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Zé ninguém

Quem foi que disse que amar é sofrer?
Quem foi que disse que Deus é brasileiro,
Que existe ordem e progresso,

Enquanto a zona corre solta no congresso?
Quem foi que disse que a justica tarda mas
ndo falha?

Que se eu ndo for um bom menino, Deus vai
castigar!

Os dias passam lentos

Aos meses seguem os aumentos

Cada dia eu levo um tiro

Que sai pela culatra

Eu ndo sou ministro, eu ndo sou magnata
Eu sou do povo, eu sou um Zé Ninguém
Aqui embaixo, as leis sdo diferentes

Eu sou do povo, eu sou um Zé Ninguém
Aqui embaixo, as leis sdo diferentes

Quem foi que disse que os homens hascem
iguais?

Quem foi que disse que dinheiro ndo traz
felicidade

Se tudo aqui acaba em samba?

no pais da corda bamba, querem me
derrubar!!

Quem foi que disse que os homens ndo podem
chorar?

Quem foi que disse que a vida comeca aos
quarenta?

A minha acabou faz tempo, agora entendo por
que ....

Cada dia eu levo um tiro

Que sai pela culatra

Eu ndo sou ministro, eu ndo sou magnata
Eu sou do povo, eu sou um Zé Ninguém
Aqui embaixo, as leis sdo diferentes (4X)
Os dias passam lentos

Os dias passam lentos

Cada dia eu levo um tiro

Cada dia eu levo um tiro

Eu ndo sou ministro, eu ndo sou magnata
Eu sou do povo, eu sou um Zé Ninguém
Aqui embaixo, as leis sdo diferentes...

(BIQUINI CAVADAO)



Até quando?
“'Nao adianta olhar pro céu com muita fé e pouca luta Levanta
ai que vocé tem muito protesto pra fazer e muita greve
Vocé pode e vocé deve, pode crer
Nao adianta olhar pro chao, virar a cara pra nao ver
Se liga ai que te botaram numa cruz e s6 porque Jesus sofreu
Num quer dizer que vocé tenha que sofrer
Até quando vocé vai ficar usando rédea
Rindo da prépria tragédia?
Até quando vocé vai ficar usando rédea
Pobre, rico ou classe média?
Até quando vocé vai levar cascudo mudo?
Muda, muda essa postura
Até quando vocé vai ficando mudo?
Muda que o medo é um modo de fazer censura
Até quando vocé vai levando porrada, porrada?
Até quando vai ficar sem fazer nada?
Até quando vocé vai levando porrada, porrada?
Até quando vai ser saco de pancada?
Vocé tenta ser feliz, ndo vé que é deprimente
Seu filho sem escola, seu velho ta sem dente
Vocé tenta ser contente, ndo vé que é revoltante
Vocé ta sem emprego e sua filha ta gestante
Vocé se faz de surdo, nao vé que é absurdo
Vocé que é inocente foi preso em flagrante
E tudo flagrante
E tudo flagrante
A policia matou o estudante
Falou que era bandido, chamou de traficante
A justica prendeu o pé-rapado
Soltou o deputado e absolveu os PM's de Vigario
A policia sé6 existe pra manter vocé na lei
Lei do siléncio, lei do mais fraco:
Ou aceita ser um saco de pancada ou vai pro saco
A programacao existe pra manter vocé na frente
Na frente da TV, que é pra te entreter
Que pra vocé ndo ver que programado é vocé
Acordo num tenho trabalho, procuro trabalho, quero trabalhar
O cara me pede diploma, num tenho diploma, num pude estudar
E querem que eu seja educado, que eu ande arrumado que eu
saiba falar
Aquilo que o mundo me pede ndo é o que o mundo me da
Consigo emprego, comego o emprego, me mato de tanto ralar
Acordo bem cedo, ndao tenho sossego nem tempo pra raciocinar
Nao peco arrego mas na hora que chego s6 fico no mesmo lugar
Brinquedo que o filho me pede num tenho dinheiro pra dar
Escola, esmola
Favela, cadeia
Sem terra, enterra
Sem renda, se renda. Nao, nao
Muda, que quando a gente muda o mundo muda com a gente
A gente muda o mundo na mudancga da mente
E quando a mente muda a gente anda pra frente
E quando a gente manda ninguém manda na gente
Na mudanga de atitude ndo ha mal que ndo se mude nem
doenga sem cura
Na mudancga de postura a gente fica mais seguro
Na mudanga do presente a gente molda o futuro”.

(Gabriel Pensador)
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RESUMO

A presente monografia tem como objeto o processo civil em memdem constitucional
democratica, tendo por parametro a tutela jurisdicional efetadequada como fundamento
da legitimidade do Estado. A marcante influéncia do direit@eg#iro incontestavelmente
discrepante da realidade brasileira, sob a égide do posiiyisidico, fez reproduzir sistema
processual contrario ao ideario de justica, mas focalinadealizacao literal da lei, afastando
assim as pessoas de realizarem seus direitos conformeetessidades, dentro de tempo
habil e forma eficaz. A ordem liberal tratou de limitar o podagueles que poderiam
efetivamente realizar a justica social, ou seja, oggyigubmetendo-os ao puro texto de lei.
Com a Constituicdo Federal de 1988, norteada pelos valores secdgsnocraticos, a
interpretacdo e aplicacdo das leis infraconstitucionaists®etessem ao seu propdésito, a fim
de justificar a vedacao da autotutela. Neste contexto, déagdth das garantias explanadas na
Carta Magna e, consequentemente, textos infraconstitucioaaiprestacdo de tutela
jurisdicional deve seguir indubitavelmente as garantias cocistitais, sendo corolario da
atuacdo do magistrado poderes concretos a fim de dar fiel cumpina@s direitos
reconhecidos, ndo constituindo sua atuacao mera formalidade ou padagéona juridica,
mas sim, instrumento de justificacdo do poder e manutendagitiena existéncia do Estado.

Palavras-chave Positivismo juridico. Estado democratico. Tutela jurisdiagioefetiva.
Legitimidade.
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INTRODUCAO

A apresentacdo deste trabalho pauta-se na contextualizacdo ¢ mliogessual
civil brasileiro a ordem constitucional democratica vigetgado como fim a prestacao da
tutela jurisdicional efetiva enquanto garantia de legitiohddo Estado.

Para isso, tragou-se no primeiro capitulo a evolucdo do diretegsual civil na
sociedade brasileira, denotando suas origens e herancas jatdatemtes em nosso
ordenamento juridico, enfatizando o conteddo individualista e patringtaiatjue se
desenvolveu em meio a destoante realidade brasileira @dgpatuado no Direito, fazendo
crer ser o Direito instrumento de dominacdo e de propagacadeddias em prol de
determinado estrato social.

Nesse diapasdo, indispensavel trazer a discussdo o modelo jugigécose
desenvolveu conjuntamente com o surgimento do Estado Moderno e delingassos do
Direito denominado positivismo juridico, disposto no segundo capiRgdoeém, ndo do
Direito como justica, mas do Direito enquanto conjunto de normassgabelecidas, numa
concepgao puramente avalorativa e tecnicista do Direito, infpdasido os cidadaos de
realizarem efetivamente seus direitos.

A partir do terceiro capitulo teve-se como parametro a pronméitgdg Constituicao
Federal de 1988, carta que adotou o regime democratico a stecipdhtica brasileira, o
desempenho do Poder Judiciario seguiu norte diverso ao qual trilhavénpel positivista
absoluta, constituindo atualmente 6rgdo imprescindivel a buscdida gisiteracao social.

Diante da ordem constitucional democratica estabelecida sforgonvergir a
interpretacdo das leis ao seu ideario de efetiva intervencaeincsotial e individual para se
ver satisfeitos os interesses da sociedade, ou dos paEe&uEém prol da concretizacdo dos
direitos.

Assim, deve também seguir o direito processual civil, mata de sua eficacia ser
contestada e, por consequéncia, posicionar-se contrariamente agitidsmmnstitucional
democratico.

Finalizando no capitulo quarto, prestacédo da tutela jurisdicionflrae adequada,
efetiva e tempestiva, dentro do prisma constitucional atuedge que se deve seguir a
aplicacdo das leis, sendo macula imperdoavel provimento que dessss qualidades, pois
assim coloca-se em questdo o monopdlio da jurisdicdo que o Estadaespfnsavel e sua

efetiva contrapartida imediata ao respaldo dos direitos pastpkeno exercicio dos cidadaos.
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O Direito escapando aos ideais exageradamente legaliiawais oriundos desde
seu surgimento em territorio brasileiro, e, diretamente ndatada tutela jurisdicional
decorrente da vedacéo da autotutela e sua consequente prastgdoldes constitucionais
democraticos é que surge indagacéo para explanacéo do presmaitet

Para confeccdo do trabalho utilizou-se principalmente de bibliagrade
processualistas e constitucionalistas, tais como Luiz Guithétarinoni, Ovidio Baptista A.
da Silva, José Afonso da Silva, Paulo Bonavides e José Jo&prims Canotilho, entre
outros.
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CAPITULO 1 - O PROCESSO CIVIL NA HISTORIA BRASILEIR A

Para que se possa entender o direito processual civil atuaé fapeessario
contextualiza-lo as suas origens, retratando o momento histégcerntf a cada alteracdo até
eclodir o processo atual. Paulo Lucio Nogueira, citando Gabriegedende Filho, evidencia a
importancia de se remeter as origens histéricas para camlpre® presenté:para estudar os
institutos fundamentais do processo civil e discutir com seguranga osgsaudes e
delicados problemas, ha conveniéncia de enquadra-los numa larga visdo historica
(REZENDE FILHO apud NOGUEIRA, 1991, p. 01) sem grifo no original.

Assim, compreendendo as origens seja possivel valorar o Direit@ guosto a
sociedade e analisa-lo quanto sua aplicabilidade na atualstadendizente com a estrutura
democratica e idearia de justica. Oportuno discorrer as palade Michel Foucault, em
Human nature: justice versus power

Creio que o verdadeiro trabalho politico, numa solgéide como a nossa, é o
de criticar o funcionamento de instituicbes que guam neutrais e

independentes: critica-las de modo que a violémpmética que sempre se
exerceu, obscuramente, por meio delas seja desma@lsce possa ser

combatida(HESPANHA, 2005, preambulo).

E ainda, a fim de ndo se ver revestidos pelo dogmatismo que ifastarao
pensamento critico com relacdo ao Direito, podendo-se desveesiaile€ar o que se tem por
incontroverso e incontestavel, e assim, compreender como se ddi@macéo do Direito
brasileiro e sua aplicacdo nos dias atuais. Nos dizeres de @viBaptista da Silva, o que
ele considera como a primeira consequéncia do dogmatisnfialta de senso critico

[...] o dogmético perde o poder de indagar pelorgeé’ dos fendmenos,
das circunstancias e obstaculos que o embaracaper®amento dogmatico
nao pergunta pelas causas daquilo que acontece mbitd do Direito.
Limita-se ao ‘como’. Isto acaba fortalecendo o piépdogma (SILVA,
2006, p.299) sem grifo no original.

O processo civil teve, indiretamente, origem no Brasil poronags Ordenacdes
Filipinas, em 1603, ainda durante o Periodo Colonial. Conservava aansegsmatica das
antigas Ordenacdes Afonsinas e Manuelinas, marcadamententifidas pelo Direito
Romano, Candnico e Germanico.

As Ordenacfes Filipinas eram fruto da tomada espanhola ao teoiRortlgal,
promulgada por Filipe Il, da Espanha, e, sendo o Brasil col6niaodegBl, teve aqui sua

vigéncia por mais de trés séculos, mesmo apos a retomadguesd ao poder. Cabe neste
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ponto retratar o que Ovidio A. Baptista da Silva consider&gargla consequéncia do
dogmatismo -neutralidade da ciéncia processual

[...] tendéncias para conceber as categorias processuar isso que
apenas conceituais — como se elas fossem eterrss. [fendor pela
‘naturalizacdo’ das instituicbes processais conmstjiropriamente o dogma.
Uma de suas expressdes mais Obvias é a formagamdhireito processual
meramente conceitual, que se desliga da realidabéal(SILVA, 2006,
p.300) sem grifo no original.

Durante a fase colonial, a estrutura politica carecia deiddele nacional, ja que
desconectada da populacdo e contraria aos objetivos da soci€lgumler da Coroa
mantinha estritas relagcbes com os latifundiarios, poiss eabmsteciam a MetrGpole e
impulsionavam o comércio cada vez mais promissor.

Porém, as relagbes da Metrépole com o0 segmento social doset@opsi de terra
(raizes da formacdo social e politica brasileira), acabapmr eclodir num Estado
patrimonialista, tendente a protecao dos donos de propriedades elenpioglucao.

A alianca do poder aristocratico da Coroa com a@gselagrarias locais
permitiu construir um modelo de Estado que defeadeempre, mesmo
depois da independéncia, os intentos de segmemtcsiss donos da
propriedade e dos meios de producgdo. Naturalmeni@parecimento do
Estado ndo foi resultante do amadurecimento hestépolitico de uma

Nacgédo unida ou de uma sociedade consciente, magpdsicdo da vontade
do Império colonizador. Instaurou-se, assim, a i¢éd de um

intervencionismo estatal no A&mbito das instituiciesais e na dindmica do
desenvolvimento econémico. Tal referencial aproxsmado modelo de
Estado absolutista europeu, ou seja, no Brasil, apit@lismo se

desenvolveria sem o capital, como produto e re@oada acumulacdo
exercida pelo proprio Estado.

E dessas constatagbes que se pode auferir a awiflygaradoxal, de um
lado, da heranga colonial burocratica e patrimastal de outro, de uma
estrutura sécio-econdmica que serviu e sempretiidada, ndo em fungao
de toda a sociedade ou da maioria de sua populagd®,no interesse
exclusivo dos “donos do poder” (WOLKMER, 2006, p4D).

Devido a intensa manipulagdo da Metrépole sobre a Col6nia, ndwrnsard no
Brasil identidade cultural e juridica proprias, fruto da eigpeia dos povos ali situados.

O que se teve fora imposicdo de regras e tradicdes advindas rdeEstado
marcadamente oposto em seus objetivos e realidade socioecor@uitaal.

Como escreve Nelson W. Sodré, sendo empreendimgatejado que

expressava uma necessidade nova, decorrente dasérpaltramarina, a
colonizacdo viu-se na contingéncia de criar um iRir@special para a
direcdo e organizacdo da propria atividade coloiab resta davida de que
o principal escopo dessa legislacdo era benefidavorecer a Metropole. A
experiéncia politico-juridica colonial reforcou umealidade que se repetiria
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constantemente na histéria do Brasil: a dissociega® a elite governante e
a imensa massa da populagdo (WOLKMER, 2006, pg94.7-

Como se Vé, a legislacdo brasileira comecara contrariangéentalidade social,
segregando o povo nativo, impondo o Direito para se afirmar pqueEnpetuar as distingdes
culturais, juridicas e social Metropole — Col6nia.

O modelo juridico hegembnico durante os primeirass dséculos de

colonizacao foi, por consequiiéncia, marcado pelascipios e pelas

diretrizes do Direito alienigena — segregador erdi®nario com relacao a
prépria populagdo nativa -, revelando, mais do mueca as intencdes e o
comprometimento da estrutura elitista de poder (\WMER, 2006, p. 49

Relativamente a matéria processual constante das Ora@sna@umbrava desde ja
o formalismo preponderante, isso devido ao procedimento essesi@lescrito, separado
em rigidas fases e com distanciamento do magistrado na gocodagorova, dando-se maior
relevancia aos documentos escritos, e impedindo a livre conuwlogiagistrado.

[...] guiado pelo principio dispositivo no sentiftomal e material: as partes
cabia ndo so a iniciativa da demanda como o selinmoto e a formacéo
do material destinado a convicgdo do juiz. Autoréas eram senhores
absolutos da lide, domini litigALVARO DE OLIVEIRA, 1997, p. 32)

No cenario mundial, eclode em 1789 a Revolucdo Francesa (daracultura
juridica moderna — o Positivismo), pautada nos ideais libesaigrabcente classe burguesa
(liberdade, igualdade e fraternidade), foi 0 movimento liberigue buscou a ruptura com o
absolutismo (e feudalismo, no modelo econémico), protegendo edaliles individuais.

Os testemunhos da época e os historiadores estdcod#o em considerar
gue esse ato representou um daqueles momentosvogcipelo menos

simbolicamente, que assinalam o fim de uma épozanécio de outra, e,

portanto, indicam uma virada na histéria do gérimsmano. Um grande
historiador da Revolucdo, Georges Lefebre, escreVBwclamando a

liberdade, a igualdade e a soberania popular, taf2eéo foi o atestado de
6bito do Antigo Regime, destruido pela Revolu¢&0OBBIO, 2004, p. 99

No entanto, observa-se na histéria a revolu¢cado em prol de usse clacial, que sob
0 manto da vontade da maioria, construiu o Estado e toda uma ideptogiea de um
segmento social, em prol de interesses amplamente suhjetivos

A burguesia, classe dominada a principio e, emidagulasse dominante,
formulou os principios filos6ficos de sua revolbaial.

E tanto antes como depois, nada mais fez do queraad-los
doutrinariamente como ideais comuns a todos os cnernges do corpo
social. Mas no momento em que se apodera do cenpolitico da
sociedade, a burguesia ja ndo se interessa em rmaatepratica a
universalidade daqueles principios, como apanagitodos os homens. S6
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de maneira formal os sustenta, uma vez que no plaraplicacéo politica
eles se conservam, de fato, principios constitati#e uma ideologia de
classe.

Foi essa a contradicdo mais profunda na dialétic&stado moderno. A
burguesia acordava o povo, que entdo despertouapeoasciéncia de suas
liberdades politicas. Ali estava um direito nov@ fteoria politica, que
mantinha principios cuja validez indiscutivel tpamsha qualquer idade
histdrica e se situava fora de quaisquer limitagdespdlo, meridiano ou
latitude, como se a razdo humana quisesse maisremaombar da critica
subjacente no amargo ceticismo de Pascal ao prasegerdades falazes
(BONAVIDES, 1980, p. 05-06).

Cabe neste interim citar os ensinamentos de Afonso Arinos aeRviico, no Ciclo

de Conferéncias realizado pela Universidade de Brasilia, fadpede 24 a 26 de outubro de

1977, presente na obra O Pensamento Constitucional Brasileiro promoladogmeara dos

Deputados:

[...] O liberalismo representava a seguranca. &rtiade era a seguranca. Por
que o era? Porque a luta pela liberdade foi aigi@ntra a inseguran¢a da
autocracia do poder monarquico. O absolutismo nzuiéw foi um processo
de inseguranca social. De resto, devo salientapetir aquilo que procurei
dizer em recente discurso no Instituto dos Advogadoseguranca total do
Estado representa a inseguranca total da sociedade.

Entdo, o que houve com a vitdria da Revolugédo Esmdoi o principio da
estabilidade, o principio da seguranca juridicam@oregulamento ou
regulagdo da vida social. Por qué? Por uma razémuP a Revolucéo
Francesa foi a vitdéria da burguesia contra a manar@bsoluta. E a
burguesia estabeleceu as suas leis de segurarc@ré&Ebaseada em que
principio? No regime censitario, ou seja, na elteigfie correspondia a
promocdo da classe social possedente, da classal spe tinha as
disposi¢8es financeiras. O regime censitario, ctodos sabem, é aquele em
gue o eleitorado estava qualificado segundo a swmdar (Camara dos
Deputados, 1977, p.25).

Instaurava-se entdo o Estado Moderno, marcadamente caracteetadeparacao

dos poderes, protecdo as garantias individuais e, submissdo amimpédei. Ao poder

legislativo atribuiram-se poderes e relevancia, ja que @réstava a limitacdo do poder

estatal na esfera individual dos homens. Contudo, ha de se@aidgue preconizavam a

edicdo de leis pautadas na generalidade e abstracdo, sobisspréenum direito previsivel

(certeza juridica).

O Direito era a lei. A vontade do legislador exteriorizada leés deveriam ser

cumpridas, sem que fossem passiveis de interpretacdo davdirsade beneficiar alguém

nitidamente desigual ou por ventura carente de recursos.

Luiz Guilherme Marinoni, em sua obra intitula@ieoria geral do processaliscorre

sobre o Direito na era do Estado Liberal:
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O positivismo juridico € tributario dessa concepdéadlireito, pois, partindo
da idéia de que o direito se resume a lei, e, agsfruto exclusivo das casas
legislativas, limita a atividade do jurista a dés@o da lei e a busca da
vontade do legislador (MARINONI, 2007, p. 29).

Proclamada a Independéncia (1822), com a Constituicdo de 1824, émbasa
ideais liberais da Revolu¢do Francesa, instaurou-se um governoguicparhereditario,
constitucional e representativo, recheada de individualigmodico e centralismo politico,
no qual o Brasil continuou submisso a Portugal, e as Ordenacdamasilse mantiveram
intactas, plenamente aplicaveis na falsa concepcédo de liberdaia pela independéncia.
Nessa época, o Brasil ndo adotou a separacao tripartida do fedeindo as idéias de
Benjamin Constant, a Constituicdo do Império tinhaRoder Moderadgrao lado da divisdo
classica. Assim, encontraremos o Poder Moderador, o Poder JodiodExecutivo e o
Legislativo.

Durante essa fase, relativamente ao Poder Judiciariodirasi€em-se resquicios da
revolucao francesa, ja que a ele nao cabia interpreteisasnas tdo somente aplica-las. O
Poder Judiciario ndo tinha poderes para modificar a realidade, p@isigsa existia 0
Legislativo, crente na tradicdo que permanece, até tentpass,ade que a lei, escrita e
emanada pelo poder estatal, € por si s6 capaz de tradangas e direcionar a sociedade.

[...] a heranca francesa aparece nitidamente nati@ig&o do Império de
1824,v.g., através dos incisos VIl e IX do artit®, delegando ao Poder
Legislativo ndo s6 a tarefa de elaborar as leis, r@nbém, de interpreta-
las, suspendé-las e revoga-las, além de velaiGualatituicdo e promover o
bem geral da nacao (sic). Era, enfim, a consagrda&olonté géneralem
um pais de escravos e onde o voto ‘popular’ erai@in.Observem-se,
ademais, os graves problemas que decorriam dessay@ude poderes ao
Legislativo, sem controle de uma instancia de cdat{(STRECK, 2002,
p.335).

Nesse diapasdao, a respeito do liberalismo crescente nd @drase manifestou com
a Independéncia e Constituicdo de 1824, importante ressaltar to méudesvinculacdo de
determinado estrato social das garras do Estado Absolutistacpasecucdo de intuitos
econdmicos, mas com a prevaléncia das oligarquias na adngistta pais.

O que sobretudo importa ter em vista é esta clastingfio entre o

liberalismo europeu, como ideologia revolucion&aidgiculada por novos
setores emergentes e forjados na luta contra wdégios da nobreza, e o
liberalismo brasileiro canalizado e adequado panairs de suporte aos
interesses das oligarquias, dos grandes propostade terra e do
clientelismo vinculado ao monarquismo imperial. €ddo liberal brasileiro,
como qualifica Trindade, nasceu ‘em virtude da adatdo préprio governo
(da elite dominante) e ndo em virtude de um pracessgolucionario’. O

liberalismo apresentava-se, assim, desde o irdoinp ‘a forma cabocla do
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liberalismo anglo-saxdo’ que em vez de identifearcom a liberagdo de
uma ordem absolutista’, preocupava-se com a ‘nelzass de ordenagéo do
poder nacionalEnfim, a tradicdo das idéias liberais no Brasil nacs6
conviveu, de modo andmalo, com a heranca patrimorista e com a
escraviddo, como ainda favoreceu a evolucdo tedricka singularidade
de um ‘liberalismo conservador, elitista, antidemoratico e antipopular’,
matizado por préaticas autoritarias, formalistas, omamentais e ilusorias
(WOLKMER, 2006, pp. 75-79) sem grifo no original.

Na esfera politica, 0 que mais tarde embasaria o fesla@lpor meio da Republica
em 1891, mesmo com a independéncia, a divisdo politica e adativéspermaneceu intacta
na esséncia, ou seja, condizente com a manutencéo da colonizaca

O fato de delegar poderes as regides, sem, contudo, desfemditmassdo a
metropole, interessava a Portugal. E sob o fito de estarasigparrelacdo de dependéncia,
acabara por contribuir para formacédo de governos autoritaridsgreglos.

[...] A centralizacdo, tal qual existe, represemtdespotismo, da forca ao
poder pessoal que avassala, estraga e corromparacteres, perverte e
anarquiza os espiritos, comprime a liberdade, camgé o cidadao,

subordina o direito de todos ao arbitrio de um sdep, nulifica de fato a

soberania nacional, mata o estimulo do progressal,lsuga a riqueza
peculiar das provincias, constituindo-as satélifesgados do grande astro
da corte — centro absorvente e compressor que tod@mpe e tudo

concentra em si — na ordem moral e politica, commndem econdmica e
administrativa (NEQUETE, 2000, p. 15).

Ainda citando Lenine Nequete, sobre a prevaléncia dos interessgsguicos em
meio a independéncia que manteve o pacto colonial. Cita-se:

O ato adicional interpretado, a lei de 3 de dezembrconselho de Estado,
criando, com 0 regime de tutela severa, a instarstiperior e 0s

instrumentos independentes que tendem a cerceanwar as deliberacdes
dos parlamentos provinciais, apesar de truncados;dependéncia

administrativa em que foram colocadas as provinesspara 0s atos mais
triviais; o abuso de efetivo sequiestro dos sal@dssaigcamentos provinciais
para as despesas e para as obras peculiares doipimnieutro; a restricdo

imposta ao desenvolvimento dos legitimos interesses provincias pela
uniformidade obrigada, que forma o tipo da nosssuma administracdo

centralizadora, tudo estd demonstrado que posigidupa ocupa o interesse
propriamente nacional confrontado com o interesseamjuico, que é, de si
mesmo, a origem e a for¢a da centralizacao (NEQURUE0, p.15).

Em 1830, sob a égide da Constituicdo politica do Império de 1824talese o
Cddigo Criminal, e mais tarde o Cédigo de Processo Crimindl838 (primeiro periodo do
direito processual civil brasileiro), que continha disposigesisorias sobre a administracdo
da Justica Civil, introduzindo idéias modernas a fim de tentaraupentigo procedimento
de atos e formalidades consideradas inuteis, porém, sem, coatasi@r a aplicacdo das
Ordenacdes.
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E indispensavel, no entanto, levar em conta — poésta circunstancia ira
marcar de forma indelével nossas concepgfes modesna respeito de
jurisdicéo, fortalecendo ainda mais a herang¢a romaam — , que 0 regime
monarquico constituido no Brasil, com sua independ&ia de Portugal,
longe de reconhecer ao Judiciario a dignidade de upoder do Estado,
submetia-o, assim com igualmente fazia com o prec¢ar Poder
Legislativo, a autoridade do chamado Poder Moderadp exercido pelo
monarca, que, na verdade, significa o Unico poderevdadeiro (SILVA;
GOMES, 2002, p. 30) sem grifo no original

Apés, sobreveio o Codigo Comercial e subsequentemente 0 Regulametia,
ambos de 1850, destinados a regular o processo das causasasnpomurando simplificar
e concentrar o procedimento.

A despeito do Regulamento n. 737, de 25 de novembro de 1850 (segundo periodo do
direito processual civil brasileiro), que se tratou do primeirogmwgrocessual elaborado no
Brasil, ainda durante o Governo Imperial, referente a matéomercial, cita-se o
posicionamento, em obra conjunta, de Antonio Carlos de AradjoaCiAula Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

O Regulamento 737 dividiu os processualistas. éosiderado ‘um atestado
de falta de cultura juridica, no campo do direitogessual, da época em que
foi elaborado’; e foi elogiado como ‘o mais altanais notavel monumento
legislativo do Brasil, porventura o mais notavetligd de processo até hoje
publicado na América’. Na realidade, examinado remr®&nte em sua
prépria perspectiva histérica, 0 Regulamento 78dtével do ponto-de-vista
da técnica processual, especialmente no que tecaribmia e simplicidade
do procedimentdCINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p.11)3

Contudo, as novas peculiaridades somente alcancaram as cauwsascoi o
Decreto n. 763, de 19 de setembro de 1890, cujo qual também colocauvfgéncia das
Ordenacdes Filipinas.

Por sua vez, o Decreto 763 ndo perdurou por muito tempo. Findo o regime
monarquico e promulgada a Constituicdo Republicana de 1891, transferiuesnpeténcia
para legislar sobre direito processual civil aos Estadosr&iedsurgindo entdo a fase dos
Cddigos Estaduais (terceiro periodo do direito processuabecasileiro).

Contudo, os Cdbdigos Estatuais pouco contribuiram para mudanca do paradigm
vigente a época colonial, ja que ndo inovaram, confeccionando supsolEessuais a partir
do Regulamento n. 737. Assim, manteve-se o direito processugb,aaplicando-se 0s
principios das antigas Ordenacoes.

José Frederico Marques retrata o real conteddo do Regulamento ruj@3yyal deu
base aos Cddigos Estaduais:
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[...] € vezo antigo o de se fazerem elogios extliaérios ao Regulamento n.
737, apontado como lei modelar de processo cidls abos, no entanto,
sdo imerecidos. O citado regulamento ndo passast@u® processual
moldado nas instituicdes medievais do direito comembora regido com
clareza e limpidez. Também as formas procedimemaiglireito filipino
foram simplificadas, mantida embora a estruturaieacdo processo comum
(MARQUES, 1958, p. 130).

Com a Constituicdo de 1934, marcando o quarto periodo do direito procegsual ¢
brasileiro, restaurou-se a unidade processual, competindo a l@gi&tar sobre matéria
processual.

Em 1939, por meio do Decreto-Lei n. 1.608/39 (quinto periodo do direito puatess
civil brasileiro), promulgou-se o Cdédigo de Processo Civil, posto por 1.052 artigos,
distribuidos em 10 (dez) livros, que teve sua vigéncia até feheiro de 1974.

[...] o Cddigo de 39 tinha ndo poucas virtudesaEsconsistiam na adocao
das doutrinas mais modernas, tomando o processo @atrumento do
Estado no desempenho de sua funcdo jurisdicionahorseado pelos
principios da publicidade e oralidade — esta camadh o sistema
compreensivo da oralidade, da concentragdo dos p@tosessuais, da
imediacédo do juiz com as partes e os meios de pdavalentidade fisica do
juiz no decorrer da lide — e, ainda, pela combioaiz principio dispositivo
e do principio do juiz ativo. Mas apresentava na@geconhecidos defeitos,
especialmente no concernente aos processos espeand recursos e a
execucdo (NOGUEIRA, 1991, p.08).

Considerado marco na evolugdo do direito processual civil brasiléirde ser
exaltado como primeiro Cédigo de Processo Civil brasileiro, jatava diretamente de
matéria civel e ndo as tratando subsidiariamente conegiakatdes precedentes.

Obviamente que o Cdédigo de 1939 foi alvo de inUmeras criticas, f@ugisso
reconhecer as influéncias negativas do Regulamento 733islagées posteriores.

O ranco observado, a partir do segundo periodo, @dRegulamento 737,
acabou por comprometer os periodos subseglientespra@essualistas
brasileiros ndo se desprendiam do modelo lusitaso oedenacdes;
sistematizaram-no ao Regulamento acima menciongatoleem o repetiram
no Cdédigo de Processo Civil de 1939 que, como cpiéseEia, nao
completou 04 (quatro) décadas de vigéfM&ORAES, 2003, p.48).

A ordem constitucional de 1946, apesar de repudiar o Estadatdradaveiculado
pela ConstituicAo de 1937 e trazer um modelo equilibrado e consagradBstago
Democrético, influenciado também pela democracia social de, @34mbito processual,
nao trouxe inovacdes substanciais.

Atento a necessidade de legislacdo processual que ateadesdacio da sociedade

e que rompesse a tradicao lusitana, em 1960, Alfredo Buzaid, goofegedratico de direito
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processual civil na Faculdade de Direito da Universidade @le Maulo, recebeu a

incumbéncia de elaborar anteprojeto de reforma do Cdédigo de &woteil, do qual

resultou o atual Codigo de Processo Civil promulgado em 11 de jaleelt®73, pela Lei n.

5.869.

O atual Codigo de Processo Civil brasileiro esta estriteanégado ao direito

processual europeu da época, ou seja, formulado sobre bases jusldiess, onde

defendendo a autonomia processual frente ao direito materigiq\atese a declaragcado do

direito, a valorizacdo da sentenca sem a devida efetiyagierializacdo) do direito.

A legislacdo processual civil escapou a influéncia lusitpogm, restou alcancada

pela doutrina italiana.

Em meados de 1940, Enrico Tullio Liebman, jovem processualiBédadiscipulo

do grande mestre Chiovenda, aportou em territorio brasileiro @eqorministrou aulas na

tradicional Faculdade de Direito Largo de S&o Francisco por apadaimente seis anos,

chegando até mesmo ser considerado o fundadesatzda Paulista de Processo

[...] o ingresso do método cientifico na ciénciagassual brasileira s6 pode
ter lugar mesmo, definitivamente, a partir do aed @40, quando para ca se
transferiu o entdo jovem Enrico Tullio Liebman,gquela época professor
titular de direito processual civil na Italia. Nesis anos que esteve entre
nos, tendo inclusive sido admitido como professsitante na Faculdade de
Direito de Sao Paulo, foi Liebman o portador danci& européia do direito
processual. Fora aluno de Chiovenda, 0 mais prestigprocessualista
italiano de todos os tempos. Conhecia profundamemteobra dos
germanicos, a historia do direito processual e nsgmento dos seus
patricios, notadamente do genial Carnelutti. Ageip a dominar por inteiro
a obra dos autores luso-brasileiros mais antigosespirito da legislagdo
herdada de Portugal.

Liebman foi, durante esse tempo, um abnegado dpodto sua ciéncia.
Além de ministrar aulas regulares na Faculdadeaftgd.de S&o Francisco,
reunia estudiosos em sua residéncia da AlamedastvtinRocha Azevedo
para debater temas de direito processual. foi agsinos jovens dos anos
guarenta se prepararam para dar inicio a um verdadeovimento
cientifico no Brasil, ligados por intima unidade gEnsamento, a ponto de
mais tarde um autor estrangeiro referir-se a “Esdetocessual de Séo
Paulo” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p.135-63

Nos ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni, na ddemual do Processo de

Conhecimentogonstata-se a teoria firmada por Giuseppe Chiovenda: autonomiaedo dir

processual.

Quando a doutrina desvinculou o direito de acdo dalireito material

litigioso, estava preocupada em criar uma “ciéncia” autbnoma e
independente do direito material, ou seja, do diréd civil etc.

A necessidade de depurar as formas processuais daasexcessiva
contaminacdo pelo direito substancial, a elas imptas pela tradicdo
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juridica do século XIX, levou a doutrina italiana, influenciada por
Giuseppe Chiovenda, a erguer as bases de um direippocessual civil
completamente desvinculado do direito material. Na verdade,
Chiovenda inaugurou aquela que é dita a nova escolprocessual
italiana, chamada de escola sistematica, e que fmiarcada por deixar
para tras o método exegético, préprio das tendénaade origem
francesa, e assumir uma postura histdrico-dogmaticaEssa postura,
direcionada a demonstrar a autonomia do direito proessual em relacdo
ao direito material,, conduziu a doutrina a pensarem uma acdo una e
completamente abstrata em relagdo a este Ultimo. partir da formacéo
da escola sistematica até bem pouco tempo atrasjeutrina do processo
esteve mergulhada, por assim dizer, no interior doprocesso,
preocupando-se exclusivamente com seu aspecto téoni e
desconsiderando suas conotacdes éticas, seus objatisociais e politicos,
bem como sua relacdo efetiva com o direito materiafjue é a sua razao
de ser. Com efeito, esse mencionado periodo, chamade “fase
autonomista do processo”, preocupou-se exclusivantenem firmar as
bases do direito processual civil, permitindo que oprocesso se
distanciasse perigosamente da realidade social e doeito material, o
que acabou por influir no rendimento do proprio processo, visto como
instrumento destinado a permitir a atuacdo da vontde concreta do
direito (MARINONI, 2005, p.59-60) sem grifo no original.

Alfredo Buzaid transportou a legislacdo, inevitavelments, iafluéncias dos
ensinamentos de Liebman e, por consequéncia, indubitavelment&made Chiovenda,
inserindo entéo as teorias italianas no vigente Codigo desdoCivil brasileiro.

Assim, possivel verificar que mais uma vez na historia denses juridico brasileiro
faltou-lhe identidade propria, condizente com as necessidaalese®s da sociedade nativa,
instituindo, por mais progressista que se considerava na épatty giocessual espelhado
no modelo estrangeiro.

Tanto € que, seguindo os ideais estrangeiros, aplicou-seia deo€Chiovenda que
relaciona-se a Montesquieu, idealizador da separa¢do dos podenexteristica do Estado
Liberal, perpetuando aqui no Brasil o império das leis, benefici a classe burguesa que
necessitava de liberdade, sem contudo dar conteddo axiolégico a@pltecdo, ndo se
importando com o resultado. Desta forma, caminhava de encamtgesasidade da sociedade,
gue em sua maioria era desprivilegiada, miseravel, pestagem do Estado.

O Poder Judiciario restou engessado, sem poder modificar o mund@ahedéen do
que a lei geral e abstrata diga. Nao lhe cabia valorarpietar as leis, apenas aplica-las,
independentemente do resultado.

O fato de essa ideologia vir inserida numa codjficae a influéncia dessa
legislacdo no cenario europeu, no momento em gquerseava a ciéncia
processual, trouxeram para a Teoria Geral do Psocesn evidente
preconceito, qual seja, o que o juiz somente pptieaa a lei escrita quando
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isto seja provadamente devido (a idéia de Montesguio juiz como ‘boca
dalei’) [...] (SOARES, 2000, p.81).

Vélido explanar o momento historico pelo qual se encontrava ol By@esndo do
inicio do Codigo de Processo Civil brasileiro.

No cenario politico sob o manto do Ato Institucional n. 01 as Forgasadas
tomaram o poder em 1964 e mantiveram a ordem constitucionad4te Promulgada a
Constituicdo de 1967 centralizou-se o poder e, o Poder Executivo padsgislar por
decreto-lei, e os poderes Legislativo e Judiciario tivesaas competéncias diminuidas.

A ordem econbmica recebeu tratamento liberal e os direitos doding foram
violados.

Marcadamente elitista e, portanto, em prol de interesses gsppristalou-se a
“revolucadd como se houvesse a participacao e vontade de toda sociedatiedepe entdo
gesto tdo comum durante os quinhentos anos de existéncia do drabkiseja: parcela da
populacdo postulando direitos utopicamente amplos, gerais, porénadaraente elitistas,
em defesa de interesses de classe, segregando ainda difgseagas sociais e, tendo como
propagador o proprio Estado.

ATO INSTITUCIONAL (N° 1)
A NACAO

E indispensavel fixar o conceito do movimento cigimilitar que acaba de
abrir ao Brasil uma nova perspectiva sobre o sedufo. O que houve e
continuara a haver neste momento, ndo sé no espigtno comportamento
das classes armadas, como na opinido publica naal@ghuma auténtica
revolugao.

A revolucgéo se distingue de outros movimentos aromgelo fato de que
nela se traduz, ndo o interesse e a vontade de wp@ mas o interesse e
a vontade da Nacao.

A revolucdo vitoriosa se investe no exercicio dalBoConstituinte. Este se
manifesta pela eleicdo popular ou pela revolugdcst& é a forma mais
expressiva e mais radical do Poder Constituinte.sits a revolugdo
vitoriosa, como Poder Constituinte, se legitima mdmesma. Ela destitui o
governo anterior e tem a capacidade de constitumavo governo. Nela se
contém a forgca a normativa, inerente ao Poder Conshte. Ela edita
normas juridicas sem que nisto seja limitada pelamatividade anterior &
sua vitéria. Os chefes da revolucéo vitoriosa, graca acao das Forcas
Armadas e ao apoio inequivoco da Nagédo, representafdovo e em seu
nome exercem o Poder Constituinte, de que o Powadéico titular. O Ato
Institucional que é hoje editado pelos Comandan&s-Chefe do Exército,
da Marinha e da Aeronautica, em nome da revolugdaeqse tornou
vitoriosa com o0 apoio da Nacdo na sua quase totalie, se destina a
assegurar ao novo governo a ser instituido, os reemlispensaveis a obra
de reconstrugcdo econbmica, financeira, politica eoral do Brasil, de
maneira a poder enfrentar, de modo direto e imediabs graves e urgentes
problemas de que depende a restauragdo da ordeernate do prestigio
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internacional da nossa Patria. A revolugdo vitormsnecessita de se
institucionalizar e se apressa pela sua institucédzacdo a limitar os
plenos poderes de que efetivamente dispoe.[...]
(www.acervoditadura.rs.gov.br/legislacao_2.Jysem grifo no original.

Com o Ato Institucional n. 05, em 13 de dezembro de 1968, marcaddopio
autoritarismo, interferiu-se incisivamente novamente nogalrendividuais, e, no tocante ao
Poder Judiciario, acatou-se as garantias da magistrasoaleaidissem em desacordo com o
modelo politico instituido: submissao do cidaddo ao poderkstahopolizado.

Artigo 10 - ATO INSTITUCIONAL N° 5 — Excluem-se deualquer

apreciacdo judicial todos os atos praticados de rdococom este Ato
institucional e seus Atos Complementares, bom caaagespectivos efeitos
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AlT/ait-05-68tm) sem grifo no

original.

Chegaste ao fim a ditadura com a promulgacédo da atual Cay&iittederal de 1988.

Desta maneira teve inicio o processo civil no Brasil, tendo no »xtontecional
momento turbulento e avesso as garantias dos cidadaos, sendo profundafitaentgado
pelas doutrinas estrangeiras modernistas.

O Codigo de Processo Civil em vigor € dividido em 5 (cinco) Livesssim se
apresentando:

Livro | — Do processo de conhecimento (arts. 1° a 565);

Livro Il — Do processo de execugéao (arts. 566 a 795);

Livro lll — Do processo cautelar (arts. 796 a 889);

Livro IV — Dos procedimentos especiais (arts. 890 a 1.210), e;

Livro V — Das disposicdes finais e transitérias (arts. 121220).

A demonstracdo das diferencas, ainda que basioag e processo de
conhecimento, processo de execugdo e processdacatiteastante dificil,

principalmente porque o delineamento desses pragdes feito pensando-

se na tutela direitos de épocas passadas, e @oMIBSMO tais processos
mostraram-se inadequados para dar efetiva tuteta remvos direitos.

(MARINONI; ARENHART, 2005, p. 59)

Sua estrutura é alvo de criticas, pois, conforme explanadoioadee modelo
processual estrangeiro, construido sob os pilares do positivismicgurivisivelmente
individualista.

Ao longo dos anos sofreu mudancas significativas na tentativeardeoapagem
conforme 0 modelo constitucional democratico, e superacdo do modedd-iitaividual que

predominara mantendo obscura a satisfagéo do direito.
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Dentre as mudancas ocorridas podemos citar a dispensa do prbeessecucao apos
a sentenca condenatodria, pois existente agora fase de exsabga&guente e intrinseca ao
processo de cognicdo. Ao processo de execucdo restou apreoctat¢Holod executivos
extrajudiciais (artigo 585 do Cdédigo de Processo Civil).

E de se ressaltar que, como se tratard nos capitulos @esterimnudou-se
substancialmente a atuacdo do magistrado que, escapandogeiti&iea da lei”, passou a
ter poderes para interferir na vontade dos cidadaos a fintig@asar/efetivar direitos, ndo se
resumindo apenas na solucdo por perdas e danos, mas prioritaricanteméda especifica da
obrigacao” (artigo 461 e 461-A do Cddigo de Processo Civil).

Mas também nasceram pontos questionaveis no tocante ao agestsgaatrazendo
incertezas e ambiglidades, como por exemplo, o disposto no artigh @85Codigo de

Processo Civil.
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CAPITULO 2 - O PARADIGMA JURIDICO DA MODERNIDADE:
POSITIVISMO

A fim de dar énfase ao Direito que se desenvolveu com a mddde, que teve
como marco a Revolucdo Francelaminismq e possibilitar a compreensédo da importancia
gue se deu e se d&@ma ou seja, a Lei como Direito, cabe-nos tracar os fundamentos e
caracteristicas do positivismo juridico, que servird tampéna distinguir o atual Estado
Democrético do Estado de Direito puramente, e suas conseqiénafEagio e operadores
do Direito.

Munidos do sentimento de libertacdo, transformagcédo e superagcdo ddo mode
absolutista que imperava na Europa e colbonias, do grandioso poderamda®&ei que
direcionava a economia, a politica e o Direito ao seu propioesge, em detrimento dos
demais estratos sociais que se mantinham submissos, s@ecpess de mudancas em face
da exaltacdo do Direito Divino e Natural, a classe burguesecugjtieava o comeércio e
sustentava as mordomias do poder real, viu-se a possibilidadeugar o poder politico
destituindo o poder real, iniciando nova era politica, soa@ah@&mica e juridica.

Com a tomada do poder pela burguesia, numa revolucao falsamepitel eie todos
os cidaddos, o Estado Moderno tomou a forma liberal objetivando iaagda do bem
comum e exaltacao da neutralidade.

A cultura juridica nascente no Estado Moderno Liberal é conhecideo com
positivismo juridico que, em sintese, reduz o Direito stércia da Lei.

O positivismo propaga-se como neutro aos valores, centrado no gositivo, ou
seja, no direito posto pelo poder soberano do Estado, mediante mmasse abstratas, isto
€, como lei. A lei, ato do poder estatal, por sua vez, é frutoteléggéncia dos governantes e
esses inevitavelmente, quando da implantacdo do Estado Moderno leberal tempos
atuais, defendem interesses particulares e classistameio a Orbita publica, de aplicacao
indistinta. Assim, a forma da construcdo do juridico faz comhgj@ um distanciamento
entre a norma e a realidade social que deveria ser 0 seu cobésion e que, se assim fosse,
necessariamente, resultaria em uma ordem social mas just

O Direito veiculado pelo Estado é imposto a comunidade sob a fdemlei, cuja
vigéncia ndo é discutida pelos destinatarios. A lei ésadésrma, a expressédo verbal da
normatividade de uma dominacdo que em verdade € exercida pdea muacolocar no poder

uma determinada elite. O motivo subjacente infra-estrutusaiidpre, de natureza econdmica
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— criacao, amparo e fortalecimento de privilégios; e reifdi surge como instrumento para a
manipulacéo dessa realidade.

Assumindo o Direito a visdo garantista de interesses direciorradopremacia de
determinada classe social, vislumbra-se sua ineficéc&etivacao dos seus fins mais nobres:
a realizacdo da Justica e a promocao da paz social, sitdeni#o de um sistema que forneca
a efetiva igualdade entre os individuos.

O fato histérico da producéo legislativa do direéoo fundamento do
positivismo. [...] Logo, o positivismo juridico r@es do impulso historico
para a legislacdo, se realiza quando a lei se ifoate exclusiva — ou, de
qualguer modo, absolutamente prevalente — do djreiseu resultado dltimo
é representado pela codificacdo (BOBBIO, 19991p).1

Novamente Bobbio (1999, p. 120): “Em sintese, o impulso parastalgiip nasce da
dupla exigéncia de por ordem no caos do direito primitivo e de dern@o Estado um
instrumento eficaz para a intervencao na vida social”.

A legislacdo, na modernidade juridica, se tornou a expressao ga jistigarantia,
pelo menos aparente, da protecdo de direitos. Assumiu a cistecede fonte primaria do
Direito, curvando o que antes prevalecia como o costume, acgligicarater secundario,
subsidiario, quando raramente utilizados.

A vontade ordenadora (a vontade juridica) do Estagwmime-se na lei — a
cargo dos detentores do poder legislativo -, poradios principios mais
estaveis e permanentes da organizacao politicaciizdade e estabelecendo,
por isso, os limites da actuacdo do Estado e doscydares (direitos
subjectivos publicos ou privados). Abaixo da le ela subordinada, esta a
administracdo, actuando também ela nos limites ala(grincipio da
legalidade) e expressando a sua intencdo reguladora infinidade de
regulamentos e medidas administrativas concretasteNcontexto, a lei
ganha uma centralidade nova. Por cima dela j4 a&arp, nem os poderes
constituintes do povo, nem os direitos individuaiginarios. Paira apenas a
vontade do Estado; mas a prépria vontade do Esedem que exprimir de
acordo com a lei. O circulo legalista fecha-se. € s€inico limite é
puramente formal — a obediéncia a distribuicdoaepeténcias estabelecida
na constituicdodonstitucionalidade formaHESPANHA, 2005, p.370).

Socorrendo-se ainda a Antonio Manuel Hespanha, acerca da modela@eraitdo
na época contemporanea:

No plano juridico, esta fase caracteriza-se peloimento legalista e,
sobretudo, pela tendéncia codificadora. Os novd#gos, se, por um lado,
procediam a um novo desenho das instituicdes, sporelente a ordem
social burguesa liberal, instituiam, por outro, uteanologia normativa
fundada na generalidade e na sistematicidade e, ladequada a uma
aplicacao do direito mais quotidiana e mais coatrel pelo novo centro do
poder — o Estado. Por fim, a idéia de reunir asdei codigos sistematicos e
duradouros, correspondia também a essa idéia deeapasco do direito’
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gue agora se codificava constituia o nicleo nokmagperene e consensual,
da vida em sociedade. Estadualismo (i.e., ideatiio da ordem social com
a ordem estadual), certeza e previsibilidade deitdir(i.e., legislacédo
abstracta) e, finalmente, a fixidez e permanéneiard nicleo fundamental
de principios juridicos (i.e., codificagcao), vassian, de braco dado, permitir
a efectivagdo e a estabilizagdo dos novos arraspasais, politicos e
juridicos. Neste contexto legalista, a idéia deligd’ € ambivalente. Por um
lado, o ‘cédigo’, como conjunto compactado, simplégrmonico e
sistematico de preceitos normativos, favorece dieomento da lei pelos
cidadaos e, por isso, potencia o controlo destese sw direito, inserindo-se
assim numa problemética anti-judicialista clararaejsicobina. Mas, por
outro lado, o ‘cédigo’ constitui um ‘monumento pido’ que aspira a
permanéncia, a incarnacédo da estabilidade da fagéaa, a corporizagao
dos consensos profundos. E, nesse sentido, pretessilgir ao ritmo
frenético das decisdes parlamentares (HESPANHAS 20341-350).

Seguindo entendimento de Norberto Bobbio acerca da caracterizagédo daadout
juspositivista, apresentada em sua dbrpositivismo juridico — licbes de filosofia do direito
elencaremos 0 que considera o autor as principais caractesiskd positivismo juridico,
correspondendo as transcricdes sinteses do seu pensamento:

a) abordagem avalorativa do direita o direito na concepc¢cdo moderna e, portanto,
positivista, abstém-se do juizo de valor para sua intergeaplicacdo. A analise do direito
restringe-se ao fato (“direito como um fato e ndo como um’aleresse fato por sua vez é
aguele que a lei prevé e atribui determinada amplitude, independarie do injusto, do
incorreto moralmente ou do inaceitavel particular ou sociatene

Tem-se essa distingdo entre juizo de fato e juizo de valor daviclincepcao
positivista de conhecimento, cite-se:

A pedra angular do positivismo juridico € o pringiglo cientificismo, o
gual consagra a Ciéncia como a Unica forma validacdnhecimento,
fazendo dela o principal motor do progresso humafo.sentido do
conhecimento resulta definido pelo que realizar@iéacias. (Puceiro, 1980,
p. 16; Bobbio, 1980, p.178-9; Cupani, 1985, p.139@, na concepcao
racionalista (Galilei, Hobbes, Leibniz) 0 mundo eisto como um sistema
ordenado regido por leis universais e necessanea®dqiomem, enquanto ser
razoavel, era dotado de capacidade de compreereleg Ciéncia,
conseqlientemente, concebida como adequacéo dastdgétiva do homem
a razdo objetiva do universo; na concepgao pastitivio mundo ja ndo se
define como um conjunto de leis absolutas e pratigiadas, mas como um
conjunto de fatos, casualmente determinados, inimwmba Ciéncia
descobrir as leis em que o determinismo se maaifé8bbbio, 1980, p.175-
6 e 178). Ou, como a sintetizaria Habermas (19&883) para a concepg¢éao
positivista ‘o0 mundo aparece como um universo desfapassivo de
descricao, revelado pela conex&o interior factuita a leis’. E sobre estes
pressupostos que se funda a idéia geral de Ciépngimsitivismo. Os dados
sensiveis da experiéncia, isto é, os fatos vevéisa (passiveis de
observacdo, recolhimento e experimentacdo metddicomstituem o
principio e o fim (o guia) da investigacao ciewtfi O que néo é redutivel a
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Nessa linha,
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fato experimentalmente controlavel ndo entra nesia da Ciéncia. E como
esta, para o positivismo, é a Unica forma possieetonhecimento, nédo é
sequer cognoscivel. [...] (PEREIRA DE ANDRADE, 19p638-39).

discorre Luiz Guilherme Marinoni na obemria Geral do Processo

O positivismo juridico nada mais é do que uma tertale adaptacdo do
positivismo filos6fico ao dominio do direito. Imagu-se, sob o rétulo de
positivismo juridico, que seria possivel criar uciéncia juridica a partir dos
métodos das ciéncias naturais, basicamente davidigele da observacao e
da experimentagcdo. Se o investigador das ciénaasais pode realizar
experimentos com base em procedimentos l6gicosastéuir a respeito da
verdade ou da falsidade de uma proposicao, supgeesa tarefa do jurista
poderia ser submetida a essa mesma l6gica. Neksa bs juristas sempre
chegariam a um resultado correto ou falso na dgsxrlo direito positivo,

como se fisicos ou quimicos fossem. (MARINONI, 200730)

Disso resulta o tdo combatidormalismo juridico que norteia secularmente o

ordenamento juridico. Ou seja, a exaltacdo da forma. O diragaid que esta descrito na lei

— estrutura formal — prescindindo da analise de seu contetdo.

Ovidio A. Baptista da Silva, discorrendo acerca da ideologimauernidade, assim

se manifesta‘E a ideologia da neutralidade quanto a valores com que se preigeu

construir o Estado Moderno.”

A producdo do Direito haveria de ser obra excluslwalegislador, que se
suponha um super-homem iluminado, capaz de produzitexto de lei tdo
claro e transparente que dispensasse o labor rietatipo. Concebendo o
Direito como uma ciéncia tdo exata quanto a mafemabem antes do
século XVIII ja se haviam proscrito tanto a retarforense, enquanto arte do
convencimento judicial, quanto igualmente elimirsea a perspectiva
hermenéutica na compreensdao do fendmeno juridiccabgtracdo e o
formalismo deitam raizes nas filosofias liberaisséoulo XVII, quando nao
se descobrem no préprio Direito Romano do perioggelial suas vertentes
mais auténticas. Assim como ndo necessitamos dééoia argumentativa
para convencer aos demais da correcdo com queratab® uma equacao
matematica, assim também a “verdade” haveria dgirsumas controveérsias
forenses, com a evidéncia propria do silogismo. €onma equacgdo
algébrica dispensa, mais do que dispensa, tornassiyel qualquer labor
interpretativo, para os fildsofos do Racionalismmanesmo deveria ocorrer
com o Direito. S&o ontoldgicas a este respeitmasapcdes de Savigny, ao
revelar-nos o exagero cometido pelos juristas, uke spmos herdeiros, na
iluséo de transformar o Direito numa ciéncia taataxjuanto a matematica.
A dogmaética exerceu, portanto, um duplo papel: gis@nou o juiz,
libertando-o do absolutismo monarquico; b) atradéscerteza do Direito
instituida no Cddigo, impediu, ou ao menos, difculas tentativas das
classes dominadas de insurgirem-se contra a ordémbetecida (SILVA,
2006, p. 24-25).
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Acrescentando entendimentos a respeito do dogmatismo na CiénciaaJwyidice
pertinente ao momento que se relata, cita-se:

Dogmatismo quer dizer, pois, uma atitude de acattore submetimento do
jurista ao estabelecido como Direito Positivo dudependentemente do seu
contelido material (mutavel), desempenha sempregéidude dogma, ja que
“Dogmatica é a formulag¢do e nédo o contetudo do fadw” (Hernadez Gil,
1988b, p. 89-90). O dogmatismo da Ciéncia Jurifigara, portanto, como
um ponto de partida; como uma atitude invariavehdatamento acritico a
um Direito que temporal e espacialmente varia. Ecipamente a esta
dogmatizacao do material normativo, na medida eenégsubtraida a critica,
Luhmann (1986, p. 27) caracterizou por principidmaibicao da negagéo”
ou da “inegabilidade dos pontos de partida dasiasdergumentativas”
(PEREIRA DE ANDRADE, 1996, p. 74).

b) definicdo do direito como coacédteoria da coatividade do direijo define o
direito a partir da visdo do Estado.

O direito no Estado Moderno € ato emanado pelo Estado para idecil
regramento dos destinatarios por meio das leis. Assim, sendopagpdor dos ditames a
sociedade, a ele cabe exigir o fiel cumprimento, inclusive gso da forca.

Vale atentar-se para o fato de que a coer¢cédo ndo se confunde\dol@ncia ou a
forca desenfreada, pois trata-se do poder de exigir detdmicomportamento sem que
constitua violéncia ou violacao a liberdade do cidadao.

Procurando dar contedido ao propdsito tragado na parte historica do predette,
de acrescentar proposi¢cdes criticas de contribuam para itéefwelo Direito, cabe-nos citar
trecho de Norberto Bobbio sobre a legitimidade do poder, onde seqaest a utilizacdo do
poder (e da forca) ndo deve pairar-se em limites e fins, de llesgozo do poder a um
proposito que a sociedade prime:

[...] O problema da justificagdo do poder nascpetgunta: “Admitido que o
poder politico € o poder que dispde do uso exausia forca num
determinado grupo social, basta a forca para faz&¢ito por aqueles sobre
0S quais se exerce, para induzir os seus destomtaobedecé-10?"...]

[...] “Se se limita a fundar o poder exclusivamestbre a forca, como se faz
para distinguir o poder politico do poder de umdmadle ladrdes?” Este
problema foi posto de modo lapidar por Santo Agbsti na celebre
passagem sobre a qual se debrucaram infinitos dadwes: “Sem a
justica, o que seriam de fato os reinos sendo Isateldadroes? E o que sdo
os bandos de ladr6es sendo pequenos reinos?” Passaguida pela ndo
menos célebre troca de farpas entre Alexandre edraiap “Tendo-lhe
perguntado o rei por qual motivo infestava 0 mapirata respondeu com
audaciosa liberdade: ‘Pelo mesmo motivo pelo qofdsias a terra; mas
como eu o fago com um pequeno navio sou chamagaate, enquanto tu,
por fazé-lo com uma grande frota, és chamado indp€rd..] A recorrente
consideracao segundo a qual o supremo poder, queoder politico, deva
também ter uma justificacdo ética (ou, o que € mesim fundamento
juridico), deu lugar a véria formulacéo de prinofpde legitimidade, isto é,
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dos varios modos com 0s quais se procurou darea gietém o poder, uma
razdo de comandar, e a quem suporta o poder, wéa d& obedecer: aquilo
gue Gaetano Mosca chamou com uma expressao ml#odée “féormula
politica”, explicando que “em todas as sociedadesr&etamente numerosas
e que apenas chegaram a um certo grau de culcoateaeu que classe
politica néo justifica exclusivamente o seu podenente com a posse de
fato, mas procura dar a ele uma base moral e tambgal, fazendo-o
derivar como consequéncia necesséaria de doutrinaengas geralmente
reconhecidas e aceitas na sociedade que ela {l&$8, ed. 1923 p. 108].
Mosca reconhecia exclusivamente duas formulasigasita que faz derivar
0 poder da autoridade de Deus e a que o faz datvautoridade do povo.
Embora as considerasse meras ficgfes, acreditavacauespondessem a
uma necessidade real, & necessidade de govermassentir-se governado
“ndo apenas a base da forca material e intelechasd,também a base de um
principio moral” [ib., p. 110] (BOBBIO, 2005, p. &9)

c) a lei como fonte do direito ndo desconsiderando outras fontes, mas mantendo-a
como fonte prevalecente sobre as demais, 0 positivismo jurdizitegiou a lei cuja qual
tornara-se a imagem do direito.

N&o é dificil perceber a importancia que se deu a lei comnte foimaria do direito
moderno, pois, conforme explicitado acima, tinha o Poder Legs|agixclusivamente, a
incumbéncia de editar leis, poder este conferido pelo Estado squénstituiu pela
representatividade popular, com o pensamento racionalistani#metie influenciando na
regulamentacdo do novo modelo de sociedade e conseqientemente de Oereitm
ordenamento juridico calcado na racionalidade humana, na geadeal neutralidade,
abstracdo e certeza (seguranca juridica) com a prévia dix@gs fatos e correspondente
Direito.

E porque o Estado moderno se caracteriza politineengor deter (ou pela
pretensdo de deter) o monopodlio da violéncia fiscgpor extensao, o
monopdlio da criacdo e explicacdo (“estatalizacaty) Direito, mediante
processos decisorios (“positivacéo”), sendo o RirBiositivo estatal a forma
oficialmente reconhecida de existéncia do Diredamwodernidade; porque a
diferenciacdo mesma entre criagdo e aplicacdo deit®i— que define a
estrutura do moderno sistema juridico — é condadanpela diferenciacédo
de competéncias entre Poder Legislativo e Judic{&eparacdo de poderes);
porque o Poder Judiciario, tornado independenteu®namo, isto é,
neutralizado na tarefa de “aplicacdo” do Direitontese a instituicdo de
protecdo de Direitos (interindividuais) e decisdoe dconflitos
(interindividuais) centralizando a administracagjuitica; por que a énfase,
enfim, sobre a certeza e seguranca juridica pagsewaar-se a exigéncia de
uma racionalidade geral e abstrata, decorrentendé&stado moderno; por
estas caracteristicas fundamentais o Estado modemcerte-se na matriz
histérica de poder que condiciona a maturacao cadpgana dogmatico.

Em definitivo, portanto, o paradigma dogmatico sefigura através de um
processo complexo e multifario ao longo do qual sansolidando sua
identidade estrutural que, nuclearmente, uma madEstemoldgica
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positivista (saber) e uma matriz politica estafader) concorrem para
modelar (PEREIRA DE ANDRADE, 1996, p.87-88).

d) teoria da norma juridica (teoria imperativista da norma juridi¢aligada a
concepcdo de Estado como fonte do direito e da lei como expressdo dogratkivo, tal
teoria, que ndo nasceu com 0O positivismo, mas encontrou abrigauasmpeculiaridades,
restringe-se ora prevendo a ocorréncia de determinado fato eafaia conseqiéncia de sua
realizacao, que seria a atuacdo do Estado usando da o@aiggio).

A formulagéo classica da doutrina imperativistalesiva, a que todos os
sucessivos seguidores fazem referéncia, se enclomimralada na obra do
jurista aleméo Augusto Thon, Norma giuridica e tthrisoggetivo (1878),
uma das trés grandes obras de teoria geral ddaadigae, no decénio entre
1870 a 1880, assentaram as bases de grande padeuldnas sustentadas e
das discussdes surgidas entre os juristas cordisesth torno dos conceitos
fundamentais da ciéncia juridica. [...] Desde apita parte do livro, Thon
expde claramente seu pensamento com estas palgpaasneio do direito,
o ordenamento juridicatende a dar a todos aqueles que estdo sujeitos a
suas prescricdes um impulso em direcdo a um detaduicomportamento,
consista este comportamento em uma acao ou em umissam. Este
impulso é exercitado por meio de preceitos de cmiteora positivo ora
negativd (p.12). As palavras que sublinhamos podem sersideradas
como uma ilustracdo da definicdo, outras vezes ,ddda proposicOes
prescritivas como proposi¢cdes que tém por objetivanodificacdo do
comportamento alheio. A formulacéo sintética datiioa, 16-se um pouco
mais adiante, com estas palavras, usualmente sitdflado o direito de
uma sociedade ndo passa de um complexo de immerabiy quais estdo uns
aos outros tdo estreitamente ligados, que a de€oicel de um constitui
freqiientemente o pressuposto do que é por outrcamdacdo” (p. 16)
(BOBBIO, 2005, p. 106-107)

e) teoria do ordenamento juridica com o0 positivismo passa-se a vigorar um
conjunto de normas juridicas coerentes e exauridas em siasiesapazes de abranger todas
(Unicas) as hipdéteses em que o direito sera aplicado e efetit@protegido pelo Estado, sem
que haja normas contraditorias.

Sao caracteristicas marcantes e também fortementeadasic ageneralidade
abstracdoe certeza como mencionado anteriormente. Cinge-se na existéncia e atlmc¢ao
direito como algo previsivel, prefixado, imutavel, de alcamchstinto — sem analise de
condigdes subjetivas ou particularidades.

A teoria do ordenamento juridico caracteriza-se por:

1) unidade apesar de ndo ser propria do positivismo, eis que presertiénano
jusnaturalismo, difere-se pelo modo como as normas sdo postasida-se de unidade

formal.
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A unidade restringe-se a fonte da lei, onde no positivismo advém da pode
legitimado para criacdo do direito, ou seja, o Estado — monopolioegadék autoridades
subordinadas poderes para legislarem e por consequéncia disaiplenaaciedade, ditando
regras de cunho geral.

Frisa-se que, conforme mencionado acima, o fundamento do podetrarsm em
norma fundamental que pressupde a legitimidade do Estado pardrinsgtas ao convivio
da sociedade, ndo se olvidando a complexidade em se compreendengafumatamental e o
exercicio legitimo do poder.

2) coeréncia o positivismo ndo reconhece existéncia de normas incompativeis
(antinomias). “A compatibilidade de uma norma com seu ordenar{isti@, com todas as
outras normas) é condi¢cao necessaria para a sua validade”.

3) completude o juiz ao julgar devera sempre se ater a lei existemte rpaolver
gualquer caso que Ihe seja submetido, excluindo a existéncacwieas no direito. A lei
(direito) é capaz de resolver qualquer caso apresentado aodaipermitindo-se aplicacédo
de outras concepcdes de direito para resolucdo do impasse.

O positivismo ndo se preocupava com o conteudoodaa) uma vez que a
validade da lei estava apenas na dependéncia darvabsia do

procedimento estabelecido para sua criacdo. Alénmdis, tal forma de

pensar o direito ndo via lacuna no ordenamentdligaj afirmando sua
plenitude. A lei, compreendida como corpo de leiammo Cddigo, era
dotada de plenitude e, portanto, sempre teria quaadposta aos conflitos
de interesses (MARINONI, 2007, p. 30).

f) método da ciéncia juridica(teoria da interpretagdo mecanicidta interpretacao
do direito na concepcao positivista deve coadunar-se a lei,pnadugdo estrita do texto
legal, sem possibilidade de criagdo ou producdo do direito. Cajuleste apenas declarar a
vontade da lei, simplesmente. Julzoca da lei”, Montesquieu.

Novamente socorrendo-se a Luiz Guilherme Marinoni, €soria Geral do

Processo

A mera observacgéo e descricdo da norma constitupomt caracterizador
do positivismo juridico, que dessa forma pode $&iowomo uma ciéncia
cognoscitiva ou explicativa de um objeto, isto & nbrma positivada. Por
constituir explicacdo da norma, o positivismo difaitidamente da atividade
de producgédo do direito, ou da atividade normatp@s a tarefa do jurista
positivista € completamente autdnoma em relacéividlarde de producgédo
do direito, ao contrario do que acontecia a éponagee a atividade da
jurisprudéncia e dos doutores criava o direito. tGdo, o positivismo

juridico ndo apenas aceitou a idéia de que o didgiveria ser reduzido a lei,
mas também foi o responsavel por uma inconcebiwvepli§icacdo das

tarefas e das responsabilidades dos juizes, proesotocadvogados,
professores e juristas, limitando-as a uma aplicagé@canica das normas
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juridicas na pratica forense, na universidade eelahoracdo doutrinaria
(MARINONI, 2007, p. 30).

O juspositivismo tem uma concepg¢ao formalista dmaa juridica, visto
gue na interpretacao da absoluta prevaléncia &safristo €, aos conceitos
juridicos abstratos e as dedugdes puramente |6gimse possam fazer com
base neles, com prejuizo da realidade social qemcentra por tras de tais
formas, dos conflitos de interesse que o direilgul® e que deveriam
(segundo os adversarios do positivismo juridicojaigw jurista na sua
atividade interpretativa (BOBBIO, 1999, p. 221).

g) teoria da obediéncia o dever de sujeitar-se as normas impostas pelo Estaulo, s
pena de incidir em transgress@es ao bom convivio em sociediatta do pensamento insito
ao Estado Moderno, que trouxe nova compreensao e conceito proprio de ealegeas da

sociedade. Para melhor visualizagéo, cita-se:

A afirmacédo do dever absoluto de obedecer a lebrére sua explicacéo
histérica no fato de que, com a formacao do Estadderno, ndo soé a lei se
tornou a fonte Unica do direito, mas o direito @dtkegislativo se tornou o
Unico ordenamento normativo, 0 Unico sistema deulaggentacdo do
comportamento do homem em sociedade; e, como aagét de um
comportamento se funda numa norma, podemos actascen direito
estatal-legislativo se tornou o critério Unico elasivo para a valoragao do
comportamento social do homem. Isto sucedeu pdlw da, na época
moderna, o Estado ter ndo s6 emergido e se imgosti@ todas as outras
organizagdes de tipo politico, como também teossatio o Unico portador
dos valores morais, desautorizando e substituindgregja (a saber, as
instituicdes religiosas em geral). Estando assigcp&ésas, compreende-se por
que, segundo o positivismo juridico, o dever dedeber as leis é absoluto e
incondicionado. Para que o problema da obediénciadm a uma norma
possa surgir (e possa, conseqientemente, verificarcondicionamento da
obediéncia), é necessario que exista uma outra anafoe ordene um
comportamento diferente; ou, em outros termos, pdtigar a valoracdo dos
comportamentos humanos feita por um ordenamemtecg&ssario que exista
um outro ordenamento, isto &, um outro critérioveracdo com base no
qual se faca tal critica. Se, pelo contrario, existn Unico ordenamento
normativo, o problema da obediéncia ndo se colodaomem se encontra
num estado de total sujeicdo a tal ordenamentoda pade fazer senao
obedecer ou, ndo obedecendo, cometer um ato ikcipmrtanto punivel
(BOBBIO, 1999, p. 226).

Porém, € preciso se atentar para a falsa concepc¢do dersggurazida pela
consequente previsibilidade da total submissdo as normas g@hbélesidas pelo Estado por
meio das leis.

O fato das leis preverem consequéncias as acfes humanassigmifica
necessariamente satisfazer interesses realmente enmaiaeo® em consonancia com a
realidade. Pelo contrario, o que se vislumbra, muitas vézestoria discrepancia entre a

realidade do homem em sociedade e do homem perante a lei, legieagoe variando sua
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participacdo de acordo com a reunido de prerrogativas que pretendegeprot Estado
Moderno, ou seja, 0 modelo burgués.

A ideologia esta fortemente presente no positivismo juridiga,reefalsa percepcéo
da abstracdo, neutralidade, certeza, ou até mesmo aantiehcdo do Estado em socorrer a
sociedade com um direito justo e condigno com as caracteridéidgsaldade e liberdade em
meio a uma realidade social altamente discrepante eedaracde um direito intervencionista

em prol da mudanca rstatus qudiistoricamente protegida.

7

Marilena de Souza Chaui, em sua obra intitulada O que é Ideotetiata a
presenca da ideologia na concepcéo positivista. Cita-se:

O lema positivista por exceléncia é: “saber pasver, prever para prover”.
Em outras palavras, o conhecimento teérico tem cimadidade a previsdo
cientifica dos acontecimentos para fornecer agaatim conjunto de regras e
de normas, gracas as quais a acao possa dominaputaa e controlar a
realidade natural e social.

A concepcado positivista da ideologia como conjud& conhecimentos
tedricos possui trés conseqliéncias principais:

1) define a teoria de tal modo que a reduz a sinplganizacdo sistematica
e hierarquica de idéias, sem jamais fazer da teaeatativa de explicagdo e
de interpretacdo dos fenbmenos naturais e humaipastia de sua origem
real. Para o positivista, tal indagacao é tida constafisica ou teoldgica,
contraria ao espirito positivo ou cientifico;

2) estabelece entre a teoria e a pratica uma ekagdritaria de mando e de
obediéncia, isto &, a teoria manda porque posddéass e a pratica obedece
porgue é ignorante. Os tedricos comandam e os despa@ubmetem;

3) concebe a pratica como simples instrumento @mocmera técnica que
aplica automaticamente regras, normas e principiodos da teoria. A
pratica ndo é acéo propriamente dita, pois nambayaao cria, ndo introduz
situac¢des novas que suscitem o esforco do pensaupai compreendé-las.
Essa concepcédo da pratica como aplicacdo de igéeaa comandam de fora
leva a suposicéo de uma harmonia entre teoria@® Asdim sendo, quando
as acbes humanas — individuais e sociais — cosse@im as idéias, serdo
tidas como desordem, caos, anormalidade e perigogyaociedade global,
pois o grande lema do positivismo é: “Ordem e Rrsgp”. S6 ha
“progresso”, diz Comte, onde houver “ordem”, e s ‘brdem” onde a
pratica estiver subordinada & teoria, isto é, atheoimento cientifico da
realidade.

Se examinarmos o significado final dessas consetagrperceberemos que
nelas se acha implicita a afirmacgéo de que o gmeltence a quem possui 0
saber. Por esse motivo, o0 positivismo declara que sociedade ordenada e
progressista deve ser dirigida pelos que possuersp@ito cientifico, de
sorte que a politica é um direito dos sabios, eagliaacdo, uma tarefa de
técnicos ou administradores competentes. Em unmeamaalo positivismo
anuncia, no século XIX, o advento da tecnocraai®, sg efetiva no século
XX (CHAUI, 1980, p. 27-29).

Ainda transcrevendo ensinamentos de Marilena de Souza Chaui, apoeaas

concepcao de ideologia na visdo de Karl Mar, cita-se:
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[...] aideologia é produzida em trés momentos &umehtais:

a) ela se inicia como um conjunto sistematico é@ilque os pensadores de
uma classe em ascensdo produzem para que essalassg@ apareca com
representante dos interesses de toda a sociedadesentando os interesses
de todos os ndo dominantes. Nesse primeiro momentmleologia se
encarrega de produzir uma universalidade com lesdepara legitimar a luta
da nova classe pelo poder;

b) ela prossegue tornando-se aquilo que Gramsoindiea desenso comum
isto é, ela se populariza, torna-se um conjuntoid#éas e de valores
concatenados e coerentes, aceitos por todos oss&oiecontrarios a
dominacdo existente e que imaginam uma nova satBegige realize essas
idéias e esses valores (por exemplo, quando ossseaprendizes, pequenos
artesdos e pequenos comerciantes no final da Ielgdiéa e no inicio do
mercantilismo aceitam e incorporam as idéias derdisde e de igualdade,
defendidas pela burguesia em ascensdo). Ou se@nmento essencial de
consolidacao social da ideologia ocorre quandaléiss e valores da classe
emergente sdo interiorizados pela consciéncia dest@s membros néo
dominantes da sociedade;

¢) uma vez sedimentada e interiorizada como semswm, a ideologia se
mantém, mesmo apds a vitéria da classe emergeméese torna, entao,
classe dominante. Isto significa que, mesmo quasdateresses anteriores,
que eram interesses de todos os nao dominanteeggados pela realidade
da nova dominacdo — isto €, a nova dominacao ctnwear interesses da
classe emergente em interesses particulares dae aasninante e, portanto,
nega a possibilidade de que se realizem como ssesede toda a sociedade
—, tal negacdo ndo impede que as idéias e valotesiaaes a dominagéo
permanecam como algo verdadeiro para os domin&loseja, mesmo que
a classe dominante seja percebida como tal pelognddos, mesmo que
estes percebam que tal classe defende interessesdquexclusivamente
dela, essa percepcdo ndo afeta a aceitacdo dass idéivalores dos
dominantes, pois a tarefa da ideologia consist@nfuente em separar 0s
individuos dominantes e as idéias dominantes, fizeom que aparecam
como independentes uns dos outros.

[...] a ideologia é um conjunto ldgico, sistemati@ coerente de
representagées (idéias e valores) e de normasgrasréde conduta) que
indicam e prescrevem aos membros da sociedade aeyem pensar e
como devem pensar, o que devem valorizar e comendesalorizar, 0 que
devem sentir e como devem sentir, 0 que devem tazemo devem fazer.
Ela é, portanto, um corpo explicativo (represergaif pratico (normas,
regras, preceitos) de carater prescritivo, nornoatiegulador, cuja funcédo é
dar aos membros de uma sociedade dividida em slas®se explicacédo
racional para as diferengas sociais, politicasl®irais, sem jamais atribuir
tais diferencas a divisdo da sociedade em claaspartir das divisdes na
esfera da producéo. Pelo contrario, a funcao delada é a de apagar as
diferengcas como de classes e de fornecer aos menaarcsociedade o
sentimento da identidade social, encontrando certegerenciais
identificadores de todos e para todos, como, pemgko, a Humanidade, a
Liberdade, a Igualdade, a Nag&o ou o Estado (CHAQ8D, p. 108-114).

Portanto, o direito moderno € instituido a partir das leis, @ des atos do poder
competente — Poder Legislativo. E a visdo do direito atreléalal@monstra o distanciamento

da realidade das sociedades pluralistas, estabelecendae®mtmsitratos que certamente ndo
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alcancardo a todos coletivamente, mas sim estabeletendeiras para o tratamento
heterogéneo das diversidades.

A dogmatizacdo, no estudo e aplicacdo do direito, decorre da foetaaqual o
direito € lancado a sociedade: emaranhado de normas de conterido-térmal, ou seja,
ndo dando a necessaria importancia ao conteudo, quando o que se buscayspeuntvpe
democratica e heterogénea do direito, € o conhecimento e recoehicidos aspectos
sociais, éticos, morais e valorativos que circundam o homesoeiedade.

Essa dogmatizacdo se evidencia ainda e, principalmente, cemeasa das leis a
sociedade. Cria-se uma lei, ndo direcionada para aprovagédo pautam a explicitagao
formal do direito — apenas como algo escrito que na verdade secoaqiéista para a classe
dominante, jA que se entende e adota-se que esta nas taissfgrinam em indiscutiveis
certas proposicoes, perpetuando a desigualdade.

O direito é exteriorizado como dogma para desvirtuar o propoésito dio®s do
poder”, estabelecendo condutas e modos de viver considerados jurideeasnartos, e,
assim, delimitando o alcance de quem quiser se apoderar do podsétique € o de ditar
regras e conduzir o andamento da sociedade.

Forgcoso relatar pensamento de Ovidio A. Baptista da Silvabrea Processo e
Ideologia, que harmoniza com o relatado:

Considere-se que o Direito, no modo como o conogbpensamento
moderno, pensado como o predominio da vontade gi@éral sobre a
vontade de outrem — o direito como relacdo intapaisde poder —, traz em
si 0 germe do conflito, o sinal inconfundivel daividualismo. Este é o
ponto que nos remete as origens, pois, como ohsdtetmuth Coing, a

prépria mentalidade juridica moderna € diversa datalidade comunitéria.

Nosso Direito € um produto da modernidade. A cog@eguridica moderna
opdem-se ao comunitario, tanto da filosofia cl@sgjaanto da estrutura
social da Idade Média. Por sua vez, também a deiactaracteriza-se por
ser um regime politico que, ndo apenas pressupd@nflito, como o tem

como uma de suas virtudes naturais. E o conflite gera a competicéo,
matéria prima do progresso e do desenvolvimentijexdogias basicas do
pensamento moderno (SILVA, 2006, p. 304-305).

Concluindo a exposicdo acerca do positivismo juridico, logicamente que
exaurindo sua compreensdo até devido sua complexidade e amplitae®e nibvamente
Norberto Bobbio, em Teoria da Norma Juridica:

A teoria oposta a jusnaturalista € a doutrina @qaiz a justica a validade.
Enquanto para um jusnaturalista classico tem, ollhanelizendo, deveria
ter, valor de comando s6 o que é justo, para aridaubposta é justo s6 o
gue € comandado e pelo fato de ser comandadouRaj@snaturalista, uma
norma nado é valida se ndo é justa; para teoriat@pama norma é justa
somente se for valida. Para uns, a justica € arotafao da validade, para
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outros, a validade é a confirmacdo da justica. Glmaos essa doutrina de
positivismo juridicoembora devamos convir que a maior parte dagaeles
sdo positivistas na filosofia e tedricos e estumiodo direito positivo (0
termo “positivismo” se refere tanto a uns quantoowetros), nunca
sustentaram uma tese tdo extremada. Entre os fikgoositivistas do
direito, tomemos, por exemplo, novamente Levi: me@sgue, como
positivista, seja relativista, e ndo reconheca realabsolutos de justica,
todavia admite que é preciso distinguir aquilo gaée como direito dos
ideais sociais que instigam continuamente a madifio do direito
constituido, e que, portanto, o direito pode sédwasem ser justo. Entre os
juristas, tomemos, por exemplo, Kelsen: quandodfetaistenta que aquilo
gue constitui o direito como direito é a valida#éo quer em absoluto
afirmar que o direito valido seja também justo, mesporque os ideais de
justica, para ele, sdo subjetivos e irracionaablema da justica, Kelsen, é
um problema ético e é distinto do problema juridieovalidade (BOBBIO,
2005, p. 58-59).
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CAPITULO 3 - CONSTITUICAO E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O Estado Constitucional, ou seja, aquele cujo qual baseia-se stamainormativo
fundamental, qual seja o documento legislativo denominado Constituicaorjacao
considerada moderna, nascida quase que conjuntamente com o Estamwdlico.

Por Estado Constitucional entende-se aquele firmado numa Co@stiteiguladora
de sua organizacao e relacdo com os cidadaos, primando pelgdlovdtapoder, tendo como
bases filosoficas o contratualismo, o individualismo e o ihismo (século XVIII).

Para José Joaquim Gomes CanotilhGstado Constitucional € umatecnologia
politico de equilibrio politico-sociatravés da qual se combateram dois “arbitrios” ligados a
modelos anteriores, a saber: a autocratiaolutistado poder e os privilégios organico-
corporativo medievais” (Direito Constitucional e Teoria da tngéo, 1998, p. 84)

As Constituicbes pretendem “dar forma’, ‘constituir', ‘confomnaim dado
esquema de organizagdo politica [...]" — J. J. Gomes Canotithrigolidando entdo a
institucionalizacdo juridica do poder politico (burocratizac&o)unidade da soberania
nacional, o povo como conjunto dos cidaddos (0 poder deve ser emanado doqmvo e
proveito amplo a toda sociedade), igualdade formal de direitl@gia), eficacia e
efetividade juridica, divisdo dos poderes (auto-comprometimento stiedd divisdo de
responsabilidades entre os poderes).

Somente quando o Estado Constitucional, com baskuizina da divisdo
dos poderes, retira do senhor feudal — cabecamaatiracdo — 0 exercicio
exclusivo do poder legislativo, torna-se viavel gomprometimento dos
orgdos administrativos pelos érgaos legisladores,camprometimento do
Estado administrador pelos 6rgéos legisladores;autocomprometimento
do Estado”, a “legalidade da administracdo”, e, @osna conseqléncia,
direito dos suditos contra o Estado como tal, ftheesubjetivos, publicos”,
e limites legais a administracdo (RADBRUCH, 19991 7-168).

A constituicdo do Estado, considerada sua lei fonestdal, seria, entdo, a
organizacdo dos seus elementos essenciais: urmaigie normas juridicas,

escritas ou costumeiras, que regula a forma dodg&sta forma de seu

governo, o modo de aquisi¢cdo e o exercicio do padestabelecimento de
seus 6rgaos, os limites de sua acgéo, os direitmafoentais do homem e as
respectivas garantias. Em sintese, a constituigdoaohjunto de normas que
organiza os elementos constitutivos do Estado (8112005, p. 37-38).
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Documento escrito que traz consigo contetdo politico, e uma sédesplEsicoes
acerca dos direitos dos cidadéaos frente ao Estado e conorelegdos outros, e 0s modos
pelos quais deverao convergir as acdes da sociedade tenolbj@tiwo

[...] estabelecer a estrutura do Estado, a organizacéo @geus 6rgaos, o
modo de aquisicao do poder e a forma de seu exeroiclimites de sua
atuacao, assegurar os direitos e garantias dos indliluos, fixar o regime

politico e disciplinar os fins sdcio-econdmicos déstado, bem como os
fundamentos dos direitos econbmicos, sociais e autiis (SILVA, 2005,

p. 43) sem grifo no original

José Afonso da Silva discorre sobre os denominados elementos datlicoast
considerados como matérias e finalidades fundamentais patatividade. Cite-se:

(1) elementos organicosgjue se contém nas normas que regulam a estrutura
do Estado e do poder, e, na atual Constituicdo,cemiram-se,
predominantemente, nos Titulos IDg Organizagdo do EstajlolV (Da
Organizagao dos Poderes e do Sistema de Goye@apitulos Il e Il do
Titulo V (Das Forcas Armadas e da Seguranca Publiea VI (Da
Tributagcdo e do Orcamentaque constituem aspectos da organizacdo e
funcionamento do Estado);

(2) elementos limitativgs que se manifestam nas normas que
consubstanciam o elenco dos direitos e garantindafuentais: direitos
individuais e suas garantias, direitos de nacidadk e direitos politicos e
democraticos; sdo denominadbmitativos porque limitam a agdo dos
poderes estatais e ddo a tdnica do Estado de ®iagiham-se eles inscritos
no Titulo Il de nossa Constituicdo, sob a rubfxes Direitos e Garantias
Fundamentaisexcetuando-se d3ireitos Sociais(Capitulo 1), que entram
na categoria seguinte;

(3) elementos socio-ideolégicosconsubstanciados nas normas soécio-
ideolégicas, que revelam o carater de compromisas cbnstituicbes
modernas entre o Estado individualista e o Estamiak intervencionista,
como as do Capitulo Il do Titulo Il, sobre D#eitos Sociais e as dos
Titulos VII (Da Ordem Econbémica e Financejra VIII (Da Ordem Socig]

(4) elementos de estabilizacdo constitucignabnsagrados nas normas
destinadas a assegurar a solucdo de conflitosittmimhais, a defesa da
constituicdo, do Estado e das instituicdes demicesat premunindo os
meios e técnicas contra sua alteracao e infringémcisdo encontrados no
art. 102, |,a (acdo de inconstitucionalidajle nos arts. 34 a 36D&
Intervencao nos Estados e Municipids9, I, e 60 Processo de emendas a
Constituicag, 102 e 103 Jurisdi¢do constitucionale Titulo V Da Defesa

do Estado e das Instituicbes Democratjcaspecialmente o Capitulo |,
porgue os Capitulos Il e Ill, como vimos, integrasnelementos organicos);
(5) elementos formais de aplicabilidgdesdo os que se acham
consubstanciados nas normas que estatuem regraspli@cdo das
constituigbes, assim, o preambulo, o dispositive gontém as clausulas de
promulgacao e as disposi¢cdes constitucionais t@ias, assim também a
do §1° do artigo 5°, segundo o qaal normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacdo imedigg&_VA, 2005, p. 43).

O constitucionalismo pautava-se em trés grandes objetivos:
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a) afirmacdo da supremacia do individuom individuo sobre o Estado. Em primeiro
lugar o individuo, sua protecédo e os fins da atividade estdtatias para ele;

b) limitagdo do poder dos governantes norma fundamental tida como base do
Estado Constitucional regularia as acdes dos governantes, ewaraksim ofensas aos
direitos dos individuos;

c) racionalizacdo do podero Homem como centro das atencfes e destinatario das
acoes.

Da propria nocdo de Constituicdo, resultante dgugagdo dos sentidos
material e formal, decorre que o titular do podenstituinte € sempre o
povo. E nele que se encontram os valores fundaisemi@ informam os
comportamentos sociais, sendo, portanto, ilegiti@anstituicdo que reflete
os valores e as aspiragdes de um individuo ou dgrupo e ndo do povo a
que a Constituicdo se vincula. A Constituicdo diténserd sempre uma
conjugacdo de valores individuais e valores sqcigie 0 proprio povo
selecionou através da experiéncia (DALLARI, 200&G8).

José Joaquim Gomes Canotilho expde o significado do Constituciomalism

Constitucionalismo € a teoria (ou ideologia) quguer o principio do
governo limitado indispensavel a garantia dos tlisesiem dimenséo
estruturante da organizagdo politico-social de wopeiunidade. Neste
sentido, o constitucionalismo moderno representana técnica especifica
de limitacdo do poder com fins garantisticos. O cetio de
constitucionalismo transporta, assim, um claroguie valor. E, no fundo,
uma teoria normativa da politica, tal como a tedaalemocracia ou a teoria
do liberalismo(CANOTILHO, 1998, p. 45)

Ainda Canotilho (1998, p. 86-87), concluindo sobre a caracterizacdo ddoEst
Constitucional, cite-se:

Qualquer que seja o0 conceito e a justificacdo dadés— e existem varios
conceitos e varias justificacdes — o Estado s@eeebe hoje como Estado
constitucional. Nao deixa, porém, de ser signifitatjue esta expressdo —
Estado constitucional — tenha merecido decisivolhaoento apenas na
juspublicistica mais recente. Sabemos ja que otitacisnalismo procurou
justificar um Estado submetido ao direito, um Egtaelgido por leis, um
Estado sem confuséo de poderes. Numa palavrautestauturar um Estado
com qualidades, as qualidades que fazem dele uaddc&onstitucional. O
Estado Constitucional, para ser um estado com akdqdes identificadas
pelo constitucionalismo moderno, deve ser um Estato direito
democratico. Eis aqui as duas grandes qualidadésstdmlo constitucional:
Estado de direito e Estado democratico. Estas duasidades surgem
muitas vezes separadas. Fala-se em Estado deodimititindo-se a
dimensdo democratica, e alude-se a Estado denwmcratienciando a
dimensédo de Estado de direito. Esta dissociacdespmnde, por vezes, a
realidade das coisas: existem formas de dominitiqgmbnde este dominio
ndo estda domesticado em termos democraticos. QldEstanstitucional
democratico de direito procura estabelecer uma x&nenterna entre
democracia e Estado de Direito.
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A trajetdria da Constituicdo no Estado brasileiro € marcadaqueistante alteracéo,
0 que explica a edicdo de seis constituicdbes anteriormentaah det 1988 (no regime
republicano, desconsiderando neste ponto a Constituicdo de 1824, eis qu@2do)] isso
devido as diversas mudancas em que a sociedade estava jnsdhiganciadas pelo
movimento mundial de expansdo, de progresso, ou até mesmo dessifode guerras e
tiranias.

Seis Constituicdes regeram os destinos do PaisB@osnos de vida da
Republica: a de 1891, as de 1934, 1937, 1946teaf a de 1967, alterada
pela Emenda n° 1, de 1969. A falta de perenidade Glanstituicdes
surpreende e tem sido criticada sob o argumentgude em sendo Lei
Fundamental do Estado, n&o deveria ela ser refamawdl alterada
constantemente, sendo quando necessidades impenosxigissem. E,
nesse sentido, a forgca escrita e as prescricOmmasigle muitas de nossas
ConstituicBes tém refletido a necessidade inteen@ahter a tendéncia as
mudancas. Tentando explicar o fendmeno, Claudibda; em seliratado
das Constituicdes Brasileiragssinala que justamente 0s povos que — por
forca de instabilidade temperamental, de um nomaalide instituicbes, de
um certo gosto de mudanca, e por forca de um fenénmterno ainda ndo
rigorosamente identificado — se sentem arrojadms, perigosa frequéncia,
as mudancas de regime, é que tendem a preferéramsilas mais exatas e
rigidas dos instrumentos constitucionais. Diz @agtie, assim, estes povos
procuram se resguardar, mas freqiientemente enceéta volubilidade ou
aquele nomadismo politico. Isso, na verdade, awmfdste a existéncia de
uma estrutura de poderes, de um ordenamento caistial, em desarmonia
com a nossa realidade econdmica, social e polRepousa nisto, talvez, a
principal razdo das frequentes muta¢des da NormarM& velocidade do
nosso ritmo de mudanca é muito grande e, na fatsalucdes para os
problemas emergentes, tende-se a inculpar, as \@aessadamente, a
norma constitucional de inepta (Camara dos Depstdadiy8, p. 15-16).

Discorrer acerca da caracterizacéo e concretizacdo do H3tawocratico ao longo
da histéria € pautar-se basicamente na evolucao da sociedadeamtro da uniformizacéo
do poder e principalmente na possibilidade de efetiva part&ipag ambito publico, sendo
agueles pertencentes a um Estado além de meros expectafiéeiesne cumprimento das
determinagcBes provenientes do ente ditador de regras, mas, alon sbr viabilizada a
efetiva e concreta interferéncia nos assuntos da sociedadmpprardo em consequéncias
na qualidade de vida dos demais cidadaos, cabendo-lhe escalbpendentemente de sua
posicdo na sociedade, o que lhe convir e julgar proveitoso ao cosei@, ndo estando
assim, ao bel prazer daqueles que ocupam cargos publicos incurdéidesenciar toda a
sociedade.

Diferentemente do Estado de Direito, marcadamente libgual reduzia direito a
concepcao de ledelimitava as fungdes dos podereggyicamente que exaltando a producgao

das leis e freando atividade inovadora fora dos limites legaigarantia os direitos
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individuais; além da denominacdo Estado Socielfare State que mesclou o modo de
producao capitalista e o bem-estar social, com adocdo de mgdaasopiciassem a justica
social; e ainda, superada a mera definicdo de Estado Demmmqigdberania popular) o
Estado Democratico de Direito, longe de ser a mera juncdo elasmihacdes acima
apresentadas, sintetiza-se na transformac¢&utadios quo

E um tipo de Estado que tende a realizar a sintesdo processo
contraditério do mundo contemporaneo, superando o §&ado capitalista
para configurar um Estado promotor de justica socid que o
personalismo e monismo politico das democracias papres sob o
influxo do socialismo real ndo foram capazes de cstnuir (SILVA, 2005,
p. 120) sem grifo no original.

Carregando os conceitos dos componentes de sua denominagao, dtsteeia,
Democratico (soberania popular), cita-se José Afonso da Silva aaCabso de Direito
Constitucional Positiva respeito do Estado Democratico:

Este funda-se no principio da soberania popular, qu “impde a
participagcao efetiva e operante do povo na coisa plica, participacédo
gue ndo se exaure, como veremos, na simples formagéas instituicbes
representativas, que constituem um estagio de evgho do Estado
Democratico, mas ndo o seu completo desenvolvimeht¥isa, assim, a
realizar o principio democratico como garantia real dos direitos
fundamentais da pessoa humanéSILVA, 2005, p.117).

E, Estado de Direito (legalidade), cita-se novamente Joséséfda Silva, em

mesma obra acima:

O Estado de Direito, como lembramos acima, € uma iagdo do
liberalismo. Por isso, na doutrina classica, repoasna concepcao do
Direito natural, imutavel e universal, dai decorreque a lei, que realiza o
principio da legalidade, esséncia do conceito de tedo de Direito, é
concebida como norma juridica geral e abstrata. A eneralidade da lei
constituia o fulcro do Estado de Direito. Nela sesaentaria o justo
conforme a razao(SILVA, 2005, p. 117).

O Estado Democrético de Direito serve ao fiel cumprimentdedsisnstituidas pela
participagdo popular, porém, ndo reduzindo o Direito a concepc¢ao peisetonsiderando os
ideais de justica, tendo em vista a desigualdade social edmditva entre os homens, é
capaz de proporcionar mudancas na sociedade, aplicando-semsdeperpetuar a diferenca
e necessidade do seu uso em prol da distribuicdo de justica, fugardga concepcdo de
igualdade dos burgueses que atravancava as transformacfes madso@e mantinham
estaticos determinados estratos sociais, sendo a lei fegitma da propagacdo da

desigualdade.
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Socorrendo-se mais uma vez aos ensinamentos de José AfonslvadaeiSique
oportunos, cita-se novamente trecho da @hreso de Direito Constitucional Positivo

O principio da legalidade € também um principio batar do Estado

Democratico de Direito. E da esséncia do seu contiisubordinar-se a
Constituicdo e fundar-se na legalidade democratic&ujeitando-se, como
todo Estado de Direito, ao império da lei, mas daei que realize o
principio da igualdade e da justica ndo pela sua geralidade, mas pela
busca da igualizagdo das condi¢cdes dos socialmemtesiguais. Deve,
pois, ser destacada a relevancia da lei no Estad@mocratico de Direito,
ndo apenas quanto ao seu contelddo formal de ato jdico abstrato,
geral, obrigatério e modificativo da ordem juridica existente, mas
também a sua fungdo de regulamentagdo fundamentaproduzida

segundo um procedimento constitucional qualificado. A lei é

efetivamente o ato oficial de maior realce na vidgolitica. Ato de

deciséo politica por exceléncia, é por meio delanguanto emanada da
atuacdo da vontade popular, que o poder estatal ppicia ao viver social
modos predeterminados de conduta, de maneiro que a@sembros da
sociedade saibam, de antemdo, como guiar-se na reatdo de seus
interesses. E precisamente no Estado Democratico @éreito que se
ressalta a relevancia da lei, pois ele ndo pode diclimitado a um

conceito de lei, como o que imperou no Estado derBito classico. Pois
ele tem que estar em condi¢bes de realizar, mediankei, intervencdes
que impliguem diretamente uma alteragdo na situacadda comunidade.
Significa dizer: a lei ndo deve ficar numa esferayramente normativa,

nao pode ser apenas lei de arbitragem, pois precigaluir na realidade

social. [...](SILVA, 2005, p. 121) sem grifo no original.

Estado Democrético de Direito poderia, em simples e poucaa@s)| ser conceituado
como Estado de justica material, composto de uma sociedaderdéosode direito e de fato,
de efetiva incorporacéo de todo o povo no controle das decisfes paiticds que, segundo
José Afonso da Silva (2005, p. 122arefa fundamental do Estado Democrético de
Direito consiste em superar as desigualdades sociais e reg@isne instaurar um regime
democratico que realize a justica social’sem grifo no original

José Afonso da Silva€urso de Direito Constitucional Positiveque recorrendo aos
ensinamentos de Gomes Canotilho, cujo qual desenvolveu os prirdbpistado de Direito
Democrético portugués, transcreve em sua obra os principios odopstiis do Estado
Democrético de Direito, assim resultando:

(a) principio da constitucionalidadeque exprime, em primeiro lugar, que
o Estado Democréatico de Direito se funda na legitidade de uma
Constituicdo rigida, emanada da vontade popular, gt dotada de
supremacia, vincule todos os poderes e 0s atos depeovenientes, com
as garantias de atuacao livre de regras da jurisdiip constitucional;

(b) principio democratico que, nos termos da Constituicdo, ha de
constituir uma democracia representativa e particigtiva, pluralista, e
gue seja a garantia geral da vigéncia e eficacia slodireitos
fundamentais (art. 1°);
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(c) sistema de direitos fundamentaigue compreende os individuais,
coletivos, sociais e culturais (titulos Il, VII e \I);

(d) principio da justica sociglreferido no art. 170, caput, e no art. 193,
como principio da ordem econdmica e da ordem socjalomo dissemos,
a Constituicdo nao prometeu a transicdo para o s@ismo mediante a
realizacdo da democracia econf6mica, social e culalr e o
aprofundamento da democracia participativa, como daz a Constituicéo
portuguesa, mas com certeza ela se abre também, iitamente, para a
realizacdo da democracia social e cultural, sem angar
significativamente ruma a democracia econdmica;

(e) principio da igualdaddart. 5°, caput, e 1);

(f) principios da divisdo dos poderéart. 2°) e da independéncia do juiz
(art. 959);

(9) principio da legalidaddart. 5°, I1);

(h) principio da seguranga juridicgart. 5°, XXXVI a LXXIIl) (SILVA,
2005, p. 122) sem grifo no original

As caracteristicas comumente citadas, pode-se ainda exgsoutras de cunho
acentuadamente politico, tais como: autonomia e independéncia dojymtidigrio; maior
controle social do poder (movimentos sociais e populares, orgarszagéejovernamentais,
sindicatos, partidos politicos, acées populares, aprovacao degsoptiblicas entre outras);
controle da gestdo publica pelos cidaddos que podem cobrar a edwadideficiéncia na
Administracado Publica; transparéncia e publicacdo dos atos deistdaivos; a sociedade
como protetora dos direitos humanos e responsavel pela construcao deestn@almente
saudavel; eletividade; rotatividade; responsabilidade; justigialse tolerancia das diferencas
individuais ligadas, por exemplo, a religido.

Advindo dos principios acima elencados encontram-se pontos marcames qu
merecem destaque quando da atividade do Estado e suasdiesli@#a-se:

a) constitucionalizac&o da politicgart. 1° da CF/88): trata-se na forma de determinar
a politica no ambito constitucional, onde a Constituicdo € quepulestt modelo, formato,
modo de se fazer politica — define a politica. Isto é de sompartancia, pois, ditando a
politica, dita-se também o modo de convivéncia entre as pess@dsangéncia dos seus
direitos e da participacdo destas perante o Estado.

b) humanizacdo do Estado e do Direifart. 3° da CF/88): heranca do Estado
Democrético, tratou o Estado Democratico de Direito de eafasua visdo modificativa da
extremada reducédo do Direito a lei sem que se atentassedastes basicas do ser humano e
do respeito insuperavel aos principios que subsistem independentemeuisitivacio. E o
caso do principio da dignidade da pessoa humana, presentesenCoostituicao.
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c) discricionariedade poder de agir, a luz da sua interpretacdo constitucional, de
acordo com a necessidade da sociedade, sem prejuizo da abdjEagsio em caso de abuso
de autoridade.

~

d) positivagcdo das regras programaticas do Estadigado a concepcdo de
legalidade onde o Estado é submisso as regras, a fiscalizsgdmntrole por parte da
sociedade em seus atos nos estritos preceitos legais.

Comprometimento do Estado em ter éxito nas suas fungdes, objelev@cordo
com o que ele préprio pré-determinou como aceitavel legalmentejouemto das leis). O
Estado tem sua fungao estabelecida em lei devendo seerftelmumprida para que néo se
cologue em questao sua existéncia e legitimidade.

Nesse diapasao situa-se a chamadasas da bilateralidade juridicariginarias da
Revolucdo Inglesa que se sintetizam na abrangéncia das fegdicas a sociedade, mas
também obrigatoriamente ao Estado, que se curva a apliestdejlegal das normas a toda
sociedade.

Indissociavel, até porque integrante do termo Estado Democr&iddirdito, a
democracia é alicerce de toda a construcao de um Estado ostitse dom bases previstas
em lei. E elemento convergente quando se pretende disciplimauoa sociedade por meio
de leis, pois se estas sdo a expressdo do poder legislatigiladiria sociedade, certo,
portanto, afirmar que sdo para o bem comum, indistintamente, pogendeentura, sofrer
indagacdes quando da utilizacao estritamente particular.

O termo democracia ndo deve ser analisado isoladamentesiiiaatendo-se ao
Estado brasileiro, a nocdo de Republica que a tempos foralithstem nossa sociedade,
constituindo, portanto, bases para a real configuracdo do H3tawlocratico de Direito.

[...] a democracia é uma das trés possiveis foaragoverno na tipologia

em que as varias formas de governo séo classiicenla base no diverso
numero dos governantes. Em particular, € a formgaerno na qual o

poder é exercido por particular, € a forma de guwera qual o poder é
exercido por todo o povo, ou pelo maior nimeropoumuitos, e enquanto
tal se distingue da monarquia e da aristocracignais o poder é exercido,
respectivamente, por um ou por poucos (BOBBIO, 2p0E37).

Reproduzindo as licdes de José Afonso da Silva em torno da @demgcita-se:

Democraciaé um conceito histérico. Ndo sendo por si um vifor mas

meio e instrumento de realizacdo de valores esssnde convivéncia
humana, que se traduzem basicamente nos direitdarfientais do homem,
compreende-se que a historicidade destes a envavenesma medida,
enriquecendo-lhe o conteldo a cada etapa do emvebeal, mantido

sempre 0 principio basico de que ela revela unmegolitico em que o
poder repousa na vontade do povo. Sob esse aspeat#a)ocracia ndo é um
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mero conceito politico abstrato e estatico, mamérocessode afirmacao
do povo e de garantia dos direitos fundamentaioquav/o vai conquistando
no correr da historia. [...§ governo do povo, pelo povo e para 0 povo
Podemos, assim, admitir qaedemocracia € um processo de convivéncia
social em que o poder emana do povo, ha de sercidrerdireta ou
indiretamente, pelo povo e em proveito do pd¥i@-se que € um processo
de convivéncia, primeiramente para denotar suaftglade, depois para
realcar que, além de ser uma relacéo de podeicpolé também um modo
de vida, em que, no relacionamento interpessoalehéerificar-se o respeito

e a tolerancia entre os conviventes. Goveaitnopovosignifica que este é
fonte e titular do pod€gtodo o poder emana do poyale conformidade com

o principio da soberania popular que é, pelo vistprincipio fundamental
de todo regime democratico. Govempelo povoquer dizer governo que se
fundamenta na vontade popular, que se apoéi@omsentimento popular
governo democratico é o que se baseia na adesde lixoluntaria do povo a
autoridade, como base da legitimidade do exercigipoder, que se efetiva
pela técnica daepresentacédo politica (0o poder é exercido em nawme
povo) Governopara o povcha de ser aquele que procure liberar o homem
de toda imposi¢éo autoritaria e garantir 0 maxiracseguranca e bem-estar
(SILVA, 2005, p. 125-135).

A atual Constituicdo Federal traz em seu Preambulo aspdaxiemocracia:

NGs, representantes do povo brasileiro, reunidos enfssembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Demaratico, destinado
a assegurar o exercicio dos direitos sociais e imtluais, a liberdade, a
segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a iguatte e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, plurala e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e comprortida, na ordem
interna e internacional, com a solugcdo pacifica dagontrovérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONTUICAO DA
REPUBLICA FEDERAL DO BRASIL .

Ponto relevante a mencionar advém do autor J.J. Gomes Canotildspbe sobre
o0 principio democratico estigmatizado no modelo de governdsstdelo que segue o Brasil:

O principio democrético, constitucionalmente conadg, € mais do que um
métodoou técnicade os governantes escolherem os governados, @uis ¢
principio normativo, considerado nos seus variopee®s politico,
econbmicos, sociais e culturais, ele aspira a tessaampulso dirigentede
uma sociedade (CANOTILHO, 1998, p. 277-278).

Segue o autor explanando sobre o conteddo que envolve de democracia dentro do
Estado que se apresenta como democratico, devendo o principio demacséitucionalizar
a pratica da politica, como forma de limitacdo do poder e daquekespossuem seu
exercicio:

O principio democratico ndo elimina a existéncia dstruturas de dominio
mais implica umdormade organizagdo desse dominio. Dai o caracterizar-s
0 principio democratico comprincipio de organizacaoda titularidade e
exercicio do poder. Como ndo existe uma identidatdes governantes e
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governados e como ndo é possivel legitimar um dondom base em
simples doutrinas fundamentantes é o principio deatico que permite
organizar o dominio politico segundo o programaadtodeterminacédo e
autogoverno: o poder politico é constituido, legitio e controlado por
cidaddos (povo), igualmente legitimados para ppetiem no processo de

organizacdo da forma de Estado e de governo (CANG®| 1998, p. 280).

Como analisa Canotilho (1998, p. 280-281), o principio democratico detar-sau
pelos direitos fundamentais:

Tal como sdo um elemento constitutivo do Estadduleito, os direitos
fundamentais sdao o elemento basico para a reabizalgh principio
democratico. Mais concretamentes direitos fundamentais tém uma funcao
democraticadado que o exercicio democratico do poder: (1lhistg a
contribuicdo de todos os cidadéos (...) para cegetcicio (principio-direito
da igualdade e da participacdo politica); (2) io®liparticipacédolivre
assente em importantes garantias para a liberdzsie éd:xercicio (o direito a
associacao, de formacéo de partidos, de liberdadxpresséo, séo, por ex.,
direitos constitutivos do proprio principio demdaa); (3) coenvolve a
abertura do processo politico no sentido da criadd® direitos sociais,
econdmicos e culturais, constitutivos de uma deamigrecondmica, social e
cultural (...).Realce-se esta dindmica dialéticlreens direitos e garantias
fundamentais e o principio democratico. Ao presswpparticipacdo igual
dos cidaddos, o principio democratico entrelacaceen os direitos
subjectivos de participagdo e associacdp que se tornam, assim,
fundamentos funcionais da democracia. Por sua ez, direitos
fundamentais, comadlireitos subjectivos de liberdaderiam um espaco
pessoal contra o exercicio de poder antidemocraticoccomo direitos
legitimadores de um dominio democratico asseguranexercicio da
democracia mediante a exigéncia darantias de organizacdce de
processo€om transparéncia democratica (principio maidotgsublicidade
critica, direito eleitoral). Por fim, como direitabjectivos gorestacdes
sociais, econdmicas e culturgios direitos fundamentais constituem
dimensdes impositivas para preenchimento intrinsecoatravés do
legislador democratico, desses direitos.

A mesma Constituicdo traz em seu bojo, mas precisamenparagrafo Gnico do
artigo 1° Todo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de represenemeleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdp)a possibilidade da sociedade eleger
representantes, sem, contudo, desvirtuar a fonte imutavel dorgodegime democratico.

E no regime de democracia representativa que sadalsem acidadaniae
as questdes deepresentatividadeque tende a fortalecer-se no regime de
democracia participativa. A Constituicdo combinapresentacdo e
participacéo direta, tendendo, pois, para a deriacgarticipativa.E o que,
desde o paragrafo Unico do art. 1°, ja esta corsiglo, quando, ai, se diz
guetodo o poder emana do povo, que o0 exerce por meiegresentantes
eleitos (democracia representativa),ou diretamente (democracia
participativa). A democracia representativgpressupde um conjunto de
instituicdes que disciplinam a participacdo populaprocesso politico, que
vem a formar os direitos politicos que qualificarnidadania, tais como as
eleigbes, o sistema eleitoral, os partidos poktietc. (...). Na democracia
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representativa a participacdo popular é indireggiégdica e formal, por via
das instituicdes eleitorais que visam a disciplasatécnicas de escolha dos
representantes do pové ordem democratica, contudo, ndo é apenas uma
questdo de elei¢des periddicas, em que, por meiidy sdo escolhidas as
autoridades governamentais. Por um lado, ela cotmutia um
procedimento técnico para aa designacdo de pepswaso exercicio de
funcbes governamentais. Por outro, eleger signiéikpressar preferéncia
entre alternativas, realizar um ato formal de decigolitica. Realmente, nas
democracias de partido e sufragio universal, dg@de tendem a ultrapassar
a pura funcdo designatéria, para se transformanem rinstrumento, pelo
qual o povo adere a uma politica governamental efeo® seu
consentimento, e, por conseqléncia, legitimidads, autoridades
governamentais. Ela &, assim, o modo pelo qualvm,peas democracias
representativas, participa na formacédo da vontadgoderno e no processo
politico (SILVA, 2005, p. 137-138).

Recorrendo-se novamente aos ensinamentos de J. J. Gomes Casiatdtmalo-se

dentro do principio democrético, cita-se:

Em primeiro lugar, o principio democratico acolhg mais importantes
postulados déeoria democratica representativa— 6rgaos representativos,
eleicdes periddicas, pluralismo partidario, sep@wagle poderes. Em
segundo lugar, o principio democratico impladmocracia participativa,
isto &, a estruturacdo de processos que oferecancidaddos efectivas
possibilidades de aprender a democracia, participas processos de
deciséo, exercer controlo critico na divergénciapimides, produzimputs
politicos democraticos. E para esse sentido peativio que aponta o
exercicio democratico do poder (...), a participag@mocratica dos cidaddos
(...), o reconhecimento constitucional da particma direta e ativa dos
cidaddos como instrumento fundamental da consdé@ado sistema
democratico (...) e aprofundamento da democraciaticipativa
(CANOTILHO, 1998, p. 278)

Quando o tema é democracia inevitavel citar os ensinammiderberto Bobbio:

O processo de alargamento da democracia na soeiedatemporanea nao
ocorre apenas através da integracdo da democrmggrasentativa com a
democracia direta, mas também, e, sobretudo, straleé extensdo da
democratizacdo — entendida como instituicdo e éierde procedimentos
gue permitem a participagdo dos interessados réeidedes de um corpo
coletivo — a corpos diferentes daqueles propriaen@oatiticos. Em termos
sintéticos, pode-se dizer que, se hoje se devedalaim desenvolvimento
da democracia, ele consiste ndo tanto, como emper@a muitas vezes se
diz, na substituicdo da democracia representatela gemocracia direta
(substituicdo que € de fato, nas grandes orgaréza¢@possivel), mas na
passagem da democracia na esfera politica, istwaégsfera em que o
individuo é considerado como cidadao, para a deaunizcina esfera social,
onde o individuo é considerado na multiplicidadesdesstatus(...). Uma
vez conquistado o direito a participacdo politwa&jdaddo das democracias
mais avancadas percebeu que a esfera politicapestédua vez incluida
numa esfera muito mais ampla, a esfera da sociestadeeu conjunto, e que
ndo existe decisdo politica que nao esteja comdid® ou inclusive
determinada por aquilo que acontece na sociedaideRbrtanto, uma coisa
€ a democracia da dire¢do politica, o que ocormu a instituicdo dos
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parlamentos, outra coisa € a democratizacao dadsamz. Em conseqiiéncia,
pode muito bem existir um Estado democratico nuatéaedade em que a
maior parte das instituicbes, da familia a esoddaempresa aos servigcos
publicos, ndo sdo governados democraticamente,, lofm deseja ter um
indicador do desenvolvimento democratico de um gai& considerar ndo
mais o nimero de pessoas que tém direito de votas, 0 nimero de
instancias diversas daquelas tradicionalmenteigeiinas quais se exerce o
direito de voto. Em outros termos, que deseja dar juizo sobre o
desenvolvimento da democracia num dado pais dewsepfido mais a
pergunta “Quem vota?”, mas “Onde se vota?” (BOBEI@Y5, p. 155-157)

Desmistificando o surgimento e progresso da democracia no Estaieirorasabio

Konder Comparato evidencia mais uma vez o tributo a forma, owasefaltacdo do impacto

visual em se admitir direitos, sem, contudo, possibilitar otepder seu efetivo exercicio

indiscriminado:

Ninguém contesta que a representacdo popular éspmmsavel no
funcionamento das democracias modernas. Mas seniaemo tragico
desconhecer que o cerne do regime democraticonastbberania popular
efetiva, e ndo meramente simbolica. Ora, sobeopalar efetiva significa
dar voz e voto ao povo, ndo sO para eleger os gamts mas também e
sobretudo para decidir diretamente as grandes@psesbcioeconémicas do
Pais e controlar a acdo de todos os agentes palblBErgio Buarque de
Holanda, porém, ja assinalava que “a democraci8rasil sempre foi um
lamentavel mal-entendido”. Ela foi importada e agdomodada aos
tradicionais privilégios das classes dominantes accamera fachada ou
decoragdo externa para exibir perante as nacdes ditilizadas, de acordo
com o velho complexo colonial, grau avancado deagcsltura politica.

Na estrita verdade dos fatos, porém, longe dersesimples mal-entendido,
a democracia entre nos foi e continua a ser mafarde ideolégico, um roto
véu que mal encobre a nudez da dominagédo oliga&gAeitamos todas as
férmulas politicas e dispomo-nos a experimentarsgu@r novidades, desde
gue se possa manter e fazer funcionar uma demacsaon povo. Ora, 0
estabelecimento de uma auténtica soberania do psugada pelos grupos
oligarquicos que se sucedem ininterruptamente niempad sera alcangado
mediante o0 concurso de duas acbes de longo alcanceriacdo de
instituicbes adequadas e a formacao generalizadendsspirito pablico, isto
€, do respeito integral aos valores republicanaeraocraticos. Sem isso,
jamais coibiremos, ainda que minimamente, a vethésspratica da
corrupgdo dos agentes publicos (Revista Juridiaass@ex — Ano IX — n°
208 — 15 de setembro de 2005).

A par do que fora exposto sobre o Estado Democrético de Direit@nspigude e

aplicabilidade ndo devem cingir-se na mera declaracdo formajueose estabeleceu no

Predmbulo da ConstituicAo Federal de 1988 e demais principiogodieei garantias

fundamentais, principalmente, buscando dar efetiva materiadizedoa pretendido pelas

normas, alcancando até mesmo objetivos ndo previstos em disposigiifiees mas
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condizentes com o ideal de justica estabelecido na estruturacgetitial da sociedade

exprimido na Constituicdo Federal.

Deveras, a Constituicdo do Brasil ndo € um merstfiimento de governo”,
enunciador de competéncias e regulador de processas além disso,
enuncia diretrizes, fins e programas a serem @iz pelo Estado e pela
sociedade. Nao compreende tdo-somente um “estuaidiicp do politico”,
mas sim um “plano global normativo” da sociedadeag, isso, do Estado
Brasileiro (...) A Constituicdo do Brasil é — temds — uma Constituicdo
dirigente e vincula o legislador e, ainda que tesltld multiplas vezes
emendada, seu cerne, que identifico fundamentaémeos preceitos dos
seus artigos 39, 1° e 170, resta intocado (GRAD320. 428-429).
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CAPITULO 4 - A ORDEM DEMOCRATICA E SUA INFLUENCIA N A
PRESTACAO DA TUTELA JURISDICONAL

Como explanado nos topicos anteriores, o universo juridico brasileirorggergor
varias ideologias sujeitando-se aos modelos e propoésitos espeaie cada momento
histérico, sendo marca constante a prevaléncia de inter@gg@gjuicos em meio a Orbita
publica, mantendo-se assim a estratificagdo social, o delg®o claro e proposital do
tratamento especial a determinado segmento da sociedade

Chegando-se ao atual estagio em que se encontra o Direitoiedadgecbrasileira,
situado dentro de um Estado Democratico de Direito instituitio @enstituicdo Federal de
1988, converge-se para a aplicagéo deste Direito nos ditames qaa boscretizar a Carta
Politica (artigo 3°), observando disposi¢6es indisponiveis que Ihe déddmago 1°), sem
olvidar pela busca da justica social, da promocédo social indidtmtando o contetddo do
principio democratico.

A atual ordem constitucional, pautada num Estado de impériceidasdmo forma
de delineamento e restricbes do poder e de conteudo democré&ioodiaso, prescreve
disposicbes impreteriveis da busca pela justica social, epa, sla coordenacdo e
materializagdo dos direitos a fim de trazerem avanc¢os pus#isociedade como um todo no
gue se tem por desigual, defasado e injusto.

O certo, contudo, € que a Constituicdo de 1988pndmete a transicdo para
0 socialismo com o Estado Democratico de Direitpenas abre as

perspectivas de realizacdo social profunda pelacprdos direitos sociais,

gue ela inscreve, e pelo exercicio dos instrumentesoferece a cidadania e
que possibilita concretizar as exigéncias de unadestde justica social,

fundado na dignidade da pessoa humana (SILVA, 200R0).

A questdo dos direitos sociais trazida pela ordem constitucionaodética influi
incisivamente na aplicagdo do Direito, ja que para quéve sendo em prol da sociedade e
de efetivas mudancas que propiciem a transposi¢cao formal-id=oldg formagcdo de um
Estado que se pauta pela lei e democracia?

(...) direitos sociais como dimensé&o dos direitos fundamentais do homem,
sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Ediegta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que posarhilnelhores condi¢des
de vida aos mais fracos, direitos que tendem azegah igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. S&o, portanto, dirgie se ligam ao direito de
igualdade. Valem como pressupostos do gozo dogadirndividuais na
medida em que criam condi¢cdes materiais mais pespéao auferimento da
igualdade real, o que, por sua vez, proporcionalicio mais compativel
como o exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 20p5286-287).
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Deveras, nhuma concepcao a partir de um Estado republicano, momiritos na
transformacédo da sociedade pela busca das acdes em prol do dasemolhsocial e
democratico, o Direito é ferramenta inseparavel para iboingéo da leitura politica e
significado das proposicoes, fugindo a sua faceta por vezes manipuwaii@alogica para
oferecer contetdo a efetivacao dos direitos fundamentais e digias sjue, conjuntamente
com outros, encabecam 0s objetivos que originaram a atual tGmasti

O Direito, entdo, nesse momento politico-juridico que se inicoul@38, foge a
identificacdo e interpretacdo restrita a concepcdo pura gesinde lei que ndo contenha
conteldo compativel com a ordem constitucional democrética, Qunéejéendente a justica
social efetiva. O contrario disso, a reducédo do Direito a mgalilade representa, no atual
momento constitucional, dominacgéao ilegitima por parte do Estadoseguélizando o viés
democratico edita leis sem os fins a que se destina Gpraagpexisténcia.

Na vida do direito, a interpretacdo, pois, ja néovelve para a vontade do
legislador ou da lei, sendo que se entrega a vertadntérprete ou do juiz,
num Estado que deixa assim de ser o Estado detdufissico para se
converter em Estado de justica, Unico onde é &uiido do juridico com o
social, precisamente por ocorrer 0 holocausto dogiro ao segundo, com o
Direito Constitucional se transformando numa Sagji@ ou Jurisprudéncia
da Constituicdo (BONAVIDES, 2002, p. 435).

O modelo positivista de visualizar o Direito — Direito = Leicarente de contetdo
axiolégico, ndo encontra espaco no ordenamento constituido sob asspeemia social
democracia, devendo ser repelida aplicacao das leis soprsugssas:

A Constituicdo para o positivismo juridico é tagremte sistema formal de
leis constitucionais, sendo a norma, conforme aerda Miller, um ato de
vontade do Estado expresso em forma de lei (“eiteld¢iakt dés Staates in
Gesetzesform”). A Ciéncia do Direito nada tem gee wessa concepgao
com os fatos histdricos e sociais contemporaneas Bireito ndo os nega,
Ihes é contudo indiferente. Demais, assevera o mgmnsador, 0 credo
positivista vislumbra no direito vigente um sistedeproposi¢des juridicas
sem lacunas. Caso estas surjam na regulagdo posifpressa, a construcéo
juridica em cada caso as preenchera com os pscipos fundamentos do
direito positivo. A norma juridica concebida com gomando real ou ainda
como uma premissa maior, logico-formal, que se &biaa, eis a esséncia da
teoria normativa do positivismo no entendimentdvidéler, que também lhe
irroga o haver estabelecido o dualismo direitoadidade, norma e realidade
normativa, como se fossem duas caracteristicas apostas e
incomunicaveis, que s6 se encontrariam na subsuw&ém fato — premissa
menor — numa premissa maior: a norma. De modo guessevera o
constitucionalista — a norma “néo é mais do que proposi¢éo idiomatica,
posta no papel” e sua “aplicacdo” para o positisisormalista se exaure
numa interpretacdo de texto, quando isso ndo éaderdporquanto o
processo de concretizagdo deve tomar em conteeleésentos basicos: o
fato, o programa da norma e o ambito normativornddi Miller que uma
hermenéutica juridica em condi¢bes de transcengesiivismo da lei terd
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seus fundamentos extraidos da observacdo do tealfpadidico tanto na
ciéncia como nagpraxis O texto da norma ndo “contém”, assevera o
constitucionalista, a normatividade e sua estrutuaigerial concreta. Cinge-
se tdo-somente, dentro em sua moldura, a dirigmiear as possibilidades
legais de uma determinada concretizacdo materi@id®to. Ndo possui o
texto uma “importancia” inerente nele, de modo gééoma sentido quando
posto numa operacdo ativa de concretizagdo. Emaytalavras, ndo €
possivel isolar a norma da “realidade”, antes éealidade em seus
respectivos dados (o circulo ou ambito da norm&Notmbereich afetada
pela disposi¢cdo da norma (o “programa da normaNoumprogramrh 0
elemento material constitutivo da propria norma KBYIDES, 2002, p.
458-462).

O processo civil brasileiro (Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 18p8yar de ter sua

vigéncia marcada a mais de quatorze anos anteriores aCanstituicdo Federal (05 de

outubro de 1988), deve ter suas disposicdes em consonancia com atag@&opoa ordem

constitucional democréatica.

A Constituicdo Federal € denominada vulgarmente como “lei d&l's éeo cerne

politico-juridico da sociedade, devendo-se obrigatoriamentecerteddo e alcance ser

estendido as demais leis infraconstitucionais, ndo escapandtedsras a sua promulgacao,

gue para permanecerem em plena vigéncia se renderdo as nopasigies, objetivos,

garantias e aplicabilidade nos exatos preceitos constitucionais.

A conformidade da lei com a Constituicdo ndo caesipenas em verificar
formalmente se a lei esta de acordo com a regrasigy mas em determinar
também a compatibilidade material, por onde resglie um contetdo
equivoco ou incerto da lei sera aferido por iguglbpconteddo da norma
constitucional. As normas constitucionais, comoinas Hesse, ndo sao
apenas normas de examriffungsnormen mas normas materiais
(Sachnormende afericdo do teor da lei ordinaria. A unidade atdem
juridica e o sistema de valores de que o ordenamjemidico se acha
impregnado sdo elementos decisivos no aferir nedteente a
constitucionalidade dos atos normativos medianéenprego do método de
interpretagdo conforme a Constituicio (BONAVIDESQ2, p. 478).

O processo civil, entdo, no que se pretende tratar nesta amecarda interpretacédo

conforme o contetdo e disposi¢cdes da ordem constitucional demowigénge, situando o

direito a efetiva prestacdo da tutela jurisdicional, espeaifente, em meio a concepcao de

Estado e seus atos que garantam sua legitimidade, levarin-sonsideracdo a explanacéo

histérica do nascimento e desenvolvimento do direito processilal@isociedade brasileira,

sua necessdria correspondéncia com a Constituicdo Federalbusca da

efetivacdo/materializacdo dos direitos pela da tutetdatst

Fora exposto anteriormente a no¢ado que se extrai quando da promulgagéa de

constituicdo, da formacéo politico-juridica do Estado, ou sejareddicdo da sociedade
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confiando poderes a um ente, por ela legitimado, para busca deomwivie@ social
harmoénico, justo, minimizando as desigualdades nos mais varigdoeros e 0s
representando perante a plano internacional sob a fachada de uedad®mrganizada
politicamente e regida por leis com conteddo democratico.

Nesse contexto, de ente criado pela sociedade para repilesenpropiciar bom
convivio social, resolvendo os conflitos entre os particuatasnbém frente ao Estado, é que
pautard o contetudo da prestacdo da tutela jurisdicional, dgatisiedade do Estado dar

efetiva resposta ao direito violado, sob pena de ser questisnadegitimidade.

4.1 O Direito de Agcao como direito fundamental

O Estado, dentre suas facetas, mas propriamente no tocantsd&iori retira do
particular a possibilidade de ver seu direito efetivado pors sp@prias forcas e
possibilidades, ou seja, retira-lhe do particular a chaadazr justica com as proprias maos,
evitando-se assim violéncia e abusos, em prol da solugéapain conflitos.

Entdo, o Estado veda a autotutela, e, por ato continuo, assumegacabrde
substituir o particular na obtencdo do direito pretendido, utilizapd@ isso de sua
legitimidade arrolada pelos fundamentos de sua construgao.

Esse carater de substituicdo para aplicacdo do direito, nelisth necesséria
interposicdo do terceiro sujeito (juiz) como forma de coibirmdssforca decorre da teoria de
Chiovenda, por considerar ser atividade privativamente essatalente o Estado tenpoder
de prestar a tutela jurisdicional ao retirar a possibilidddesolucdo dos conflitos pelos
individuos, assumindo a responsabilidade de dizer o direito (formaadtema ordem e a
legalidade), ou seja, de prolatar sentenca, ndo se eximindodopxibdeverde prestar a
tutela jurisdicional para satisfacdo do direito em disaussa

Exercendo a jurisdicdo, o Estado substitui, com wtisidade sua, as
atividades daqueles que estdo envolvidos no cortfizido a apreciacao.
Ndo cumpre a nenhuma das partes interessadasdsgifiritivamente se a
razdo estd com ela propria ou com a outra; nem ,padnao
excepcionalmente, quem tem uma pretensédo invaelifeaa juridica alheia
para satisfazer-se. A Unica atividade admitida pelaquando surge o
conflito &, como vimos, a do Estado que substituipartes (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 146).

Em torno da proibicdo da autotutela e absor¢cdo do monopdlio dagédsabr parte

do Estado, cita-se:
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Considerado o direito romano, sabe-se que a demdiaifjustica publica”
consolidou-se no periodo denominadocdgnitio extra ordinemEoi nessa
fase que o Estado, por ter poder suficiente, paadtitar a solugédo para os
conflitos de interesses, ndo importando a vontawe particulares, que na
verdade j4 estavam submetidos ao poder do Estadeste seu poder de
decidir os conflitos ndo podiam esquivar-se. Immesd a proibicdo da
autotutela, ou da realizacdo das pretensbes segumui@prio poder do
particular interessado, surge o poder de o Estantw dquele que tem razdo
em face do caso conflitivo concreto, ou o podedider o direito, conhecido
comoiuris dictio. O Estado, ao proibir a autotutela, assume o milimgda
jurisdicdo. Como consequéncia, ou seja, dianterd#dipdo da autotutela,
ofertou-se aquele que nao podia mais realizar oirgenesse através da
propria forca o direito de recorrer a justica, ou doeito de acgdo
(MARINONI; ARENHART, 2005, p. 31).

Ainda nesse sentido, cita-se

Vedada em principio a autodefesa e limitadas acantposicdo e a
arbitragem, o Estado moderno reservou para si ocigi®@ da funcao
jurisdicional, como uma de suas tarefas fundament@abe-lhe, pois,
solucionar os conflitos e controvérsias surgidosawedade, de acordo com
a norma juridica reguladora do convivio entre osnbm®s desta. Mas a
jurisdi¢é@o € inerte e ndo pode ativar-se sem pigda, de modo que cabe
ao titular da pretenséo resistida invocar a fungéedicional, a fim de que
esta atue diante de um caso concreto. Assim fazendgjeito do interesse
estara exercendo um direito (ou, segundo partedaida, um poder), que é
a acao, para cuja satisfacdo o Estado deve dastpéo jurisdicional.

Acdo, portanto, é o direito ao exercicio da atigtlaurisdicional (ou o poder
de exigir esse exercicio). Mediante o exercicio agdo provoca-se a
jurisdicdo, que por sua vez se exerce através @xmplle ato que € o
processo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 265

Ovidio A. Batista da Silva, em Curso de Processo Civil,ggea de conhecimento,
retrata a vedacao da autotutela e o desague obrigatérimo@orele direito processual:

Afastada como teve de ser, a defesa privada, lesagf@ito pelo préprio
titular do direito, em regime de autotutela, jAquer este tipo de realizacéo
da ordem juridica gera uma constante intranquidad compromete a
convivéncia social, ja porque a realizacdo privddadireito nem sempre
resultara na vitéria daquele que efetivamente tirdefio, mas acabara
impondo a preponderancia do interesse do mais, fottedo mais astuto
(FRIEDRICH LENT,Diritto processsuale civile tedesao. 16), a exigéncia
de submeterem-se as pretensdes daqueles que et tdigares de algum
direito, eventualmente ameacado ou ja vulneradajpem deveria cumpri-
lo, a uma previa averiguacdo de sua verdadeirééexis. e legitimidade faz
com que a relacdo originariamente existente enttéular do direito e o
titular do dever juridico, do ponto de vista doneiro, dé origem a uma
segunda relagcdopor meio do qual aquele que afirma ser tituladieito —
impedido de realiza-lo por seus proprios meiosra de exigir do Estado
seu auxilio (tutela), afim de que este, através utea instituicao,
especialmente criada para tal fim (o Poder Judijiao torne realizado,
segundo a lei. Estaegunda relacdoque se estabelece entre aquele que
exige a protecdo do Estado, dizendo-se titular ueital (exercicio de
pretensdao de tutela juridi}ae o proprio Estado, posto agora no pdélo
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passivo desta relacdo — ndo mais a relacdo prigatta ele e o devedor,
constitui arelagdo processudSILVA, 2006, p. 2).

O direito de acdo, ou seja, de provocar o Estado a intaréeocasido dos conflitos,
ja que absoluto manipulador da jurisdicdo por forca da proibicaotdautela, considera-se
fundamental, na perspectiva da legitimidade do Estado, aagidizconcreta dos direitos
materialmente previstos nas legislacfes, pois € o0 modo pdlo guaaticular age perante o
Estado e o habilita a satisfazer suas pretensées nos exatos tprense realizaria quando
permitida fosse a forga propria.

O direito de acdo aparece exatamente no momentpuern Estado proibe a
tutela privada ou o uso da forca privada para bzeg@io e a protecdo dos
direitos. A partir dai o Estado assume o monopddicsolucéo dos conflitos
e da tutela dos direitos e, por consequiéncia lodi&ao privado o direito de
acudir a ele. Esse ultimo direito, antes denomirdaldireito de agir e agora
chamado de direito de acdo, € a contrapartida dibigdio da realizacéo
privada dos direitos e, portanto, é devido ao @dadomo um direito a

protecdo de todos e quaisquer direitos. Ou sejan direito fundamental

ndo apenas a tutela dos direitos fundamentais,simag protecdo de todos
os direitos, como o direito de receber quantia @mharo devida em razdo
de um empréstimo ou como o direito de cobrar ogualis que ndo foram

pagos pelo locatario (MARINONI, 2007, p. 209).

Importando frisar que direito de agcdoaté aqui exposto em nada se assemelha do
direito fundamental materiapois este se reduz a previsao na lei de determinado(s) dixeito(
em outras palavras, € o0 direito que encontra protecdo normativagislatao
infraconstitucional, e o Estado o aplica nas relagfes entrertisulzaes. Ja aquele, incide
sobre 0 modo de atuacao para efetividade dos direitos.

Nessa dimensdo, os direitos fundamentais dependemmediacdo do
legislador, pois, mesmo quando protegidos pela @diracdo e pela
jurisdicdo, tém a sua tutela circunscrita a leiréfg no caso em que é
possivel concluir que o legislador se omitiu em platecao a um direito
fundamental, diante da constatacdo, em face do caswreto, da
imprescindibilidade da sua tutela normativa, adieéeque o juiz possa
supri-la, dando tutela jurisdicional ao direito fiamental material mesmo na
auséncia de lei. Nessa hipétese, ainda que o jmita a incidéncia direta
do fundamental sobre o caso concreto, ha uma ietkagéo entre o direito
fundamental e os privados, e, assim, também umaagéddo Estado, mas
agora na forma jurisdicional. A situacao do dirditodamental de acéo é
diversa. O direito fundamental de acéo repercubzeso Estado de forma
diferente. Esse direito ndo incide sobre o Estaai@,pa partir dele, ser
projetado sobre as relagdes dos particulares, magpara vincular o seu
modo de atuacdo, isto é, para vincular a maneireoco Estado deve
proceder para viabilizar a efetividade da protegée direitos. Ou seja, 0
direito fundamental de acéo se destina a regulagd entre o Estado
prestador e o particular, ao passo que os diréittdamentais materiais de
protecdo, como o direito do consumidor, incidemresob Estado para
obriga-lo a protege-lo diante das relagbes privatiado isso significa que o
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direito fundamental de a¢éo, ao contrario do qoatce, por exemplo, com

o direito do consumidor, ndo € um direito que dawa@dir nas relacdes
privadas mediante a intermediacdo do Estado, masiisi direito que recai
sobre forma da sua atuacdo jurisdicional. Por iswsmo, o direito
fundamental de acdo nao tem efeitos sobre o réuiectem efeito sobre o
réu é o direito fundamental material (por exempgliogito do consumidor)
mediatizado pela deciséo jurisdicional (MARINONO(Z, p. 210-211).

O direito fundamental de acédo é conseqiéncia obrigatoria daquilo efeadau o
Estado ao atrair para si 0 monopolio da forca e retribuicdo efdgivdireitos ameacados ou
violados a ele apresentados.

Mais que simples possibilidade de ver o cidaddo amparado pelaoEsta
consubstancia-se o direito de acdo na imprescindibilidade dacéecestatal em torno do
direito ameacado ou violado ora posto a sua frente, como tamjpastacao efetiva da tutela
jurisdicional a permitir protecdo dos direitos suscitados.

Melhor dizendo: o direito fundamental de acdo néniga o Estado a
protege-lo nas relacbes privadas (como acontesgridosse um direito
fundamental material de protecdo) ou € uma merangardo cidaddo a
tutela jurisdicional estatal. O direito fundamerdal agdo obriga o Estado a
prestar tutela jurisdicional efetivatado e qualquerdireito que possa ter
sido violado ou ameacado. Ele ndo é um direitoeyige que o Estado atua
para protege-lo, mas sim um direito que requerajistado exerga a fungéo
jurisdicional de maneira adequada ou de forma mitiera protecao efetiva
de todos os direitos levados ao seu conhecimenf®R{MONI, 2007, p.
210-211)

Equivocado, por vezes, é o entendimento do direito fundamental decagéicsobre
o réu (particulares) ou sobre o Estado. Porém, do que fora exparseptpvel a peculiaridade
atinente a figura do Estado (Estado-juiz e legislador) corfueabé dirigido o direito de acao
para que atue de forma efetiva na protecdo dos direitos, camtesaie ao que se sucedia a
época liberal, da protecdo extremada da liberdade e limitagt@tal, cingindo-se na mera
declaracdo formal do direito. Contudo, importante frisar que sobrparticulares recai o
contelido da deciséo jurisdicional.

Agora, no plano estatal, o direito de acdo ora incide sobre o Hatadwa sobre 0
legislador, sendo que aquele tem o dever de tomar as provil@éeciassarias em busca da
efetiva prestacéo jurisdicional, e este de elaborar mepereicoar técnicas processuais que
servirdo de suporte a aplicagao da tutela efetiva.

Nesses termos, cita-se os ensinamentos de Luiz Guilhermeokiaem Curso de

Processo Civil, Teoria Geral do Processo:

O legislador tem o dever de instituir técnicas pestiais que permitam ao
cidaddo exercer a acdo de maneira efetiva. Ou medhizgislador tem o
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dever de dar ao cidadao as ferramentas que |hdatperroonstruir e utilizar
a acdo adequada e idbnea a prote¢do do seu diratyial. O que quer
dizer que o direito fundamental de acdo ndo seavedimente contra o
Estado-juiz. Mas se o direito fundamental de agéthem se dirige contra o
legislador, é indiscutivel que o seu maior obrig&do juiz. O juiz tem o
dever de prestar a adequada tutela jurisdicionsldireitos. E ndo se diga
que, diante da acédo, ndo se pode atribuir devesdligfio, alegando-se que o
Estado também tem interesse na solugdo dos caen#litna protecdo dos
direitos ameacados ou violados. Ora, como o difeitmlamental de acgéo
incide especialmente sobre a jurisdicdo, é ébvie glomisséo de lei ndo
justifica a omissao do juiz. Até porque a omissadegjislador, nesse caso,
também estaria negando ao juiz o poder necessarm gxercer a sua
funcdo. Na verdade, a auséncia de técnica prodepata a tutela dos
direitos constitui, a um sé tempo, violagdo doitbrundamental de acdo e
obstaculo a atuacgdo jurisdicional. Portanto, pang @ cidaddo possa
efetivamente exercer o direito de acdo e para qyerisdicdo nao se
apresente destituida dos meios necessarios pam @@ ha como negar ao
juiz a possibilidade de suprir a auséncia de leiiguiabiliza a efetiva tutela
jurisdicional do direito. O direito fundamental dgdo, portanto, incide
diretamente sobre o juiz, obrigando-o a suprir ase@o legislativa para
poder exercer a sua funcdo de maneira adequad#c®it que é
completamente diferente daquela em que o0 juiz s@premissdo do
legislador para dar protecao a um direito fundaalemiaterial. Lembre-se
gue, no caso de omissdo de protecdo do legisladdireito fundamental
material (por exemplo, direito do consumidor), aagéo jurisdicional faz
com que a prote¢cdo seja projetada sobre os parésul O direito
fundamental incide sobre os particulares mediamtecéséo jurisdicional, ja
gue o legislador havia se omitido em seu deveo. pg8que, nesse caso, 0
direito fundamental material incide sobre os pattiees, embora tenha de
ser mediatizado pela lei ou pela decisédo jurisdedioAo contrario, o direito
fundamental de acado incide sobre os particulareeenp apenas sobre o
Estado, pois esse é o Unico obrigado diante delest&do, em razdo desse
direito fundamental, é obrigado a prestar tutetaglicional efetivaa todos
os direitos e ndo apenas aos direitos fundamentais matehiaisrigacdo da
jurisdicdo, nesse caso, é a de prestar a tuteisdigional, e ndo a de
proteger o direito fundamental material que pass@sapercebido ao
legislador. Como dito, o direito de acao, ao obrraggurisdi¢cdo, ndo faz com
gue ela dependa da atuacgéo do legislador. Isssigédifica que a atuacao do
legislador ndo seja necessaria para estabeledestosmentos processuais e
a estrutura administrativa idéneos a prestacaoutidat jurisdicional, mas
sim que a omissédo do legislador ndo pode consihsitaculo a efetividade
do direito de a¢éo e ao adequado exercicio daljgéis (MARINONI, 2007,
p. 214-217).

Assim, para interpretacdo e aplicacao do direito de acdo noesnobnstitucionais
em que a sociedade brasileira se compreende no momento, consideisca pela
intervencgao estatal nos conflitos urgidos da sociedade, sejgaritoeilares ou mesmo destes
contra o proprio Estado, e a efetiva protecdo a todos os dimdgtda, mais € que exercitar o
poder dos cidad&os frente a instituicdo que criaram para saldaguateresses de toda a

sociedade, controlando os atos decorrentes que deverdo paniter-sstritos fundamentos,
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objetivos e perspectivas de uma sociedade de cunho demoerdédodole social, pautando-
se sempre pela justica e combate a desigualdade social, salepsrecoloca em evidéncia a

legitimidade da expresséo do poder.

4.2 O direito a tutela jurisdicional efetiva

Seguindo raciocinio extraido do significado do direito de acdo nadd&st
constitucional democratico, de sua viabilizagdo como fodmamanter a legitimidade do
poder exarada pelos propoésitos da instituicdo da sociedade politida, Gelireito posto as
maos dos cidadaos que poderao irrefutavelmente postar-se diangtado Bbrigando-o a
utilizar meios especificos para atender a necessidade todordireito suscitado.

Nesse sentido, fugindo ao que se pregava anteriormente, e pasgand®-mnoldes
constitucionais democraticos, situa-se o direito a tuteladjoional efetiva como sendo a
necessidade da acdo se adequar a tutela da situagéo concreta

Diante dessa vedacdo e do fato de o Estado tewer die conferir ao
cidaddo o mesmo resultado que se verificaria casgiroprivado (a acéo de
direito material) ndo estivesse proibido, é adequagoliticamente generoso
o estudo do direito de agdo como o direito a ingéoado poder do Estado
para que este realize a agdo de direito material ef@ mesmo proibiu,
utilizando-se dos instrumentos processuais quendegar adequadamente
preordenados para atender o direito material (MABNY ARENHART,
2005, p. 62)

O que se pretende dar énfase quanto a prestacao jurisdicionehpacidade de
tornar o direito realizavel materialmente, ou seja, que na@sena em meros declames
judiciais, mas que, se necessario for, influa na vontade denoptra ver realizado o que ora
fora desrespeitado, garantindo-se assim a plena legitimittade@nopdlio do uso legitimo da
forca. Nao se trata apenas de dar ao Estado o dever de tutstar-dde ir a juizo, mas além,
disso, de que essa tutela seja adequada a situacdo pelaugial reivindicacdo de
determinado direito.

Se ja sabemos que o Estado, em determinado pepaoabiju a autotutela,
assumindo o poder e o dever de solucionar os tosflileve-se frisar que o
Estado tem o dever de conferir aquele que buscanseraencdo 0 mesmo
resultado que existiria caso fosse espontaneanoérservada a norma de
direito material, ou fosse realizada a acdo privéaatotutela) que foi
proibida. Com efeito, se o Estado vedou a aut@twgehssumiu o poder de
resolver os caso conflitivos concretos, ele tambésumiu o grave dever de
prestar aos cidaddos aquilo que denominamos dequada tutela
jurisdicional”. O artigo 5.°, XXXV, da CF, afirmaue “nenhuma lei excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou amedgait”. Este, que € 0
chamado “principio da inafastabilidade”, atualmeéiteompreendido como
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principio constitucional garantidor do acesso &igasO direito de acesso a
justica, que na verdade garante a realizagdo dendes todos os demais
direitos, exige que sejam preordenados procediraegdstinados a conferir
ao jurisdicionado o direito a tutela adequada, &stipa e efetiva. Quando
se fala em tutela “efetiva”, deseja-se chamar acate para a necessidade de
a tutela jurisdicional poder realizar concretamesgedireitos, e ndo apenas
declara-los (ou proclamé-los, pois a lei j& cuidss@) ou condenar o
demandado (na verdade exortar o réu a adimplingsea, que, em caso de
ndo-observancia espontadnea, apenas sujeita-se @ @&aexecucao)
(MARINONI; ARENHART, 2005, p. 65-67).

A compreensao de tutela jurisdicional compreende obrigatoriandenep de uma
perspectiva constitucional democratica, em tutela tempestilequada e efetiva.
Em torno dos adjetivos que exalam da tutela jurisdicional ¢ocistnal, cita-se:

Sublinhe-se que, quando se fala em dever de pradtatela jurisdicional
adequada, ndo se estd pensando, como antes podecieber as teorias
classicas sobre acdo, em simples resposta juosdiciisto €, em mero
ditado do juiz que da razdo a uma das partes doegso. Tutela
jurisdicional adequada, ou protecdo jurisdiciordggquada, como pretende
fazer crer o qualificativo agregado a expressadeeldujurisdicional”, é a
protecdo que permite que as partes participem deeiraaadequada do
processo — levando ao juiz o conhecimento dasrszégs — e que 0 autor
utilize as técnicas processuais que outorguem a a&fétividade para
protecdo do seu direito. Porém, o direito de acdo se exaure com a
sentenca de procedéncia ou com o acorddo (do afibgone a confirmou,
nem mesmo quando transitados em julgado. O didgtacdo exige que a
sentenca de procedéncia se revista de forma proeatil adequada a
protecéo do direito e, ainda, que disponha dos sreiecutivos aptos a sua
implementagdo. E como a determinacdo dos meiosugxes, no caso de
certas sentencas proferidas no processo de cordgrgcinpode ocorrer apos
o transito em julgado, € certo dizer que a acasigierdepois do transito em
julgado da sentenca de procedéncia. Porém, parardekpresso que o
Estado tem o dever de prestar a justica em prazmaval e o cidaddo o
direito de obter a tutela jurisdicional de modo pestivo, a Emenda
Constitucional n. 45/2004 agregou ao art. 5.° ingjge institui o direito
fundamental a duracdo razoavel do processo e a@s mgee garantam a
celeridade de sua tramitagdo. Diz esse incisog&tLXXVIII, da CF) que
“a todos, no ambito judicial e administrativo, séesegurados a razoavel
duracdo do processo e 0s meios que garantam aidedlerda sua
tramitacdo”. Esse direito fundamental, além dedincobre o Executivo e o
Legislativo, incide sobre o Judiciario, obrigando-a organizar
adequadamente a distribuicdo da justica, a equdpamodo efetivo os
orgdos judiciarios, a compreender e a adotar amicEx processuais
idealizadas para permitir a tempestividade da dujtefisdicional, além de
nao poder praticar atos omissivos ou comissivosreiaedem o processo de
maneira injustificada. O direito a duracéo razo&lelprocesso exige um
esforco dogmatico capaz de atribuir significadotampo processual. A
demora para a obtencéo da tutela jurisdicionalasbente repercute sobre a
efetividade da acdo. Isso significa que a acado pd@e se desligar da
dimenséo temporal ou do problema da demora patdemngio daquilo que
através dela se almeja (MARINONI, 2007, p. 214-227)
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A atividade exercida pelo Estado a fim de por fim ao conflitacitago pelos
cidadaos deve-se pautar na realizacdo material do dieitseja, como consequéncia da
vedacdo da autotutela e cumprimento das leis.

Assim, condiciona-se a uma nova perspectiva da prestacaoets jtutsdicional,
ndo mais aquela pautada em técnicas processuais, como acaenisto limitar-se a
declaracdes do direito e ndo influirem na realidade e plenitaglelisposicdes legais. Mas,
além do direito ser declarado em juizo, constituir indubitavelneonsequéncia do direito
fundamental de ac&o, primando-se da tutela material daodireit

No tocante a sentenca € preciso desde jA compreendé-la coraotéueica
processual incapaz de, por si sO, gerar consequénciadidadealos direitos. Nao ignorando
sua imprescindibilidade, ja que constitui os fundamentos para atdagarisdicdo, porém,
evidenciando a necessaria complementacdo através de atomisgiee complementardo
sobremaneira para a efetiva prestacao jurisdicional, esda@essim sua atividade meramente
declaratoria e equidistante da concretizacao dos direitos.

Dar tutela a um direito nada mais € do que l|he rgatoprotecdo. Mas,
exceto quando o autor postula uma sentenca degiarda existéncia ou da
inexisténcia de uma relagéo juridica ou a consfimiou a desconstituicao
de uma situagdo juridica (sentengca desconstitutyapssim, além da
sentenga nao é necessaria qualqtieidade de complementacgéo (executiva)
da prestacao jurisdicionaindo ha como admitir que a sentenca é suficiente
para o juiz se desincumbir do seu dever de pradizela jurisdicional.

E facil perceber que a discussdo em torno do $igoid de tutela
jurisdicionalobriga a uma ruptura com a idéia de que a func¢asglicional

€ cumprida com a edicdo da sentenca (da declarat@dlireito ou da
criacdo da norma individual), exigindo que se camimm pouco além

Diante disso, ndo ha duvida de que a tutela jwisdal sé se aperfeicoa,
nesses casos, com a atividade executiva. Portanjirisdicdo nao pode
significar mais apenasiris dictio ou “dizer o direito”, como desejavam 0s
juristas que enxergavam na atividade de execucda omara funcao
administrativa ou uma “funcao menor”. Na verdadajswo que o direito a
sentencga, o direito de agdo, hoje, tem como caool@rdireito ao meio
executivo adequado. A tutela jurisdicional do doet prestada quando o
direito é tutelado e, dessa forma, realizado, ag@vés da sentenga (quando
ela é bastante para tanto), seja através da execDedmodo que passa a
importar, nessa perspectiva, a maneira como aljgée deve se comportar
para realizar os direitos ou implementar a suaidatde executiva. Ou
melhor, o0 modo como a legislacdo e o juiz devenpasgar para que 0s
direitos sejam efetivamente tutelados (ou execgja@dARINONI, 2007, p.
117-118).

Ainda citando Marinoni (2007, p. 61):

Se o direito de acdo ndo é mais o direito a umtesea sobre 0 mérito ou
uma declaracao a respeito da afirmacao de diredtizada pelo autor, mas
sim o direito a preordenacéo de modalidades exexutddneas a obtencdo
das tutelas prometidas pelo direito material, ceittir de acdo sO se
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contentaria com a cognicao, dispensando a execogdo,a tutela do direito
material pudesse também dispensar, em todo e quaijuacdo, a atividade
executiva. Como isto é impossivel, ndo ha comorgatdegitimidade, no
Estado contemporaneo, a um processo que se limieclarar o direito,
rejeitando a atividade executiva. De modo que ficagao do conhecimento
com a execugdo nada mais é do que uma imposicaorreige da
compreensao da acdo como direito a obtencéo da tidedireito material,
para o que ndo basta a mera declaracdo, sendcuimuteel execucao.

Evidentemente que para que se possa dar tutela efetiva d®sdige preciso
contribuicdo e consciéncia legislativa e judiciaria a fim dongrimento a ordem
constitucional, e, por consequéncia, do direito processual @eslinculando-se de antigos
dogmas oriundos dos primordios legislativos na sociedade brag|epancipalmente, do
positivismo juridico.

Num primeiro ponto, cabe retomarmos a idéia trazida anteriorntentgentenca
como técnica processual incapaz de tutelarem direitos qessiteen de atividade ulterior
para sua materializacéo, exceto as de carater déciaratconstitutivo.

Os meios que proporcionam a tutela efetiva dos direitos devemtwonsieios
idéneos a pura realizacdo material e em consonancia conagésitmaterial litigiosa, ou seja,
deve-se ter a disposicdo ferramentas para que o direitoresjaado levando-se em
consideracdo suas peculiaridades.

Nao ha duvida que a técnica processual, ai induddespécie de sentenca e
0sS meios executivos, devem variar segundo a nautealireito material a
ser tutelado. E por isso que ndo basta uma Unitersm dependente de
meios executivos ou uma unica sentenca nao-satisfaia situacdes de
direito substancial que, como ja visto, exigem apegque se iniba a pratica
de um ato, assim como direitos a tutelas que, wemaaconhecidos, exigem
a pratica de atos de execugao apenas para impkedasrg ndo para realizar
forcadamente a prestacdo que deveria ter cumpeattarpu (MARINONI,
2007, p. 59).

A edicdo de leis que prevejam atuacdo ampla dos magistradteimmdolhes
poderes para prestarem tutela jurisdicional condigna com aagéti material dos direitos €
imprescindivel para manter-se integra a legalidade dosjudasais. Contudo, a atuacao
jurisdicional ndo deve ficar 6rfa e manter-se inerte, oohglise aos declames e sem condi¢des
de produzir efeitos, devendo coadunar-se com os ideais da instituiEZtado Democratico
e sua influéncia na 6rbita processual.

Deveras, a prestacdo da tutela jurisdicional com a qualidadeeogefende é fruto da
mudanca de comportamento advinda da ordem constitucional demodatéaticalocacdo do

Estado na funcao de responséavel pelo progresso da sociedadéeemossgue se apresenta,
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de pacificador dos conflitos e, principalmente, ente dotado de godemeios capazes de
satisfazerem direitos transgredidos, além da decla@agace simples.

Toda a sistematica apresentada até aqui se pautou na evotadé&isea chegar num
Estado Constitucional Democratico tendo-se como referéscimses classicas do direito e
sua inadequacgdo com a realidade.

Neste ponto, ndo difere a atividade dos magistrados. Pesseatidas no poder
jurisdicional competentes pela aplicagdo do direito e das, leonstituindo-se na
materializagdo do Estado (Estado-juiz).

O magistrado apos a Constituicdo Federal de 1988 assume novaoptesigro do
ambito de sua atividade, rompendo suas raizes com o modeloclasgjués, posicionando-
se numa figura imprescindivel para a plenitude da efetivacdardtan democratica e da
aplicacao do direito nos conforme constitucionais.

A fim de posicionarmos a magistratura pés 1988, cumpre citaeddenCerezzo
Pereira Filho, em artigo publicado pela Revista AJURIS — Aagéc dos Juizes do Rio
Grande do Sul, editora AJURIS, dezembro/2006, volume 33, n® 104,Xaxil Xp. 19-33,
Porto Alegre, em torno da formacgéo do Estado Moderno:

Com a derrocada do antigo regime, triunfa o ineeda burguesia que
assume o poder e, nesta condi¢do, imp0e os liéestuacdo das esferas
legislativa, executiva e judiciaria, ao projetar Wgstado cujas decisdes
politicas tém como desiderato o capital, porquamibmetidas a regras
econdmicas, condicionantes e sobrepostas aos ss¢srgurigenos. “Dai
poder-se dizer que é com a Revolugdo Francesa gseeno Direito
Moderno”, atrelado a um legalismo cuja burocrasiatal favorece, ora com
extrema demora, ora com rapidez invejavel, a clakseinante. Como
afirma Keith Rosenn, “...o0 formalismo tem sido uimgportante estratégia
usada pela elite, a fim de moldar a nao”..."Porrmuado, had quem
argumente que existem casos onde o formalismo &dmcomo estratégia
consciente, exatamente visando a evitar mudanca&sso Segue o autor:
Em verdade, como bem relata Jénatas Luiz MoreirRalda na alusdo que
faz a José Guilherme de Souza, na estrutura oayaoiml e funcional do
Estado, o poder judiciario deveria figurar como &irgcontrolador e
moderador dos excessos dos demais poderes. Notentamo bem
arremata o doutrinador citado, “Na pratica, ele psesta ao papel de
mantenedor da coeréncia do sistema (=estruturadier g Estado = classes
dominantes), pela legitimacdo dos atos estataifisive os geradores de
injusticas e distor¢bes, bem como conivéncia elamisiidade diante da
dominacdo de classes, na arena ideoldgica do Est@t tdo bem
engendrada, a magistratura aceitou seu papel: fpodesivel, nulo, mero
aplicador da leiJa bouche de loi Converteu-se, assim, num funcionario
obediente da burguesia, pois que aplicaria a leiaso concreto, ao servir-
se, tdo e somente, do principio da subsuncdo. @mueara ser proscrito foi
conduzido habilmente pela burguesia em forte ali&®km autonomia,, ja
que essa era da lei, portanto do executidecieto-lei e, hoje, medida
provisoria) e legislativo éncarregado do poder legiferafteserviu-se e, em
grande medida, hodiernamente ainda é seu papel, irdeesses da
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burguesia. De inimigo, a magistratura converteeraeamigo virtuoso para a
burguesia. Em razdo de uma decantada liberdadeeraeéncao estatal, por
parte da magistratura, estaria, assim, vedada. st@dg burgués de direito
estava, por conseguinte, plenamente vitorioso. Eressiltados de seu
formalismo e de seu éxito se traduzem numa técfundamental, que
resguarda os direito da liberdade, compreendida eshsoante ja dissemos,
como liberdade de contratar, da burguesia.” O Jritic embevecido de
fantasias t@lares individualizados, atuagcdo num templo=forepm
tratamento diferenciado e)cacredita, ou quer acreditar, que mesmo na
condicao que lhe foi reservada (ser invisivel @ndetém Poder.

No mesmo sentido leciona Ovidio A. Baptista da SilvaPeatesso e Ideologia — 0

paradigma racionalista

Com a separagdo entre a teoria e a pratica, asesladominantes
conseguiram dois resultados significativos: (agisaljam os magistrados aos
designios do poder, impondo-lhes a condicdo deosedav lei; e (b), ao
concentrar a producdo do Direito no nivel legistatisem que aos juizes
fosse reconhecida a menor possibilidade de suaip@iodudicial, buscaram
realizar o sonho do racionalismo de alcancar aerzartdo direito,
soberanamente criado pelo poder, sem que a inte¢ae da lei, no
momento de sua aplicagdo jurisdicional, pudesseailar controverso e,
portanto incerto (SILVA, 2006, p. 36).

Contudo, esta predeterminacéo da atuacdo do magistrado ad&riéoc@dntribuinte
sobremaneira dos interesses particulares de determinadorgegiaesociedade, resumindo
seus atos decisérios em meras declaragcdes de situacOéstgsetsem que existisse
intervencado na autonomia das vontades, transcendeu o modelo classiés Isolgevivendo

inadequadamente ao modelo democratico de sociedade.

A busca de seguranca juridica que o racionalisratepdeu obter através da
utilizacdo da metodologia das ciéncias da natumzala matematica —
origem do normativismo moderno — fez com que a rifmute 0 ensino
universitario suprimissem o estudo de “casos”, gupando-se, tanto nos
manuais quanto na docéncia universitaria, apenas &o‘norma”, com
eliminacé@o do “fato”. A separacgédo entre “direito*fato”, inspirada nos dois
manuais kantianos, o mundo der e dodever ser que deita raizes no
racionalismo dos fildsofos do século XVII, permaméttocada na doutrina
contemporanea, mesmo que ninguém tenha divida el® @ireito, como
ciéncia da compreensdo, exista no “fato”, hermecauiente interpretado
(SILVA, 2006, p. 36).

Convém citar Dalmo de Abreu Dallari gnpoder dos juizes

Essa atitude de apego exagerado as formalidadess,legm preocupacéo
com a justica, € uma heranca do positivismo jusidiesenvolvido no século
dezenove e que, por sua vez, foi uma aplicacdondeza de um preceito
muito antigo, enunciado por Platdo e desenvolvigloAgistoteles, segundo
o qual “um governo de leis é melhor do que um govede homens”.

Quando as revolugdes burguesas dos séculos dezessderoito enterraram
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o absolutismo, trouxeram a bandeira do legalisme, fgi exaltada como a
garantia da justica contra o arbitrio (DALLARI, Z)®. 82).

De fato, 0 modo de interpretacdo e aplicacdo do direito nos moldesnmados

pelo Estado essencialmente liberal ndo mais condiz comutuestpolitica, social e juridica

da sociedade atual. E a atividade do magistrado deve cedeapseleres e responsabilidades

gue lhe conferiram autonomia regrada para efetivagédo damslire

A fase de submisséo irremediavel a lei agora da espatwagda do magistrado

dentro de um contexto democratico, marcado pela declaragétvagio/materializacao dos

direitos, constituindo figura imprescindivel ao combate das usigdes sociais, ja que seu

provimento escapou a possibilidade somente da tutela procesasagm prol da tutela dos

direitos.

Desnecessario acentuar que todas essas revoliszoam a descoberta de
gue, efetivamente, o papel do juiz € muito maikillié complexo, e de que
0 juiz, moral e politicamente, € bem mais respoelsper suas decisdes do
gue haviam sugeridos as doutrinas classicas. Escadignifica
discricionariedade, embora ndo necessariamentdragibilade; significa
valoragéo e “balanceamento”; significa ter preseoteresultados praticos e
as implicagbes morais da propria escolha; signifiqpee devem ser
empregados ndo apenas os argumentos da ldgicatabsiu talvez os
decorrentes da andlise linglistica puramente formahs também e
sobretudo aqueles da histéria e da economia, diéicaok da ética, da
sociologia e da psicologia. E assim o juiz ndo podés se ocultar, tdo
facilmente, detras da fragil defesa da concepc¢adalidbto como norma
preestabelecida, clara e objetiva, na qual podeabasia decisdo de forma
“neutra”. E envolvida sua responsabilidade pessuoafal e politica, tanto
guanto juridica, sempre que haja no direito abanpara escolha diversa. E a
experiéncia ensina que tal abertura sempre ou (gErs@re esta presente
(CAPPELLETTI, 1993, p. 33).

A primeira grande reforma que deve ocorrer no Jada e sem dlvida a
mais importante de todas, é a mudanca de mentalidadbora se tenha
tornado habitual, na linguagem comum do povo, eréetia ao Judiciario
como sendo “a Justica’, o fato € que na grande raadas decisbes
judiciais, sobretudo dos tribunais superiores dstadibs e do pais, fica
evidente que existe preocupacdo bem maior comadidage do que com a
justica. Extensas e minuciosas discussfes tedfards,citacdo de autores e
de jurisprudéncia, acolhimento ou refutagdo dosraentos dos promotores
e advogados, tudo isso gira em torno da escolhai dalicavel e da melhor
forma de interpretar um artigo, um paragrafo ou mesima palavra. Sao
freqlentes as sentencas e os acordaos dos trinecasados de citacdes
eruditas, escritos em linguagem rebuscada e cestrad discussao de
formalidades processuais, dando pouca ou nenhumpartéimcia a questao
da justica. Ndo se percebe preocupacdo com ogs$sty e as angustias das
pessoas que dependem das decisdes e que muitasjdez&o tém mais
condicdes para gozar dos beneficios de uma defasamvel, porque esta
chegou quando os interessados ja tinham sido foscadabrir méo de seus
direitos, arrastados pelas circunstancias da viddaomorte. Ainda é comum
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ouvir-se um juiz afirmar, com orgulho vizinho dai@yancia, que € “escravo
da lei". E com isso fica em paz com sua consciérmo se tivesse
atingido o cume da perfei¢éo, e ndo assume redpiidade pelas injusticas
e pelos conflitos humanos e sociais que muitassveeeorrem de suas
decisbes. Com alguma consciéncia esse juiz peiaedeontradicdo de um
juiz-escravo e saberia que um julgador s6 podem jssto se for
independente. Um juiz ndo pode ser escravo de é@ngiem de nada, nem
mesmo da lei (DALLARI, 2002, p.82).
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CONCLUSAO

Dentro da exposi¢cdo dos passos caminhados pelo direito procassuaisileiro
até tempos remotos, e ainda presentes, vislumbra-se inconcusste@do juspositivista de
aplicacdo do Direito. A jurisdicdo segue no Estado brasileidicia de distanciamento da
realidade, exaltando-se a forma como pura expresséo do Dasgieecendo, ou pretendendo
esquecer, que direitos se realizam com a maxima satsag@orrespondente ato lesivo.

Falar-se em prestacdo da tutela jurisdicional requer-se indeloitante
contextualizacdo socio-politica, de identificar-se a jur@diglentro do modelo politico
seguido pela sociedade através do Estado.

Notério é que a visdo implantada pelo Estado Moderno, na suateditemal, de
jurisdicdo nos moldes do positivismo juridico, com aparentes @odErs magistrados e
distanciamento da realidade social, nao fora recepcioné&matpal contexto politico.

O estabelecimento da ordem constitucional democratica é frutaontdaesos
movimentos sociais e politicos, considerado conquista pela diterdos cidaddos contra
modelos estadistas opressores precedentes. O Estado ConstitDeomeratico funda-se
nos cidadaos pelos cidadaos, e ndo na designacdo de ente superiedeeenpina as acoes
e fins da sociedade.

Nesse aspecto de poder de todos e do poder para todos, ainda queegor ve
contestado seu exercicio, influencia sobremaneira no modo dedenta jurisdicdo e a
atuacdo dos agentes estatais encarregados para tanto.

Nao mais sendo a pura expressao do Direito, a jurisdicdo no Estattuciaéco
assume a responsabilidade de efetiva contrapartida aossseteresuscitados, além da
observancia fria e seca da lei.

Aos cidadaos, quando da renuncia do poder de realizar suas pretamsdesm |hes
aprouverem, criou vinculo indissociavel com o Estado, consubddanai® direito
fundamental de ac&o, ou seja, de aplicar meios essenciasimg® da materializacdo do
direito.

Consoante isso, se ao Estado € entregue tal prerrogativaito aiedetiva prestacao
jurisdicional se caracteriza pela imprescindibilidade, ja wmeEstado que preconiza o livre
acesso a justica ndo deve continuar a basear-se na infitaead&o dos direitos, mas buscar
tutelar especifica e materialmente o que lhe fora oferga@ntindo assim sua legitimidade,
pois um Estado propulsor de justica sem a correspondente possibilelddsfrute integral e

satisfatério no minimo encontra-se defasado na realizacdo dosfisgugjuando nao
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posiciona-se contrariamente ao desejo social, 0 que atenta cwEtrdegitimidade e
existéncia.

Direito a efetiva, tempestiva e adequada tutela jurisdidindo deve servir de bases
meramente enunciativas, € preciso que a consciéncia em torna geestacdo nos moldes
constitucionais democraticos seja pragmaticamente ircui#d atuacdo dos operadores do
Direito, ndo s6 dos magistrados, mas também dos advogados quandasdeeticdes e
durante suas militdncias em prol do respeito aos ditamestaoimais democraticos.

De fato, o direito & prestacdo jurisdicional efetiva resiwdt do atual modelo
constitucional democratico é instrumento para realizacao tiegusocial e acima de tudo
para mudanca da concepcdao elitista de aplicacdo do Diteioreito pode e deve servir-se
de poderes para mudanca na sociedade, s6 que agora a favor datiEagéore plenitude

dos direitos langados a sociedade.
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