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“No quadro do exercicio do Poder Jurisdicional, o Deito realiza sua
pretensdo de legitimidade e de certeza da decis&oaaés, por um lado, da
sreconstrucao argumentativa no processo da situac@ie aplicacéo, e, por
outro lado, da determinacdo argumentativa de qualgdentre as normas
juridicas validas, é a que deve ser aplicada, emzao de sua adequacao,
ao caso concreto. Mas ndo so6 por isso. A argumendacjuridica através
da qual se da a reconstrugédo do caso concreto e @e@minacdo da norma
juridica adequada estad submetida a garantia procesal de participagéo
em contraditorio dos destinatarios do provimento juisdicional. O
contraditério € uma das garantias centrais dos diszsos de aplicacdo
juridica institucional e € condigdo de aceitabilidde racional do processo
jurisdicional: (...) Processo, portanto, € procedimnto discursivo,
participativo, que garanta a geracdo de decisdo pacipada”.(CATTONI
DE OLIVEIRA, 2001,p. 198).



1. Introducao

No presente trabalho discutiremos, neste tdo agdard Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, realizado mais uma vez, por vontade damagiem Belo Horizonte, nos dias 26 a 29 de
outubro de 2005, sob o tema central: Familia e iDegte Humana, o processo na visdo Fazzalariana
gue, de maneira irrefutavel, entende existi-lo sumese o procedimento for realizado em
contraditorio.

Na concepc¢éo Fazzalariana, o processo é fat@nteeno Estado de Direito Democratico,
situando-se, teleologicamente, ndo apenas no cawgosivo do Direito Processual, mas sim no
vasto dominio da Teoria Geral do Direito, onderssdiard a todo o ordenamento juridico estatal,
apresentando-se imprescindivel ao desenvolvimestourda sociedade, livre, justa, plural e
igualitaria.

A sociedade na qual o processo ndo € reconheadthoo cgarantia constitucional,
componente necessario do complexo normativo e edtalk instituicdo presenca obrigatoria na
emanacdo de provimentos estatais que irdo afdresses juridicos dos administrados, seja no
ambito jurisdicional, administrativo ou legislativodo se encontra sob a bencdo da democracia,
mas sim a sua margem, sujeita a decisdesngeriume potestades governamentais de carater
arbitrario.

Assim e a partir de FAZZALARI ndo ha que se fatais em relacao juridica, ainda hoje
admitida pela doutrina tradicionalista do direit@gessual, teoria esta concebida por Oscar von
BULLOW, em 1868, e que, no paradigma de Estado Reftioo de Direito, passa a ter

importancia apenas historica.



A teoria do processo como procedimento realizaw@entraditorio, em simétrica igualdade
entre as partes, concebida na Italia por FAZZALARENtre nds, inicialmente desenvolvida por
GONCALVES, veio dar sequéncia ao ciclo evolutivoditeito processual.

Ademais, verifica-se, no Brasil, que a ConstitaiE&publicana de 1988 traz expressamente
a garantia do devido processo legal como direitaldmental (art. 59, incisos LIV e LV), garantia
essa somente compativel com regimes democratisog i€, nos regimes ditatoriais ou de excecao,
h& apenas uma garantia formal do processo.

O marco tedrico, no Brasil, é a obfa&cnica Processual e Teoria do Processdo
Professor Aroldo Plinio GONCALVES, que define o ggeso como procedimento realizado em
contraditério. Essa teoria foi recepcionada e fepgErada pelo Professor Rosemiro Pereira Leal,
gue entende, atualmente, ser o processo institlig@atitucionalizada garantidora de direitos
procedimentais pelos principios do contraditorepjsbnomia, da ampla defesa, da anterioridade da
lei, do dever da jurisdicdo, do direito ao advogada liberdade incondicionada de requerer,
caracterizadores ddue processque abrange o direito material dmbstantive due process
modulador dos procedimentos para assegurar efatieid

E, ainda, alicercado em Elio Fazzalari que conelnos neste dialogo que n&o € mais correto
entender a sentenca como trabalho isolado do jotgaths sim a sintese de um labor de todos os
participantes do processo, como procedimento eniraghtorio. Portanto, ndo somos meros
operadores dos direitos das familias, mas sim stedmos, no dia-a-dia, através do processo.

Demonstraremos, finalmente, que € possivel discos os direitos das Familias de uma
maneira mais célere, sem prejuizo do devido prodeggl. Para tanto, necesséario € uma leitura da

Constituicdo Republicana de 1988 sob a otica dejmio da dignidade humana.



2. O Estado De Direito Democréatico

HABERMAS (1997:233) ensina que a Antropologia desta que o Direito precede o
surgimento do Estado, tendo sido o desenvolvimaldoDireito arcaico que possibilitou o
surgimento de um poder politico soberano. Nesse antimevidentemente, tem-se que o Direito
sancionado pelo Estado e o poder do Estado orgemizaidicamente surgem simultaneamente,
mediante o poder politico.

O Estado nao €, “entdo, fim em sim mesmo, masnaggéo politica da sociedade,
normatizada pelo Direito, cuja finalidade é, enintdt instancia, a concretizacdo da liberdade”,
conforme afirma Claudia TOLEDO (2003:110).

Evidentemente que a realizacdo da liberdade sempatlera ocorrer se declarados,
assegurados e exercidos os direitos fundamentaiggitihe politico capaz de garantir formal e
materialmente tais direitos, € a democracia e, quurseguinte, o melhor tipo de Estado é o
Democrético de Direito.

Assim, a implementacdo do Estado de Direito Deéatmor passa, necessariamente, pela
idéia da autolegislacdo dos cidadaos, defendiddHp@BERMAS (1997:157), a exigir que os que
estdo submetidos ao direito, na qualidade de @étios, possam entender-se também enquanto
autores do direito, através da teoria do discurddigo, a conferir forca legitimadora ao procedso
normatizacao.

Com efeito, o Estado de Direito € aquele que eptdiado no direito legitimo que, no
positivismo legal democratico, consubstancia-spanmisséo da plena discussao dos projetos de leis
(método indutivo) com a escolha do presumivelmemdthor, que sera a lei a ser aprovada (método

dedutivo, a verdade posta), com observancia, etademte, do devido processo legislativo.



A afirmacdo do Estado de Direito continuard no-adidia, principalmente através da
possibilidade de as partes, a qualquer tempo eéatdo processo, poderem rediscutir o direito posto
pelo érgdo estatal competente. A verdade postd flaglerd, através do processo, ser novamente
guestionada. Assim, podemos afirmar, com CORDEIR®AL.(2002:106) que “a racionalidade da
decisdo s6 pode ser encontrada na interpretacapactiimda dos textos legais democraticamente
elaborados e na reconstrucdo dos fatos pelas’partes

O Estado de Direito persistira através das mobesagdas decisfes judiciais, pois 0 ato
decisorio devera considerar a contribuicdo arguatieatdas partes, acatando-a ou desprezando-a,

eis que, conforme lembra CORDEIRO LEAL (2002:1@8)firmando MULLER,

“No Estado Democratico de Direito, 0 jurista nao pddrincar de pretor romano. Os

poderes “executantes” [‘ausfilhrenden’]|Executivadicirio ndo estao apenas instituidos e
ndo sao apenas controlados conforme o Estado deitDjrestdo também comprometidos

com a democracia.”

Ainda no dizer de HABERMAS (1997:246) para havestado de Direito, h4 também
necessidade de persistir a separacdo de poderesOdB) e que a legitimidade aflore na
racionalidade de processos de legislacdo e deligéis capazes de garantir a imparcialidade.

Ademais e como afirma HABERMAS (1997:247), paradnd&stado de Direito democratico,

o direito deve ser autbnomo, a garantir tanto rmosgssos institucionalizados da legislacéo e da
jurisdicdo, uma formacéo imparcial da opinido eaatade, a consolidar a democracia.

Portanto, Estado Democratico de Direito € aquele declara e também assegura direitos
fundamentais que séo positivados pelos cidada@aitwoes do Direito que rege aquele Estado por

eles organizado, isto é, sdo direitos advindos abserania do povo. Na Teoria Discursiva de

! MULLER, Friedrich.Quem é povo? A questdo fundamental da democracidrad.Peter Naumann. 2. ed., S&o
Paulo: Max Limond, 2000.



HABERMAS o Direito no Estado Democrético é fundataeo nos direitos humanos (validade) e

na soberania popular (facticidade). Acerca do té&d@ZSEMIRO LEAL (2002:39) acrescenta que,

“ Portanto, os que entendem ainda a lacuna da leaalefesa de sua completude como

problema que, nas decisfes, tem de ser dogmati¢amesolvido pelo juiz desconhecem
qgue, nas democracias, nenhuma norma é exigivetsa@eastinatario ndo é o seu proprio
autor. Dai, se o povo real ndo legislou, o diraitdo existe para ninguém. Nao ha indagar
se 0 que nao é proibido é permitido, se o sistenadoe¥to ou fechado, mas, no direito
democréatico, o que nao é provido pelo devido precedegislativo fiscalizavel

processualmente por todos (devido processo legal)énjuridicamente existente”.

Assim, no Estado Democratico de Direito, as pessda@ sdo apenas destinatarios das leis,
mais sim co-autoras. A legislacdo advém do consdisenrsivamente estabelecido ou da vontade

da maioria obtida através do regime democraticm elizer de ROSEMIRO LEAL (2002:39),

"Na democracia, o direito € um campo da existénpi@sta pela lei processualmente
produzida, ndo podendo haver realidade juridicaafdia existéncia suscetivel de constante
testificagcdo processual. No direito democratico,aséei, em qualquer nivel, é obscura,
ininteligivel, lacunosa, ambigua, antagbnica, ingqu@da, por anomia ou antinomia,
caberia ao juiz decidir segundo os conteldos pamaditicos da teoria do Estado
democratico de direito em suas bases de fundanidada juridica (direitos humanos) ja

pré-julgados na instancia constituinte da institu@lizagcdo de direitos”.

A Teoria Discursiva de HABERMAS da plena legitimi® ao Direito, porque o proprio
povo formula as leis. Permite uma legalidade legitique se funda nos direitos fundamentais
criados soberanamente pelo proprio povo, destioagaco-autor da ordem juridica. Neste Estado

Democratico, afirma MOREIRA (2002:132-133)

“ 0 Direito vem materializar uma vontade popular bigtamente situada (facticidade) que,

de forma racional, mediante o discurso democréativormatiza a universalidade de uma
conduta (idealidade). Nele, a revogabilidade dodi, em face de sua falibilidade diante
de sua pretensdo de correcdo, e a institucionalivage regras processuais de correcédo
geram seu aprimoramento, permitindo-lhe constreireada vez mais como liberdade

efetiva.”.



Pelo exposto, verifica-se que, fundamental nodes@@democratico de Direito, é também a
positivacdo dos principios, através de lei, toroasel dessa maneira, obra de todos. Ganha-se em

legitimidade e em certeza juridica.

3. Os Principios como Normas postas pelo Discurda Lei

A definicdo de principios, no plano da justificagialicercado em Aristételes, foi muito bem
posta por Marcelo Campos GALUPPOgcomo o fundamento (formal) normativo dos demais
direitos, 0 seu ponto de partida”.

Por possuir o carater de fundamentabilidade derses a natureza dos principios, conforme
esclarece CANOTILHO (1993:167), € normogenéticageie “sdo fundamento de regras, isto €, sdo
normas que estdo na base ou constituesti@de regras juridicas”.

Os principios podem ser tomados, basicamente, @ skntidos: no primeiro, como
principios positivos do Direito, e, no segundo, ogpnincipios gerais do Direito (principios ainda
nao positivados). Ambos encontram-se contempladasnonciacédo linglistica do art. 4° da Lei de
Introduc&o ao Cédigo Civil. Os primeiros, afirmail$POLA (2002:60) “no vocébulo “lei”, e os
segundos, na locucdo que lhes designa o prépricceuo”.

Os principios juridicos foram democratizados (glisios), no momento juridico atual, eis
gue se encontram encerrados, em sua grande mai@r@onstituicdo, que tem por tarefa indica-los
e preserva-los, como aconteceu com o Direito deillamos artigos 226 a 230 c/c os artigos 1° e

59, todos da Carta Republicana de 1988.

2 GALUPPO, Marcelo Campogrincipios juridicos no Estado Democrético de Diréd. Ensaio sobre o modo de
sua aplicacdo Revista de Informacao Legislativa, Brasilia, 86on. 143, p. 191-209, jul./set.1999b.



Ruy Samuel ESPINDOLA, esclarece que a juridicidadenormatividade dos principios
passou por trés fases distintas: a jusnaturalig@sitivista e a pds-positivista. Interessa-n@anap
a terceira fase, inaugurada nas ultimas décadasédolo XX, com a hegemonia axioldgico-

normativa dos principios, que,

“ agora positivados nos novos textos constitucioressentam os principais padrdes pelos

guais se investiga a compatibilidade da ordem jgedaos principios fundamentais de
estaldo constitucional; aos principios que dao faménto axiolégico e normativo ao
ordenamento juridico. Nesta fase, os principio&djigos conquistam a dignidade de normas
juridicas vinculantes, vigentes eficazes para mutém da atividade integratéria do
Direito. Isso se deveu, ndo s6 ao valioso trabathdrico de juristas como Ronaldo
Dworkin, mas também aos trabalhos de publicistasmdles, espanhdis e italianos,

destacando-se 0 nome do alemédo Robert Alexy.”.(8a02

Calha, aqui, a adverténcia de ROSEMIRO LEA&cerca da indagacdo de ser o principio
norma juridica ou norma externa ao direito, debat®, segundo o jurista ora mencionado, advindo
da absurda distin¢éo entre principio juridico @xdbepois,

13 . . . . ~ .
Ora, em direito, se o principio ndo for norma postaopdiscurso da lei e se a nhorma,

como principio ou regra, ndo estiver inclusa notexto da legalidade, pouco importando
se encerra um valor ou um dever (carater axiolégicodeontolégico), a preferibilidade de
aplicacao de um principio entre outros, por pregezié ou hierarquizagdo, como norma ou
valor, ndo pode extravasar o significado do conjudé principios adotado no discurso da
constitucionalidade vigorante. A preferéncia enprincipios ndo pode, como quer Alexy,
ser assistematica, porque tal redundaria em adngjtie o principio positivado da reserva

legal é cambiavel pelo intérprete”.

% LEAL, Rosemiro Pereiraleoria Geral do Processo:Primeiros Estudos. ed., rev., ampl., Porto Alegre: Sintese,
2001, p. 65.



O Professor GALUPPQafirma que a concorréncia entre os principios titoiegnais revela
uma caracteristica fundamental da sociedade emexjgée um Estado Democratico de Direito,
discordando, inclusive, da hierarquia entre prilsigonstitucionais eis que,

“A questdo que se coloca é: como solucionar a tenseétre principios expressos na
Constituicdo? No contexto do Estado Democratic®uteito, devemos procurar solucionar
0s impasses gerados nos discursos de aplicagcd@bamMmos médo, na medida possivel, do
maior nimero possivel de principios. SO assim uotwedade pluralista tera sua auto-
identidade (também pluralista) preservada. Mas tédmbndo devemos excluir a
possibilidade de ocorréncia de situa¢cdes em guesisfa impossivel. Em ambos os casos, o
procedimento capaz de dar um curso para a tensaoe evs principios (sobretudo os
principios constitucionais) € aquele que envolvecionalidade discursiva (ou seja, que
avalia através de razdes a correcdo normativa erdal por estes principios para o caso
concreto), que ndo € neutra a argumentagfes prati¢dABERMAS, 1994:549). Sendo
possivel ou ndo a aplicacdo do maior nimero degfpins constitucionais, o que se deve
sempre buscar em tais procedimentos € a imparadécha fundamentacao e aplicagédo de

normas juridicas (HABERMAS, 1994:563), ou, paramgrmos o conceito de Dworkin,
Integridade”.

Verifica-se que o Professor GALLUPO, lastreado BRVORKIN®, despreza a chamada
contradicdo entre principios. Podera haver congom@éde principios, a exigir, no caso concreto,
cessdo de um perante outro e ndo, como quer AEEX{Wa gradacao entre eles, eis que,

“Ao contrario de Alexy, este procedimento ndo pupée uma gradagdo, mas uma cessao
no caso concreto de um principio perante outroaads de exce¢bes de aplicagédo
32[32]:“Um dos dois principios deve ceder nestazenstancias” (DWORKIN, 1986:270),

€ nao necessariamente em outras circunstanciasoAtrario de Alexy, Dworkin pressupde
gue o0 que move esta decis@o é a exigéncia contigknprosseguimento da jurisdigdo e do
processo, ligadas a Integridade do direito: “é arig de mim que encontre um lugar em
toda interpretagdo geral de nossa préatica legal gpaodos os principios (...). Nenhuma
interpretacdo geral que negasse qualquer uma dstaga plausivel; a Integridade néo

poderia ser satisfeita se qualquer um deles fossmptetamente rejeitado. Mas a

* GALUPO, Marcelo Campos. Ob. cit. p. 204.
> DWORDKIN, Ronald A Matter of Principle. Cambridge: Harvard University Press, 1985.

® ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén pratica. Derecho y razén practicaMéxico:
Fontamara, 1993a.



Integridade exige que alguma solugéo para seu itgpeampetitivo (...) seja emanada. (...)

A integridade exige isto porque exige que eu tegraigquestdo”.(DWORKIN, 1986:270).”

Os principios de direito processual sdo considsracomo fundamentais, a ponto de
encontrarem recepcao expressa no texto constimlcigisam instituir direta e imediatamente uma
garantia dos cidadaos, a exemplo do principioueim crimen sine lege denulla poena sine lege
o0 principio do juiz natural, os principios den bis in idenein dubio pro reo

Na verdade, os diversos principios do processbanmstante da Constitui¢do, tais como o
principio do Juiz natural, o principio da proibi¢gda prova ilicita, o principio da publicidade dos
atos processuais, 0 principio do duplo grau desgigéd, o principio da motivacdo das decisdes
judiciais, ndo podem ser analisados em separagogue, a rigor, estdo incluidos na amplitude da
clausula que dispde sobre o devido processo |I€galstituicdo da Republica, art. 5°, LIV).

ROSEMIRO Pereira LEALentende que os principios processuais podem assifitados
em duas ordens: institutivos e informativos do psso.

S&o principios institutivos do processo, necessa@o estabelecimento de direitos e garantias
constitucionalizados, assegurando, segundo ROSEMIRA). (2001:103) “o exercicio de direitos
fundamentais pela procedimentalidade instrumentat deis processuais”™ a)principio do

contraditério; b)principio da isonomia; c)princigla ampla defesa.

" Vigente, apesar de opinifes em contrario, noramhento juridico, como principio legal, em razddPdeto de San
José da Costa Rica, assinado e ratificado peldlBtasvés do Decreto 678 e “ex vi” do dispostoant. 5°, § 2°, da
Constituicdo Republicana. Alias, o Brasil foi deaiado por violagdo dos artigos 1°, I; 8°, Il, I2% desta Convencéo
Americana de Direitos Humanos, porque, em uma dass/Criminas do Foro Criminal de Sdo Paulo, uradad,
apos condenado em regime fechado, fugiu da cadpiar €onseguinte, o recurso foi declarado deseam, base no
artigo 595 do Cddigo de Processo Penal, de méaiiiesonstitucionalidade, justamente por ferir mgipio do duplo
grau de jurisdicdo. Portanto, em boa hora, tram#aCamara dos Deputados, Projeto de Lei destinadkvagar
expressamente os artigos 594 e 595 do CPP, exdatmamengue prevéem hipdteses em que o recurso te;apendo
serd recebido. Cfr. DORO, Terefa.Direito Processual Brasileiro e As Leis de PlatdaCampinas: Edicamp, 2003,
p. 108-111.

8 LEAL, Rosemiro Perreiraleoria Geral do Processo. Primeiros Estudost. ed., rev. ampl., Porto Alegre: Sintese,
2002, p. 102-104
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Sado principios informativos do processo, aquelgs se caracterizam variaveis logico-
juridicos dos principios institutivos, que ndo dewer estudados como se representassem principios
gerais do Direito Processual, pois denotam maiglitude?® a)principio da oralidade; b)principio
da publicidade; c)principio da lealdade processud)iprincipio da disponibilidade e da
indisponibilidade; e)principio da economia procesguda instrumentalidade das formas.

Na verdade, as garantias constitucionais do psoc@sincipios processuais institutivos ou
informativos) sdo, conforme veremos abaixo, o dedgimento analitico do devido processo legal
que, incluido em texto democratico-constitucioredige (garantia de todos), sempre, o devido
processo constitucional.

O principio fundamental do processo civil brasilga base sobre a qual todos os outros se
sustentam € exatamente o devido processo legalessgo derivada da inglesa “due procafss
law”, positivada, no Brasil, somente com o advent@€dastituicdo da Republica de 1988 e incluida
entre as garantias dos direitos individuais funddeie (CF, art. 5°, LIV e LV).

O devido processo legal constitui uma necessanstatdo das funcdes do Estado
(Legislativa, Executiva e Judiciaria) e, em razd sla amplitude, ndo pode ser legalmente
conceituado. Porém, no curso da Histéria, a testadi de apenas delimitar suas fronteiras. Para
tanto, h4 que se remontar a sua origem, conforimmafSILVEIRA (2001:235), ou seja, aos
reinados de Henry | (1100-1135) e Henry Il (115891 culminando com a assinatura da Magna
Carta pelo Rei Jodo Sem Terra (1199-1216), quedsucao seu irmdo Ricardo Coracédo de Ledo
(1189-1199).

Portanto, em sua génese, “o devido processo legafindiu-se com a prépr@mmon law,

ou seja, o direito decorrente dos costumes inglg&EVEIRA, 2001:235) e, no decorrer dos

°® LEAL, Rosemiro Pereiraleoria Geral do Processo: Primeiros Estudogt. ed., rev., ampl..,Porto Alegre: Sintese,
2001, p. 105.
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tempos, vem incorporando principios necessariossep/acao da democracia e ao aperfeicoamento
constantes das instituicdes, em todos 0s nivei@derno e também no dia-a-dia de cada cidadao.
Na dimensédo processual, o devido processo coristital garante as pessoas igualdade de
tratamento, com destaque a garantia da préviaaefesn iguais oportunidades para a pratica de
todos os atos processuais e observancia do cdntiadPortanto, € a Constituicdo Republicana de
1988 que acabou, por vez, com a chamada relagi@licpiprocessual ao assegurar aos litigantes o

contraditério e a ampla defesa.

4. Inexisténcia da Relacado Juridica Processual

A tese do processo como procedimento em contragith nosso sentir, apresenta uma
evolucédo doutrinaria em relacdo ao conceito degssmcomo relacdo juridica.

A relacédo juridica processual assemelha-se aafigarrelacao de direito material, dogma
civilista do século XIX presente no ordenamentddjop e cuja caracteristica primacial seria a
presenca do credor enquanto titular do direito etiigj e do devedor como responsavel pelo
cumprimento do dever legal, ligados entre si povimoulo obrigacional.

Transportando o conceito de relagéo juridica digaelo direito material para o ambito da
ciéncia processual, vemos sua total incompatituleda

Com efeito, ndo se pode admitir no processo gterdaado sujeito - interessado - exija do
contra-interessado o cumprimento de um dever poidiu prestacdo. O que se verifica sé@o

interesses opostos manifestados em contraditaiemdo, em cadeia sequencial, ato apos ato, o
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provimento final, o qual, por consequéncia, irdafe esfera juridica de um dos interessados,
impondo-lhe o encargo previsto na norma, enquaréndhe di valutazione di una condotté **

Contrapondo-se a tese do processo como relacédicjyr GONCALVES apresentou
argumentos bastante convincentes de que o conBeilowviano encontra-se superado pelo
reconhecimento do processo como procedimentea@raditorio. Aduz o autor da obfa&cnica
Processual e Teoria do Processque os conceitos de cunho liberal da relacdo ipaigéao
incompativeis com a moderna ciéncia do direito ggeual, mormente apds o surgimento da tese de
FAZZALARI.

Segundo GONCALVES, a presenca do contraditoricienatria de paridade na obtencéo do
provimento seriam incompativeis com a figura dag&b juridica, onde prevalece a presenca do
vinculo obrigacional entre os sujeitos, em que edar (interessado) poderia exigir do devedor

(contra- interessado) a pratica de conduta detadmain

“O problema que se coloca ao se considerar 0 pregesomo uma relacdo juridica é o
problema da propria relagéo juridica. Ao se admiiprocesso como relagédo juridica, na
acepcado tradicional do termo, ter-se-ia que admitipnseqientemente, que ele € um
vinculo constituido entre sujeitos em que um padgiredo outro uma determinada
prestacdo, ou seja uma conduta determinad?”.

Continua GONCALVES esclarecendo que “no processppoderia haver tal vinculo entre
as partes, porque nenhuma delas pode, juridicamenp®r a outra a pratica de qualquer ato
processual®?

Em conclusdo ao raciocinio apresentado e desgtezde vez, a teoria da relacdo juridica
processual, GONCAVES assevera que:

"inexistindo vinculo entre sujeitos, pelo qual apassam ser exigidos, pelo qual condutas
possam ser impostas entre partes e o0 juiz, ndoondocaplicar ao processo a figura da

0 FAZZALARI. Op. Cit. p. 45

1 »Ccanone de valoracdo de uma conduta” (traducé) liv
2 0p. Cit. p. 97.

13 0p. cit. p. 98.
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relagdo juridica que, construida no século passddao do individualismo juridico, ja
nao encontra terreno propicio para continuar viggja no Direito." (2001:100)

Sem embargo, a doutrina processual brasileireaagmtontra-se vinculada ao conceito de
processo como seqiiéncia de atos para obtencdo derawimento estatal. OVIDIO defende
significar o processtum avanco, caminhar em direcdo a um fith.

Um dos consectarios da compreensdo inexata deitorse processo seria 0 apego ao
reconhecimento de que o processo € uma relacadicaréntre autor, juiz e réu, nos moldes
desenvolvidos por BULLOW em 1868.

OVIDIO, citando LIEBMAN, ainda reconhece a natwraie relacio juridica ao processo,

pois, segundo o autor,

“é possivel, portanto, admitir-se que o processamfigure efetivamente uma relacédo
juridica complexa, diversa, sem duavida, da relagérddica propria do direito material,
como reconhece LIEBMAN?®

N&o se nega o devido valor a teoria da relacadigar em um contexto historico para o
desenvolvimento da Ciéncia do Direito Processuas mm que ndo se pode admitir € sua
incontestabilidade enquanto teoria unanime notditeasileiro.

Cabe ressaltar que ao estudarmos o Direito sepect Democrético, temos de reconhecer
o ordenamento juridico como um todo homogéneo,ddada normas complementares entre si, a
fim de que a exegese juridica seja obtida porrom&édemocraticos e inspiracdo constitucional,
onde a prevaléncia de principios regrados na Qoigstd se sobrepde a conceitos isolados.

Com fundamento no raciocinio acima, é incontest@veconhecimento de que a concepc¢ao

de processo como procedimento em contraditorio rdrec@e, sobremaneira, mais afinada ao

14 DA SILVA, Ovidio Batista.Curso de Processo Civilvol. I. 6. ed. S&o Paulo: RT, 2003, p. 13.
15 |dem, p. 20.
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Discurso Democrético, que a teoria da relacdo ipaide indole liberal, fruto de doutrinas do
século XIX.

Vozes isoladas tém se levantado contra os estetoadicionalismos da teoria da relagéo
juridica do processo, apresentando, com firmesgsitgs, argumentos convincentes e norteadores
do Direito Democratico, representando a vinculacio processo principalmente ao Direito
Constitucional.

A missdo do processo enquanto instituto geral deitd e sua classificacdo com base nas
fungcbes do Estado em que se encontra presenteérnand compartilhada pelo professor

BARACHO, conforme o trecho a seguir exposto:

"o processo como fendmeno geral do Direito depetadeatureza da fungcao em que ele se
coloca. A classificagdo dos tipos fundamentaisrdegssos tem relacdo com a questéo das
funcdes do Estado. A idéia de processo aparecedas ibs campos do direito, desde que
ocorra um conflito de interesses que necessitaesalvido.®

CATTONI DE OLIVEIRA, abordando a importancia dopesso e sua relacédo com

a legitimidade do provimento, reconhece, na presdogrocesso, uma garantia do interessado

“O processo jurisdicional é o instrumento através dual se da o exercicio do Poder
Jurisdicional e se garantem, nos termos analisadsjtos de participacdo e de condi¢cdes
procedimentais que possibilitam a geracio legititagrovimento jurisdicional’

O aspecto dialégico do procedimento é garantidavés do contraditério, a permitir uma
efetiva co-participacdo dos sujeitos processuaitoem oiter formativo dos provimentos. Assim, o
procedimento, em contraditério, deve se desenvobrar obediéncia as garantias processuais
constitucionais. Desprezadas tais garantias, & paejudicada devera questionar a inobservancia
do devido processo legal, em preliminar, exigindopaonta corre¢cdo de rumo. Nota-se, por
conseguinte, a importancia do instituto da prelanina manutencao e fortalecimento do Estado

Democréatico de Direito.

1 BARACHO, José Alfredo de Oliveir@rocesso ConstitucionalRio de Janeiro: Forense, 1984, p. 118.
7 Op. Cit. p. 117.
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5. A sentenca como provimento final preparado pas partes, em contraditério

Ainda em consonancia com a doutrina Fazzalarianaata processual € definido,
previamente, em lei. Portanto, na descricdo detonpeevisto € o sujeito ao qual ele é imputado e
gue terd o poder ou o dever de cumpri-lo, desdesejaea conduta imputada licita ou de dever.

Portanto, uma série de atos é imputada as pad&ssm proprio juiz devera executar e,
pela descricdo regrada de cada ato e da sérieodeqaé compdem 0 processo, extraem-se 0S
sujeitos do processo.

Assim, tanto no processo civil, administrativong@eou constitucional sdo sujeitos do
processo: o juiz, seus auxiliares e as partes.

A capacidade para agir do juiz (com excecao dapacidade natural sobrevinda) advém da
investidura no oficio, isto é, desde o momento am gle foi aceito na ordem judiciaria,
normalmente através de concurso publico. Mesmaacdiga-se com relacdo aos auxiliares
permanentes (Contador, escrivdo, escrevente, lofieiqustica, dentre outros) ou ocasionais, mas
gue também s&o regularmente nomeados, a exemplerido.

O juiz deixa de ter legitimidade para atuar enedinado processo dependendo do tipo de
jurisdicdo (civil, criminal, constitucional etc)uoda fase do processo (primeira instancia: juiz
singular; segunda instancia: juizes colegiados)) bemo da divisdo das tarefas em um mesmo
processo (no tribunal do juri: juiz sumariante pnianeira fase; juiz presidente, na segunda fase).

Certo € que o juiz, seus auxiliares e partes deteenuma especifica “legitimacao” para
poder cumprir 0s respectivos papéis em um detedunin@ocesso, isto é, sendo capazes e
devidamente investidos, devem resultar habilitadparticipar do processo, impulsionando-o rumo

ao provimento através das faculdades, dos podeleseees.
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Assim, a legitimacao para participar de um prozdlEgitimacdo para agir), ndo podera ser
entendida apenas com relacdo as partes e deventag#séusada com relacdo a legitimacdo dos
orgdaos jurisdicionais, eis que eles também intenagigrante todo processo.

O Professor AROLDO PLINIO GONCALVES comunga conerdendimento fazzalariano
no paragrafo anterior encampado, ao afirmar:

“O contraditério ndo é apenas a participacdo dosje#tios do processo. Sujeitos do
processo sdo o juiz, seus auxiliares, o Minist&idlico, quando a lei 0 exige, e as partes
(autor,réu, intervenientes). O contraditorio é argatia de participagdo, em simétrica

paridade, das partes, daqueles que sdo os’intedessaou seja, aqueles sujeitos do
processo que suportardo os efeitos do provimerta medida jurisdicional que ele vier a

impor”.(GONGALVES, 2001, p. 120)

Assim, a legitimacao para agir no processo juriedal civil determina-se, do mesmo modo
como para qualquer processo, baseando-se na pnoMd#eiteada. De considerar-se, para tanto, o
resultado do processo e se o pedido foi ou nadsadal

Os efeitos do provimento a ser emitido podem afetgpatriménio de alguns sujeitos.
Portanto, € obvia a exigéncia que eles, enquargsiyms destinatarios da eficacia da providéncia
jurisdicional, participem dder na formacgéo do processo.

Por conseguinte e enquanto ndo proferida a sentea@ip os sujeitos antes aludidos
hipoteticamente legitimados passivos em relacdoravigéncia pedida — tais sujeitos séo
“contraditores”, eis que legitimados a “dizer etcadizer” durante o procedimento e 0 processo.

Acerca do tema, o Professor ANDRE CORDEIRO LEAdsim se posicionou:

“O processo adquire, assim, portanto, contornosudea espécie do género procedimento,
que possui uma importante caracteristica autorizatiie uma classificacdo destacada: o
contraditorio.

Assim, se o procedimento, ou seja, a conexdo nomnpteparatéria de um ato estatal,
estrutura-se pelo contraditério, tem-se o proce$3igso decorre que, em Fazzalari, pode
haver procedimento sem processo, jamais process@sacedimento.

Nessa perspectiva, torna-se imprescindivel o estiadcontraditério, ja que é ele, como se
demonstrou, o trago diferenciador dos institutasdicos a que alude Fazzalari. Sobre este
aspecto, no entanto, mais adiante teceremos caasides que imaginamos importantes.
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Um primeiro destaque, porém, que desde ja fazeénosde que o contraditério deve se
instaurar diretamente entre os interessados-dekiim@s do provimento: as partes. O juiz,

0 Ministério Publico e os seus auxiliares, emboggs sujeitos do processo, ndo podem
atuar como contraditores”.(LEAL,2002,p. 38).

Ainda acerca da legitimacdo do juiz, é também ¢astro no tipo de providéncia que o
mesmo € chamado a emitir, que ele proprio poddgarjwa prépria legitimacdo dele e de seus
auxiliares, inclusive no tocante a competénciaa figurar em determinado processo.

Ainda para as finalidades de legitimacdo de ura @ um determinado processo, outro
requisito € a “imparcialidade” em relacao a promiié (pedida e emitida). O juiz deve estar acima
e além da situacdo substancial que vai ser a co@seiq da providéncia e em relacdo aos titulares
da mesma, isto €, os destinatarios dos efeitosediida jurisdicional. Este “estar além” ou “acima”
€ a base da “imparcialidade” do juiz, qualidadeerssl, por imposicdo do nosso sistema
Constitucional.

Da obra FAZZALARI nota-se a necessidade de destea importancia do relacionamento
entre o processo e a situacéo substancial deduaititigio. E que, do ponto de vista constitucignal
a justica se coloca contra o ‘ilicito”. Assim, asfjga civil € direcionada a concertar o
inadimplemento da obrigag&o e a tutelar o corredgpate direito subjetivo.

Portanto, os processos jurisdicionais sdo engdodmde forma que, no desenvolvimento dos
mesmos, possa constatar-se a existéncia ou ndeldajwacao substantiva e, no caso de resultado
positivo, possa emitir-se uma providéncia (por gXeno decreto do divércio).

Obviamente, ressalta FAZZALARI, que nem todos r@e@ssos finalizam uma “providéncia
jurisdicional”, eis que podem se extinguir duraotecaminho ou ndo comprovada a situacao
substantiva em razdo da qual a providéncia pod&isair.

Portanto, ndo se pode considerar a acédo peladadsulo processo, no sentido de que, no

final, a providéncia jurisdicional pedida seja itaj@a. Nao é pelo resultado do processo que se
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podera dizer que as partes ficaram sem ‘legitimagaoa agir’. Ao contrario, houve
desencadeamento necessario do processo, justapaeatgue o juiz pudesse tomar uma deciséo.
“Acbes” aconteceram por parte de todos 0s parSdipeprocesso.

Como visto acima, a legitimacdo para agir difeieise da legitimacdo a providéncia
judicacional e ndo é afetada pela diferenca désgagmacoes, diferenca que depende, no processo
civil, da instrucdo, a esclarecer se existe oumdever e/ou o direito subjetivo, ou que o autooou
réu ndo é, respectivamente, titular do direito eeler, ou que ndo aconteceu a lesdo do direito.

As atividades processuais despendidas para iastrdg mérito poderdo ser consideradas
inUteis, mas nédo por isto invalidadas por faltdedgtimacéo para agir, eis que esta se adquire com
base na situacdo legitimante e pode ser exercicdant#u todo o desencadeamento do processo,
independentemente do resultado.

O Professor CATTONI DE OLIVEIRA acrescenta & oden FAZZALARI os seguintes
ensinamentos:

“O processo jurisdicional é o instrumento através dual se da o exercicio do Poder
Jurisdicional e se garantem, nos termos analisadsijtos de participacdo e de condi¢cdes
procedimentais que possibilitam a geracao legitngprovimento jurisdicional. Mas nem
sempre 0 processo jurisdicional é garantidor deeitios materiais, pois nem sempre a
Jurisdicdo devera tutelar ou atuar um direito. Agiendo uma alegacdo de dano ou de
ameaca de dano a direito, pode ser que atravésrdoepso se chegue a conclusdo de que
ndo ha direito a ser atuado ou garantido em facéed@o ou de ameaga. Mas, pelo menos
no caso brasileiro, como lembra Aroldo Plinio Golves, o processo terd se desenvolvido
utiimente e até o provimento, e a Jurisdicao tewménprido a sua finalidade, que é a de
apreciar se houve ou ndo ameaca ou lesdo a direits, termos do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica.(CATTONI DE OLIVEIRAIQ20p. 200)”.

A situacdo que legitima partes e juiz poderiadsatificar, e ainda por alguns é identificada,
com o “relacionamento substancial deduzido emiditid?orém, na versdo mais moderna, entende-
se legitimado ao processo civil guem declardimite litis, um préprio direito subjetivo lesado e
também quem é indicado como titular do dever cdoca servico do tal direito e como autor da

lesdo.
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Encaixam, perfeitamente, neste topico as licdeBrdéessor ANDRE CORDEIRO LEAL,

ao afirmar,

(...) ganham relevo, no &mbito da investigacdo d®il® Processual, as questbes acerca
da interpretacdo do Direito e de sua aplicagdo exsos concretos, porque, perante a nova
ordem constitucional, as garantias do processo paadigma do Estado Democratico de
Direito, o provimento jurisdicional, sob o ponto dista interpretativo, ndo mais pode ser
abordado como ato solitario do julgador.

E isso se d4 em razéo do fato de que o principistiéocional do contraditério determina,
por um lado, que as partes sejam dadas iguais opathdes de atuacdo no
“procedimento que prepara o provimento” e, por mutado, que essas partes, a partir da
reconstrucdo e interpretacdo compartilhadas tambélas proprios fatos, possam
efetivamente contribuir argumentativamente parasaotha da norma aplicavel ao caso
concreto, gerando repercussdes obrigatorias naiddnle de fundamentagcdo desenvolvida
pelos 6rgéos judicantes.(LEAL, 2002, p.20).

Com efeito, o Professor ROSEMIRO LEAL (2001:52)maé que a reflexédo fazzalariana do
Processo, para sua validade juridico-cientificaa‘tde partir, na atualidade, do estudo dos
fundamentos juridico-institucionais do Processo & wla qualidade do procedimento em si
mesmo”.

Assim, h& que se garantir, constitucionalmentegrdraditério, para que este principio nao
seja mera abstracdo e, por conseguinte, se maeri@ireito-garantia constitucionalizado) no
procedimento. A auséncia deste principio e dosagenmstituidores do processo pode ser
guestionada, sempre, preliminarmente. Nao ha qui@a®e neste caso, em coisa julgada, a exigir,
antes, a presenca do devido processo legal.

Conclui-se, portanto, que existird processo apseagbservados todos 0s seus principios
instituidores, previstos na Constituicdo e ndo apem contraditério, um dentre os demais (ampla
defesa e isonomia) a definir, previamente, o gjge@ecesso, na Constituicao.

Também ha que se entender, como bem ressalta RIREREMEAL*®, em desprezo a teoria

instrumentalista, que “a jurisdicdo ndo tutela oa direitos vigentes, processuais ou materiaig, pe

18 | EAL, Rosemiro Pereira. Verossimilhanca e Inequoigade na Tutela Antecipada em Processo Civil. fRevia
Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte, vh3 e 43, p. 231, 1° e 2° sem. 1999.
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provimento; apenas reconhece, define” e, atravgsralmesso, na pés-modernidade, o povo tem a
liberdade direta e permanente de rever, fiscali@anstruir, destruir, reconstruir ou modificar o
ordenamento juridico, isto €, 0 povo se sente coorautor feitor e destinatario da norma juridica,
através de procedimento interacional.

Portanto, h4 no processo uma estrutura dialétioa jgossibilita a participacdo dos
interessados a fase preparatéria do provimentomAsstravés do instituto da preliminar, qualquer
dos participantes do processo tem a possibilidadguestionar, durante iter procedimental, a
presenca das garantias processuais constitucisagidamentadas pelo Codigo de Processo Civil,
que, por conseguinte, ndo podera desconhecé-laslvala-las, principalmente no periodo de
reformas pelo qual passa.

Referindo-se a necessidade de difusdo do condunelprocess of law todo o ordenamento
estatal e ndo apenas ao Poder Judiciario, OLIVEIRKNA (1999:216), alinhando a idéia
desenvolvida por FAZZALARY, reconhece ser esta questdo um imperativo esbangaantia do
cidaddo em face dos arbitrios do Estado.

“Ela é dirigida ao Poder Publico como um todo, csjautoridades, tanto do Poder
Judiciario, quanto do Executivo e Legislativo, padémitar os direitos tutelados pela
clausula. Foi esta, inclusive, uma das preocupagiEs colonos ingleses da América do
Norte ao inserir a clausula nas Constituicbes estasl e na Constituicdo dos Estados
Unidos da América. Em outras palavras, submeterstad®, como titular do poder, a

garantia do devido processo legal, significa prateg cidadao contra o seu arbitrio”

N&o se pode olvidar que na busca de um ideal détmg; em todos os atos — provimentos —
emanados do Estado, sejam provenientes do “Podmidhio, Legislativo ou Executivo”, ha de ser

respeitado o contraditério entre os interessad®gpitna que o cidadao participe do procedimento

19 EAZZALARI, Elio. Instituzioni di Diritto Processuale, 6. ed. Padova: CEDAM, 1992.
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de formacao do ato provimental, quando este Ihsiatar privacdes na vida, na liberdade e na
propriedade.

Assim e em razdo da constitucionalizacdo do griacidevido processo legal”, o processo,
na atualidade, advém da Lei Constitucional e, pmseguinte, o devido processo constitucional é
fonte jurisdicional da judicacéo e direito-gararmt#s partes.

O Estado Demaocratico de Direito € aquele capazelde e conferir a qualquer pessoa o pleno
acesso a justica, mediante o devido processo taristial.

O juiz, no curso do procedimento, deve atuar cagente legal saneador do devido processo
constitucional, garantido a efetividade e a bredédala tutela jurisdicional e constitucional,
evidentemente sem desprezo a direitos fundamentais.

O devido processo constitucional € a um s6 tempeetor (a matriz ou a bussola do
processualista) e o principio que congrega todogriogipios processuais em sua forma, em seu
contetdo (legal/semantico) e em suas particulagsiall através do devido processo constitucional
gue o processo passa da teoria a efetividade emamia se faz teoria.

Ter assegurada a ampla defesa em juizo congsteyltima analise, em ndo ser privado da
vida, liberdade ou propriedade sem a garantia gegsppoe a tramitacdo de um processo segundo a
forma estabelecida na Constituicdo. O conceito mlocesso legal” é considerado uma garantia
fundamental das partes, da qual nenhuma lei oraquirar.

O devido processo constitucional s6 se obtém megimcumprimento dos atos regulares do
processo, com a possibilidade de participacdo deseissados no desenvolver do procedimento,
evitando-se decisdes advindas de convencimentdrsxsd, mais a publicidade dos atos judiciais e

motivacao das decisoes.

6. Concluséo: o Direito das Familias construido aétivés do devido processo legal
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No direito das familias, as partes, aqui entersdimamo juizes, promotores, autores, réus e
todos as demais pessoas que participam do proaEmsm procedimento em contraditério, ndo
podem se ater ao puro formalismo, a prejudicamauetardar a discussao acerca do direito
colocado em conflito.

Assim, alguns institutos do direito processuail ci&io tém aplicacdo no Direito das Familias,
a exemplo da verba alimenticia que, apesar do peditesmo que formulado em quantia
determinada, permite a sua fixacdo além do ped&parte autora, se demonstrado, no curso do
processo, a necessidade de o alimentado em perpedogia maior. Nao ha que se falar, neste caso,
em julgamento "ultra petita".

Outro exemplo, em sequiéncia ao raciocinio antesmdelvido no paragrafo anterior: na acéo
investigatéria de paternidade o juiz podera, deimffixar alimentos ao menor carente. Os
alimentos passam a ser efeitos imediatos da proced@o pedido declaratério de paternidade, "ex
vi" do disposto no artigo 7° da Lei 8.560//92. ikgspoder-se-ia 0 processualista (formalista)
argumentar que, caso 0 magistrado assim agissejaettrindo o devido processo legal. Porém,
entendemos justamente o contrario. As partesyésrdo processo, discutem amplamente os seus
direitos. Na pratica, apenas declarar a paternidddeé o suficiente. E, absurdo era justamente o
contrario, quando se discutia apenas a paternidademente depois, no caso de nado haver
cumulacao de acdes (alimentos e paternidade)uteamizar outra acdo, a de alimentos. O credor
acabava nao entendendo o que aconteceu. E, ascaéirdima paternidade, naqueles mesmos autos
se discute, concomitantemente, a possibilidadetesima do pretenso pai e também a necessidade
do menor. O advogado, ciente do dispositivo legtsaaludido, devera, sempre, ter o cuidado de, ja
na contestacdo, além de impugnar a paternidadedyétamadentrar no problema envolvendo

alimentos. E, se nao o fizer, de notar-se que opigdde teve. Assim, respeitado foi o contraditorio
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Portanto, o direito das familias construido demtitamente através do devido processo
legal despreza, de imediato, formas ultrapassagasngite as partes oportunidades para rediscutir a
legislacdo, no caso concreto. Através do procedisgifos sdo construidos. Portanto, a sentenca,
como obra de todos os participes do processo,ntarér eficacia e, se porventura a lei ndo se
adequar perfeitamente ao caso concreto, as pr@@argss poderdo corrigi-la, adapta-la, despreza-la
ou crid-la. Assim, superadas restam, com tal eitesmdo, quaisquer outras discussfes acerca da
dicotomia do direito. A lei, se existir conflito m&olucionado extrajudicialmente, sera aquela gue a
partes diretamente envolvidas reafirmaram ou coinatn, através do processo, como procedimento
em contraditorio.

Em apoio ao acima afirmado, de notar-se que, oras vez, volvemos a velha discusséo
acerca do carater satisfativo das medidas cawetaralireito de familia que, em hipétese alguma,
poderiam caducar-se, caso ultrapassado o praz0 (ter3a) dias ditado pelo art. 806 do Cddigo de
Processo Civil. Ora, deferida a separacdo de cocpos a saida espontéanea da propria parte
interessada ou com a retirada compulséria de ureacdigjuges, e citada a parte requerida, o0 juiz
devera proferir sentenca e, se confirmar a separdg corpos, 0s autos deverao ser arquivados, eis
gue a qualguer momento a separacéo, seja conseuslitiiosa, ou o divorcio direito, poderéo ser
ofertados, em apenso a essa cautelar. Ndo é cemetoder que, no direito de familia, uma cautelar
deva ser extinta, eis que nao ofertada a acaoiainmo prazo de 30 dias. Estar-se-ia fomentando a
discordia e forcando a oferta de uma separacgmba que, dependendo do tempo (o terapeuta por
exceléncia), podera ser consensualizada ou ajuzatiedrcio direito. Nao € demais ressaltar que,
ndo se pode obstacularizar a possibilidade dataotkr uma separacédo consensual ou do divércio
direto, eis que ambas as acbes preservam a iatimido casal, garantia constitucional, diante da

auséncia de discusséao envolvendo culpa.
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Outro tema importante que se enquadra perfeitmeesta discussao, € com relacdo a
revelia na acao investigatéria de paternidade. Qogiparecer que a Lei 8.560/92, que veio permitir
a imediata implementacao de direito do “filho seail,pautoriza o juiz decretar revelia do suposto
pai que, devidamente citado, ndo comparece nos.dtitgue a propria lei permite, em seu artigo 2°
§ 1° que o0 suposto pai, em quaisquer autos (at8mmeem um processo criminal),
reconheca determinada pessoa como filha dele.98ra, pai pode reconhecer determinada pessoa
como filha, em quaisquer autos, a auséncia de stagio na acdo investigatoria de paternidade é
também uma forma de reconhecimento. O réu, ctmgue a parte autora é realmente sua filha ou
até mesmo optando por uma paternidade socioafetiwagdeseja contestar o pedido. Espera apenas
gue o juiz acate a pretensado da parte autora.

Também em razdo do devido processo legal, fadeéngéonstrar que a pensao alimenticia ndo
pode ser automaticamente cancelada, nos proprios e que foi estipulada ou acordada, uma vez
extinto o poder familiar ou a causa que determiacua fixacdo. Na verdade, ha necessidade de
uma acado exoneratoria, eis que o credor de alimeptmlera apresentar fatos outros que
obstacularizem a exoneracdo, de imediato, da pemsé@enticia. Na 12 Vara de Familia de Belo
Horizonte acabamos por adotar solucdo que naodmcajuireito do alimentado, qual seja: caso
requerido o cancelamento da penséao alimenticigor@®ios autos em que fixados os alimentos,
determinamos a intimacdo do credor para, em OXxdyridias, manifestar-se acerca do pedido
exoneratorio. No proprio mandado consta que, asédo alimentado implicara no cancelamento
automatico da pensao alimenticia. Porém, se o alade comparece nos autos e alega que ainda
carece de alimentos, nesta hipOtese o alimentasierd ajuizar acdo exoneratOria de penséo
alimenticia, sob pena de cerceamento de defesianuméado.

Nota-se, com os exemplos acima, a importanciabd&rvancia dos principios processuais

neste pais de pouca tradicdo democratica. A dewiacs® constri principalmente atraveés do
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processo, instituicdo ndo restrita apenas a fujughciaria, mas que se estende outrossim as funcdes
executiva e judiciaria. E, uma vez observado oditeprocesso legal, a discussao do direito material
€ ampla, no processo.

Assim, o direito acaba democraticamente congirpilos proprios interessados. Portanto,
entendemos perfeitamente possivel a existénciauttesomeios alternativos de composicdo de
litigo, seja judicial ou extrajudicial. E por tazdo que também n&o discordamos da existéncia do
juizado especial; dos projetos conciliatorios, éegde a utilizacdo de um destes mecanismos seja da
livre escolha da parte, como acontece com o juiesgecial, mera faculdade colocada a disposicao
da parte interessada, que podera despreza-lodreiamente com a agado, nos termos ditados pelo
Caodigo de Processo Civil.

Também néo vislumbramos nenhuma inconstitucioadédnos projetos conciliatérios,
inclusive no direito de familia que, em Belo Hori® apesar de opinides minimas contréarias,
acabou se firmando e hoje é modelo utilizado enos@utros Estados. Ora, caso a parte ndo queira
comparecer na etapa conciliatoria, podera contespadido e acao seguird seu curso normal. Na
verdade, a minima resisténcia que ainda existetgqueos meios outros de resolucdo de conflitos,
gue em hipotese alguma despreza o devido procegaf) E conseqiéncia da irritante ortodoxia
ainda reinante principalmente na funcao judicibrasileira.

Com relacdo ao projeto de lei que permitira pasggao consensual diretamente no Cartério
Extrajudicial, sem a cancela judiciaria, entendemaslente tal proposta. Que também assim o seja
para o divorcio consensual e para o arrolamentgestratando de sucesséo, desde que exigido, pelo
préprio legislador, a presenca do advogado, negegsira orientacdo das partes e também para que
ndo haja mais perda de mercado de trabalho, coomdemeu com a lei do juizado especial, neste

aspecto (auséncia de advogado), inconstitucional.
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Evidentemente que, no Direito de Familia, ndo deaes haver entrave ou retardamento na
decretacdo da separacao do casal, se ndo maisagist entre o casal, sob pena de se ferir dtalire
subjetivo da parte, o de se separar 0 mais rapigtenp@ssivel. Assim, ndo € concebivel que, na
auséncia de reconvencéo, deixe o juiz de decredapaacdo do casal, se comprovado no curso da
acao de separacdo judicial que ndo mais existessiljlalade de reconciliacdo dos litigantes. Ora,
deixando de existir afeto, de fato ndo ha maisroasto. Impossivel que, nesta hipdtese, o
casamento seja formalmente mantido, apenas potdgsdaecnicas.

Portanto, € chegado o momento de também no Dudagd~amilias acabar com a exigéncia
da reconvencdo, a exemplo do que ocorre ja no giroeato sumario e sumarissimo. Ora, se
durante a instrucédo da separacdo litigiosa conaglmyestar que ndo € mais possivel a reconciliagdo
do casal; se provado restar que ndo ha mais afeesmo que o autor ndo tenha comprovado os
fatos descritos na inicial, de se decretar a separgor impossibilidade de vida em comum, sem
declaracao de culpa.

Ainda sobre a otica da implementacdo imediata idgtas fundamentais e também em
obediéncia ao principio da dignidade da pessoa hamzom apoio no artigo 226, “caput”, da
Constituicdo Federal (protecdo especial do Estadamilia), combinado com o paragrafo 8°,
daguele mesmo dispositivo legal (o Estado assedarassisténcia a familia na pessoa de cada um
dos membros que a integra), € que entendemos,desfeitamente possivel a propositura de acdo de
alimentos contra o Estado, se os parentes do Iackssao tiverem condicdes econdmica para
tanto.

E, também com lastro no art. 226 e respectivodgpafos 1°, 2°, 3° e 4°, da Constituicdo
Federal, a acabar com o monopdlio do casamenta Goima forma de constituicdo de familia, bem
como com apoio no principio da legalidade (art.1I5°CF), da dignidade da pessoa humana (art. 1°,

lll, CF), da igualdade (art. 5°, CF), é que entemoke existir a familia homoafetiva no direito
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brasileiro, inclusive com direito, no caso deftitws, de direcionar as suas acbes as Varas de
Familia, eis que a sociedade familiar, também neas®, se constituiu em razdo do afeto.

Assim e diante do principio da pluralidade de fasrde familia, entendemos que também o
concubinato, que também tem inicio através do afdevera ser declarado, enfrentado ou discutido
no juizo de familia.

Era, carissimos colegas, o que tinhamos pararlangaliscussdo nesta bela tarde de sexta-
feira, dia 28/10/05, a partir do tema: Familia grildade Humana. Porém e no preparo deste
trabalho, na noite que antecedeu a este debaéhi @excelente livro do caro amigo, Dr. Rodrigo
da Cunha PereiraPrincipios Fundamentais Norteadores do Direito de &milia e este notavel

jurista mineiro assim se expressa acerca do pinda pluralidade das formas de familia:

“O principio da pluralidade das formas de familieexk ser conjugado com o0s outros
principios aqui elencados para que ndo se exclueterchinados modelos familiares e,

consequentemente, ndo se retire a dignidade dastesijque os constituiram. Um dos
modelos que mais reclamam a aplicacdo destes piogsao os formados por pessoas do
mesmo sexo. Tratar essas relagfes como sociedafajdnscrevendo-as no campo do
Direito Obrigacional ou Comercial ¢é atribuir indiijdade aos sujeitos ali envolvidos e
negar-lhes direitos tais como, heranca, ndo-pgpégido em programas do Estado
vinculados a familia, pensdes previdenciarias|ateagdo de imposto de renda conjunta e
abatimento de despesas medicas e educacionaisrdeifma autorizagdo em cirurgias de

risco, etc. Se olharmos para estas relagbes sobnbopde vista estritamente juridico, ndo
ha por que negar o seu reconhecimento como entiffadiiar, pois o debate em torno dela

é entre moral e ética, isto é, entre moral e cidada.”.
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