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ROL DE CATEGORIAS

Acao: a Agao, em termos processuais, € o direito de provocar o exercicio da
Jurisdicdo estatal, e se desdobra no direito de acesso a Jurisdicdo, direito ao
Processo justo e direito a técnica processual adequada, sendo que nenhum desses
aspectos pode ser considerado de forma isolada®.

Acesso a justica (ou Acesso a Ordem Juridica Justa, ou Direito Fundamental a
Tutela Jurisdicional, ou Principio da Inafastabilidade do Controle
Jurisdicional): é o Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional. Definir “acesso a
Justica” é reconhecidamente uma tarefa dificil, mas tem por objetivo determinar duas
finalidades basicas do sistema juridico — “o sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob auspicios do Estado. Primeiro,
o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve produzir
resultados que sejam individual e socialmente justos”. E esse resultado socialmente
justo (traduzido na categoria Efetividade, ou Eficacia Social) somente faz sentido se
for obtido num espacgo de tempo reduzido. Em expressao conhecida, afirma-se que o
Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional implica também na obtencao dessa tutela

sem dilacdes temporais indevidas®.

Clausula geral (ou Clausula Indeterminada): é uma disposicdo normativa que
utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente “aberta”,
“fluida” ou “vaga”, caracterizando-se pela ampla extensao do seu campo semantico.
Esta disposicdo é dirigida ao juiz de modo a conferir-lne um mandato (ou
competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente ou
desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizacao
pode estar fora do sistema; esses elementos, contudo, fundamentardo a deciséo,
motivo pelo qual ndo sé resta assegurado o controle racional da sentenga como,
reiterados no tempo fundamentos idénticos, sera viabilizada, por meio do recorte da

ratio decidendi, a ressistematizacdo desses elementos, originariamente exira-

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do Processo. Sao Paulo: RT, 2006, p. 207-211.

® CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducédo e revisdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. Titulo original: Access to Justice: The
Worldwide Movement to Make Rights Effective. A General Report, p. 8.



sistematicos, no interior do ordenamento juridico®.

Clausula geral processual (ou clausula processual indeterminada): é uma
disposicdo normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura
intencionalmente “aberta”, “fluida” ou “vaga”, caracterizando-se pela ampla extenséo
do seu campo semantico e que tenha por objeto a Jurisdi¢cdo, a Acao, a Defesa ou o
Processo Civil®.

Direito Fundamental: é toda aquela posicao juridica concernente as pessoas que,
do ponto de vista do direito constitucional positivo, foi, por seu conteudo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integrada ao texto da
Constituicao e, portanto, retirada da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade em sentido formal), bem como a que, por seu
conteldo e significado, possa lhe ser equiparado, agregando-se a Constituicao
material, tendo, ou n&o, assento na Constituicao formal (aqui considerada a abertura
material do Catalogo)®.

Direito Processual Civil: conjunto de principios € normas destinados a reger a
solucdo de conflitos mediante o exercicio do poder estatal. As quatro grandes
categorias juridicas que compde o “nucleo estrutural do direito processual (os seus
institutos fundamentais)” sdo a Jurisdicdo, a Acdo, a Defesa e o Processo’.

Dogmatica juridica: € uma tentativa de se dar uma resposta racionalmente
fundamentada a questdes axiolégicas que foram deixadas em aberto pelo material

normativo previamente determinado®.

Economia processual: € a concep¢do de que no Processo deve ser empregado o

* MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construcdo"”. As clausulas
gerais no projeto do Codigo Civil brasileiro. Revista de Informagdo Legislativa, n. 139, Brasilia:
Senado, 1998, p. 8.

® Conceito Operacional obtido a partir da fusdo dos Conceitos Operacionais das Categorias Clausula
Geral (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construcao”. As
clausulas gerais no projeto do Cddigo Civil brasileiro. P. 8) e Direito Processual Civil (DINARMARCO,
Candido Rangel. Instituicoes de direito processual civil. P. 37 e 40).

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. ver. atual. e ampl.; 3. tir. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2011. P. 31.

” DINARMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 4 ed. Sdao Paulo:
Malheiros, 2004. Vol. I. P. 37 e 40

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. Titulo original: Theorie der Grundrechte. P 36.



minimo possivel para se obter melhor e mais efetivamente aquilo que realmente

constitui a Tutela Jurisdicional, ou seja, o resultado que ela produz®.

Eficacia Juridica: é a possibilidade (no sentido de aptidao) de a norma vigente (ou
seja, juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de — na medida de
sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos'°.

Eficacia Social (ou Efetividade): engloba tanto a decisao pela efetiva aplicacao da
norma (juridicamente eficaz) quanto o resultado concreto decorrente — ou nédo —

desta aplicacdo".

Flexibilizacao das Formas processuais: consequéncia da adogao de Clausulas
Gerais processuais e da aplicagdo do principio infraconstitucional da Fungibilidade
de meios, consistente no manejo menos rigido e mais ductil dos textos normativos
alusivos as Formas processuais € que tem por objetivo a concretizacdo do Direito
Fundamental de Acao/Acesso a Justica.

Forma processual em sentido amplo (ou Formalismo): é a delimitacdo dos
poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo da sua
atividade, ordenacgao do procedimento e organizacao do processo, com vistas a que
sejam atingidas suas finalidades primordiais. A Forma em sentido amplo investe-se,
assim, da tarefa de indicar as fronteiras para o comeco e o fim do processo,
circunscrever o material a ser formado, e estabelecer dentro de quais limites devem

cooperar e agir as pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento'?.

Forma processual em sentido estrito: € o invélucro do ato processual, a maneira
como deve este se exteriorizar; cuida-se, portanto, do conjunto de signos pelos quais
a vontade se manifesta e dos requisitos a serem observados na sua celebracgéao,

identificando tal categoria com o conjunto de formalidades (ou seja, atos, fatos ou

o LAMY, Eduardo de Avelar. Principio da fungibilidade no Processo civil. Sao Paulo: Dialética,
2007. P. 52.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. P. 240

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos Direitos
Fundamentais na perspectiva constitucional. P. 240.

'2 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no Processo civil. 4. ed. rev., atual. e aum.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. P. 26-28.



prazos previstos na norma)'>.

Formalismo excessivo: culto irracional da forma, como se fora esta um objetivo em
si mesma. Aspecto contraproducente e patolégico do Formalismo consistente na

superfetacdo da Forma'.

Fungibilidade: no ambito do Direito Processual, representa a tolerancia, o
aproveitamento de atos processuais imperfeitos, promovendo a aceitacdo de um
meio processual em lugar de outro, ou mesmo do meio processual tido como
incorreto, desde que capaz de gerar os mesmos resultados. E um modo de se obter
a flexibilizagdo das Formas processuais'®.

Interpretacao: um processo intelectivo por meio do qual, a partir de férmulas
linguisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposi¢des, alcangcamos a

determinagao de um contetido normativo'®.

Instrumentalidade do Processo em sentido negativo: é o aspecto da
Instrumentalidade do Processo que tem por objetivo tornar-se fator de contencao de
distorcdes e exageros, buscando colocar o Processo em seu devido lugar de
“instrumento que nao pretenda ir além de suas fungdes; instrumento cheio de

dignidade e autonomia cientifica, mas nada mais do que instrumento’’.

Instrumentalidade das Formas: esta ligada a finalidade das Formas processuais,
pois, se devidamente aplicada, estabelece nulos ou anulaveis apenas os atos
processuais imperfeitos que nao atingiram o seu objetivo. Nessa linha, a Forma é
apenas um instrumento, pois ndo deve haver nulidades processuais se ndo houver
prejuizos decorrentes de um ato que ndo tenha sido praticado segundo a melhor
forma, o que pode ser resumido no brocardo francés pas dés nullité sans grief'®.

Jurisdicao: manifestacao do Poder Estatal que, classicamente, significa o poder de

13 OLIVEIRA, Carlos Alberto Ajvaro de. Do formalismo no Processo civil. P. 26-28.

14 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no Processo civil. P. 28, nota de rodapé n?
23.

' LAMY, Eduardo de Avelar. Principio da fungibilidade no Processo civil. P. 101.

'® GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios). 6 ed. refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretacao/aplicacdo do direito. Sao
Paulo: Malheiros, 2013. P. 37.

'” DINARMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do processo. P. 327-330.

'® LAMY, Eduardo de Avelar. Principio da fungibilidade no Processo civil. P. 53.



aplicar o direito objetivo aos casos concretos e de executar as decisdées que
veiculam tal aplicagdo. O conceito atual da Jurisdicdo abrange a interpretacdo do
texto constitucional pelos juizes com o objetivo de verificar, quando necessario, a
conformidade da lei a Constituicado Federal, tendo como obijetivo a concretizacao dos

Direitos Fundamentais previstos nas suas regras e nos seus principios.

Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional: nesse trabalho, tal
conceito operacional é empregado como sindnimo de acesso a justica, ou acesso a

ordem juridica justa, ou Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional.

Paradigma: realizagdo cientifica universalmente reconhecida que, durante algum
tempo, fornece problemas e solugbes modelares para uma comunidade de

praticantes de uma ciéncia'®.

Processo: trata-se do resultado da aplicacdo de um nlcleo de principios
fundamentais, sob uma base formal procedimental que necessita se adequar da
melhor maneira possivel as vicissitudes de cada direito material a ser eventualmente

tutelado?.

Tutela Jurisdicional: € uma espécie do género tutela dos direitos, e consiste na
protecdo, no amparo que o Poder Judiciario presta a todos aqueles que tem um
direito ameacado ou violado e nele se socorrem. O Acesso a Tutela Jurisdicional é,
por forca do disposto no art. 52, inc. XXXV, da CRFB, um Direito Fundamental.

Técnica legislativa: forma de criacdo e/ou composicdo de textos legislativos ou

textos normativos.

¥ KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolucgdes cientificas. Tradugdo de Beatriz Vianna
Boeira e Nelson Boeira. 10 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2011. Titulo original: The structure of scientific
revolutions. P. 13.

20 LAMY, Eduardo de Avelar. Principio da fungibilidade no processo civil. P. 41
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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na area de concentracdo Fundamentos do
Direito Positivo e segue a linha de pesquisa Direito e Jurisdicdo do Programa de
Pés-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ/UNIVALI. Sob o titulo “A
adocao de Clausulas Gerais Processuais e a Flexibilizagdo das Formas Processuais
como decorréncias do Principio do Acesso a Ordem Juridica Justa” e valendo-se da
pesquisa bibliografica, esta Dissertacdo principia discorrendo sobre o conceito
operacional da categoria Direito Fundamental e sua Eficacia, buscando aprofundar a
compreensao da relacdo existente entre os Direitos Fundamentais e o Direito de
Acgéo, aqui tratado como o sindénimo atual do Principio da Inafastabilidade do
Controle Jurisdicional. Apés um panorama historico da categoria Acao, fixou-se a
premissa que o texto normativo contido no artigo 52, inciso XXXV da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil prevé um Direito formal e materialmente
Fundamental. Na sequéncia, foi abordado o tema da Jurisdicdo numa perspectiva
constitucional, chegando-se a conclusao, apdés um breve panorama histérico da
categoria, que o conceito atual da Jurisdicdo abrange a interpretacdo do texto
constitucional pelos juizes com o objetivo de verificar, quando necessario, a
conformidade da lei a Constituicado Federal, tendo como obijetivo a concretizacao dos
Direitos Fundamentais previstos nas suas regras e nos seus principios. Na etapa
derradeira, a presente Dissertacdo voltou-se ao estudo das Clausulas Gerais
Processuais e da Flexibilizacdo das Formas Processuais, com o intento de
estabelecer a relacdo entre esses institutos e o Direito Fundamental a Tutela
Jurisdicional adequada e tempestiva. Conclui-se, assim, que a adoc¢ao das Clausulas
Gerais Processuais enquanto técnica legislativa e a aplicagdo da Flexibilizacdo das
Formas Processuais séo, efetivamente, decorréncias do Principio Constitucional do
Acesso a Justica e devem ser encaradas como a concretizacdo, em nivel

infraconstitucional, do referido Principio.

Palavras-chave: Direito Processual Civil. Acesso a Justica. Clausulas Gerais

Processuais. Flexibilizacdo das Formas Processuais.
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ABSTRACT

This Dissertation is within the area of concentration Foundations of Positive Law, and
follows the line of research Law and Jurisdiction, of the Programa de P6s-Graduacao
Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ/UNIVALI. Under the title "The Adoption of
General Articles of the Civil Procedure Code and the Flexibilization of the Procedural
Forms as derivations of the Principle of Access to Justice" and drawing on the
specialized literature, this dissertation begins by discussing the operational concept
of the category Fundamental Rights and its effectiveness, seeking a deeper
understanding of the relationship between Fundamental Rights and the Right of
Action, understood here as a synonym of the Principle of Undeniable Jurisdictional
Control. Following a historical overview of the category Action, it adopts he premise
that the normative text contained in Article 5, XXXV of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil provides a formal and material Fundamental Right. It
then addresses the issue of Jurisdiction from a constitutional perspective, coming to
the conclusion, after a brief historical overview of the category, that the current
concept of jurisdiction involves the interpretation of the constitutional text by the
judges in order to verify, where appropriate, the conformity of the law to the Federal
Constitution, with the aim of fulfilling the Fundamental Rights laid down in its rules
and its principles. In the final section, this dissertation examines the study of the
General Articles of the Civil Procedure Code and the Procedural Flexibility of Forms,
seeking to establish the relationship between these categories and the appropriate
and timely Fundamental Right to Jurisdictional Protection. It concludes that the
adoption of the General Articles of the Civil Procedure Code, as a legislative
technique, and the application of Flexibilization of Procedural Forms, are effectively
derivations of the Constitutional Principle of Access to Justice, and should be seen as
the embodiment of that Principle at a constitutional level.

Keywords: Civil Procedural Law. Access to Justice. General Articles of the Civil
Procedure Code. Flexibilization of the Procedural Forms.
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INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdao é a obtencao do titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica da Univali.

Os seus objetivos cientificos sdo aprofundar a compreenséao da relacao
existente entre os Direitos Fundamentais e o Direito de Acdo, aqui tratado como o
sinbnimo atual do Principio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional, investigar a
respectiva conceituagcdo e analisar as Clausulas Gerais Processuais e a
Flexibilizacdo das Formas Processuais e, finalmente, fixar a relacdo entre esses

institutos e o Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional adequada e tempestiva.

Tendo tais balizas em mente, os problemas que serviram de fio condutor
do trabalho foram:

a) existe um Direito Fundamental a Tutela Jurisdicional adequada e

tempestiva?

b) é possivel afirmar que o emprego de Clausulas Processuais Gerais € a
Flexibilizacdo das Formas Processuais sao decorréncias do pelo Direito
Fundamental a Tutela Jurisdicional?

Para a pesquisa foram levantadas as seguintes hipéteses:

a) o direito de acéao (artigo 5%, inciso XXXV, da CRFB) deve ser entendido
como um Direito Fundamental nos sentidos material e formal, constatacao que o
coloca como baliza necesséria a interpretacdo e aplicacdo do Processo Civil como
um todo. Por isso, é mais adequado falar num Direito Fundamental a Tutela
Jurisdicional adequada e tempestiva.

b) partindo da hipétese anterior, tanto o legislador infraconstitucional
quanto o Poder Judiciario tem o dever de adequar o procedimento ao caso concreto,
sendo que tal adequacao somente é possivel em sua plenitude (ou, pelo menos,
sera em muito facilitada) tanto pela adocao tanto de Clausulas Gerais Processuais
quanto pelo uso flexivel das Formas Processuais, tudo a luz dos Principios
Fundamentais que devem reger o Processo Civil brasileiro.
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Os resultados do trabalho de exame das hipdteses estd exposto na

presente Dissertacdo, de forma sintetizada, como segue.

Principia—se, no Capitulo 1, com a fixacdo da premissa basilar da
Dissertacdo, que é a busca e a definicdo do conceito operacional da categoria
Direito Fundamental e da Eficacia deste na doutrina, e a caracterizacao do Direito de
Acesso a Justica, estipulado no art. 5% inc. XXXV, da CRFB como um Direito
Fundamental. Ao final do capitulo, apds agregar ao conceito de Acesso a Justica
também o Direito Fundamental ao procedimento adequado, fez-se um breve
panorama histérico da Acao processual, que culminou com a aproximacao do seu
conceito ao Direito Fundamental ao Acesso a Tutela Jurisdicional.

O Capitulo 2 trata da relacdo préxima entre a Jurisdicdo (cujo conceito
operacional também ¢é investigado) e o Acesso a Tutela Jurisdicional. O Capitulo em
questao serviu para tentar evidenciar o quéo distante encontramo-nos, atualmente,
da antiga concepcao da Jurisdicdo como uma atividade meramente declaratéria,
descolorida e divorciada da realidade social e da efetiva Tutela dos Direitos imposta
pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil, culminando com a
caracterizagdo da necessidade de concretizagcdo dos direitos fundamentais através

do processo, por meio do qual a atividade jurisdicional opera.

O Capitulo 3 dedica-se a tentar concatenar tudo o que foi exposto nos
Capitulos anteriores, abordando diretamente os problemas e as hipbteses que
orientaram a construcdo da Dissertacdo. Inicialmente, expde-se o0 conceito
operacional adotado para as categorias Clausula Geral e Clausula Geral Processual,
analisando-se, também, a sua fungcdo e a sua estrutura. Em seguida, aborda-se a
Flexibilizacao das Formas Processuais e o Principio da Fungibilidade no Processo
Civil brasileiro. Derradeiramente, busca-se fazer a conexao que, ao fim e ao cabo, foi
o fio condutor do presente trabalho, que € a relacao entre 0 emprego das Clausulas
Gerais Processuais como técnica legislativa e a Flexibilizacdo das Formas

Processuais e o Direito Fundamental de Acesso a Justica.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as Consideracoes
Finais, nas quais sao sintetizadas as contribuicdes sobre a tematica aqui estudada.

O Método utilizado nas fases de Investigacéo, na Fase de Tratamento dos



21

Dados e no Relatério da Pesquisa (Dissertacao) foi o dedutivo, pois a verificacao da
procedéncia das premissas gerais expostas nos capitulos levou a confirmacao da
premissa particular nas Consideragdes Finais (Sintese), ou seja, a pesquisa
confirmou que a adocado das Clausulas Gerais Processuais enquanto técnica
legislativa e a aplicacdo da Flexibilizacdo das Formas Processuais séo,
efetivamente, decorréncias do Principio Constitucional do Acesso a Justica.

Para alcancar o resultado pretendido sédo utilizadas as técnicas do
referente®’, das categorias®® e dos conceitos operacionais®® nas fases de
Investigacdo, na Fase de Tratamento dos Dados e no Relatério da Pesquisa

(Dissertagao).

Nesta Dissertacdo as categorias principais estao grafadas com a letra
inicial em mailscula e 0s seus conceitos operacionais sao apresentados em

glossério inicial, ou no texto, ou em rodapé.

2" Referente é a explicitacdo prévia dos motivos, dos objetivos e do “produto desejado, delimitando o

alcance tematico e de abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma Pesquisa”.
gPASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. P. 61).

2 “Categoria é a palavra ou expressdo estratégica & elaboragdo e/ou a expressdo de uma ideia”.
gPASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. P. 34).

% “Conceito Operacional (=Cop) é uma definicio para uma palavra e expressdo, com o desejo de que
tal definicao seja aceita para os efeitos das ideias que expomos”. (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia
da Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. P. 50).
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