FORO ELEITO.

1. A jurisprudéncia do STJ firmou-se, seguindo os ditames do Codigo de
Defesa do Consumidor, no sentido de que a clausula de eleicdo de foro
estipulada em contrato de consércio ha que ser tida como nula, devendo ser
eleito o foro do domicilio do consumidor a fim de facilitar a defesa da parte
hipossuficiente da relacao.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no Ag 1070671/SC, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
QUARTA TURMA, julgado em 27/04/2010, DJe 10/05/2010)

Na mesma esteira, a vedacao de denunciacdo a lide (art. 88, da Lei 8.078/90) se
justifica para que as agdes que discutem relacdo de consumo néo sejam retardadas pelo
ingresso de terceiros na lide. Assim, buscou-se trazer maior celeridade e efetividade

aqueles processos, em consonancia com o principio da duracdo razoavel do processo.

A previsdo de toda e qualquer acdo para defesa dos direitos dos consumidores
(art. 83), bem como da tutela especifica nas obrigacdes de fazer (art. 84), encontram
amparo constitucional no principio do devido processo legal e, sobretudo, na jurisdi¢ao
(e no processo) como instrumento de tutela dos direitos fundamentais. Ou, pela nossa
proposta, como meios de concretizacdo dos objetivos fundamentais da Republica (art.
3%, CF).

Com efeito, a tutela do consumidor esta prevista no rol dos direitos e garantias
fundamentais, razdo pela qual merece ser erigida como um dos escopos jurisdicionais
por forca da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Nao bastasse isso, a relacdo
de consumo se caracteriza pela hipossuficiéncia de uma das partes, de sorte que a

jurisdicéo deve buscar reduzir esse desequilibrio e promover a integracédo social.

Por isso a previsao de cabimento de toda e qualquer acdo destinada a proteger a
relagdo de consumo (pois inserida no rol de direitos e garantias fundamentais) e da
existéncia de tutela especifica, que representa valioso instrumento para que o

magistrado exerca seu mister de protecéo dos direitos fundamentais.

A inversdo do 6nus da prova, prevista no art. 6°, inciso VIII, da Lei 8.078/90, é
instrumento que confere concretude aos principios da inafastabilidade do controle

jurisdicional e do devido processo legal.



Nada adiantaria facilitar o acesso a ordem juridica se o consumidor ainda
encontrasse dificuldades em demonstrar suas alegacdes em juizo a luz da regra
tradicional de 6nus da prova (art. 333, do CPC). Seria 0 mesmo que negativa substancial

do acesso a ordem juridica.

Entdo, para que a tutela do consumidor ocorresse de forma adequada,
respeitando-se o devido processo legal (formal e substancial), criou-se o instituto em
comento (inversdo do 6nus da prova), a ser operado pelo juiz (e ndo pelo legislador)

ante o preenchimento de certos requisitos.

Para a inversao, a lei exige que a alegacdo do consumidor seja “verossimil” ou

ele seja “hipossuficiente”.

Em relacdo a verossimilhanca, o legislador optou pela técnica de cognicédo
sumaria (ou rarefeita), a bastar que a alegacdo do consumidor tenha aparéncia de

verdadeira.

Ademais, estabeleceu que a “hipossuficiéncia” seria o outro requisito. Mas,

seria apenas a hipossuficiéncia financeira, ou estaria também englobada a técnica?

Levando-se em consideracdo o desiderato que inspirou a inversao do 6nus da
prova (acesso a ordem juridica justa e adequada), a melhor exegese é no sentido de que
tanto a hipossuficiéncia financeira como a técnica sdo suficientes para a inversdo do

onus.

Em juizo, a dificuldade do consumidor em produzir determinada prova
habitualmente ocorre em razdo da sua desigualdade financeira perante a outra parte

litigante.

Mas, ha casos em que embora haja paridade de armas sob o enfoque financeiro,
0 consumidor pode estar em desvantagem porque ndo retne o conhecimento técnico
suficiente para encaminhar aquela prova. Nesse caso, had um desequilibrio
comprometedor da paridade de armas, e também da propria justeza da decisdo, pois as

partes ndo teriam as mesmas oportunidades e poderes de influenciar o juiz.

De qualquer sorte, ndo se pode olvidar da regra de ouro prevista no art. 49, I,
da Lei 8.078/90, que determina a harmonizac¢do dos interesses do consumidor com a
necessidade de avancos econémicos e tecnologicos, bem como o respeito a boa-fé e o

equilibrio nas relac6es de consumo.



Nessa esteira, pese 0 respeito aos posicionamentos contrarios, a inversdo do
onus da prova s6 pode ocorrer quando presente os dois requisitos de forma cumulativa.
Ou seja, quando for verossimil a alegacdo do consumidor e este for hipossuficiente

(financeira ou tecnicamente).

A exigéncia dos requisitos cumulativos, além de evitar demandas infundadas
(tutelando-se a boa-fé nas relagcbes de consumo), confere tratamento igualitario, ndo
discriminatorio, a relacdo de consumo. Compatibiliza os interesses do consumidor e do

fornecedor ou prestador, nos termos do art. 4°, I11, da citada lei.

Registre-se, por oportuno, que para uma tutela judicial adequada das demandas
envolvendo relagdes de consumo, pese entendimento diverso prevalente no STJ, melhor
seria que naquele que tem o 6nus de arcar com a prova também recaisse o 6nus de
custear a producao probatoria. Do contrério, estar-se-ia dando com uma méo e tirando
com a outra (NUNES, 2011, p. 846).

Por fim, a regulamentacdo das ac¢Ges coletivas latu sensu também é medida de
concretizacdo dos principios constitucionais processuais e da jurisdicdo como

instrumento de implantacdo dos objetivos fundamentais da Republica Federativa.

Com a ampliacéo dos legitimados, e do processo de resultados (uma demanda
solucionando a situacdo juridica de diversas pessoas), as questdes submetidas a
julgamento serdo solucionadas de forma uniforme para varias pessoas, sem que estas

(consumidores) tenham despendido qualquer valor.

Ademais, o Cddigo de Defesa do Consumidor contribuiu a criacdo de um

microssistema das acdes coletivas.
Para Gidi:

A parte processual coletiva do CDC,fica sendo, a partir da entrada em vigor
do Cddigo, o ordenamento processual civil coletivo de carater geral,
devendo ser aplicado a todas as aces coletivas em defesa dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos. Seria, por assim dizer, um
Cddigo de Processo Civil Coletivo, como ordenamento processual geral
(1995, p. 77).

CONCLUSAO



Hodiernamente muito se debate acerca da propalada crise do Poder Judiciario,
cujo foco principal é a inaptiddo daquele 6rgdo em emitir o pronunciamento
jurisdicional de forma célere e eficaz as milhares de demandas que lhe sdo colocadas

para sua apreciagéo.

Inegavel que tal taxa de congestionamento processual deve ser atacada por
diversas frentes, dentre elas as imprescindiveis alteracdes legislativas e o fornecimento
de condicOes pessoais e estruturais adequadas para o bom funcionamento do sistema
judiciario.

Todavia, pertinente a qualidade da tutela jurisdicional a ser prestada, avulta de
importancia a no¢do de neoprocessualismo, ndo s6 a nortear a atuacao legislativa como

a do administrador publico e, sobretudo, a do magistrado.

De efeito, pensar-se na jurisdi¢do - enquanto manifestacdo do poder estatal -
destinada a efetivacdo dos direitos fundamentais, e dos objetivos fundamentais da
Replblica Federativa (art. 3°, CF), é conferir salto qualitativo aquela espécie de

atividade estatal. Nao é sbé.

O proprio delineamento dos principios constitucionais processuais, naquela
Gtica, representa uma nova postura estatal. De mero acesso formal a Justica transcende-

se para a necessidade de oferecer um acesso a ordem juridica justa, célere e eficaz.

Nessa ordem de ideias, destaque-se que uma expressiva quantidade das ac¢oes
judiciais protocolizadas diariamente tem como objeto as relacbes de consumo. E o0s
institutos do Codigo de Defesa do Consumidor guardam estreita sintonia com o

neoprocessualismo, sendo concretizacOes deste, alias.

Afirmar-se que a Lei 8.078/90 espelha o neoprocessualismo e por isso é
instrumento de acesso a ordem juridica justa, célere e eficaz tem consequéncias

importantes.

A primeira, de ordem juridica, € a de que 0 neoprocessualismo e 0s principios
constitucionais processuais sdo vetores hermenéuticos indispensaveis na interpretacdo

daqueles dispositivos processuais insertos na Lei 8.078/90.

A segunda, de cunho politico, consiste na possibilidade de o magistrado — e
com ele o Poder Judiciario por aquele representado — ao fazer valer o

neoprocessualismo naquela espécie de demanda (que representam uma imensa



porcentagem das agOes ajuizadas), contribuir ao resgate da confianga no Poder
Judiciério. Pois depositada na figura imparcial do magistrado a esperanca da efetivacao
dos direitos fundamentais, com a reducdo das desigualdades sociais e financeiras, com

vistas a promocao de uma sociedade mais justa.
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