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Sonho impossivel (The impossible dream)
(J. Darion — M. Leigh — versao Chico Buarque — Ruy
Guerra)

Sonhar mais um sonho impossivel
Lutar onde é facil ceder

Vencer o inimigo invencivel
Negar quando a regra é vender

Sofrer a tortura implacavel
Romper a incabivel prisdo
Voar no limite improvavel
Tocar o inacessivel chdo!

E minha lei, é minha questdo

Virar esse mundo, cravar esse chdo

Ndo me importa saber se é terrivel demais

Quantas guerras terei que vender por um pouco de paz

E amanha, se esse chdao que eu beijei
Por meu leito e perddo

Vou saber que valeu delirar

E morrer de paixdo

E assim, seja la como for
Vai ter fim a infinita afli¢dao
E o mundo vai ver uma flor
Brotar do impossivel chdao
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RESUMO

As idéias do liberalismo juridico, fruto das razdes iluministas, atravessaram o Atlantico
principalmente pela doutrina italiana e exerceram forte influéncia sobre o processo civil
brasileiro. Por meio de dogmas, implementou-se a (in)agdo do juiz, segundo a qual, sua
fungdo cingia-se a revelar a vontade contida no texto expresso da lei, ao término de uma
cogni¢do plena e exauriente, apoiada na “plenitude da defesa”. O processo civil amoldou-se
aos padroes exigidos pelas ciéncias matematicas, ao pressupor a univocidade do sentido da
lei, sem que fossem admitidas graduagdes: ou a decisdo judicial estava “certa” ou estava
“errada”. O liberalismo projetou a transformacao do Direito em uma ciéncia formal e abstrata,
toda construida por conceitos puros, para que perdurassem pela eternidade. Nesse estagio,
considerava-se que a duracdo do tempo do processo (principalmente aquele regido pelo
procedimento ordinario) seria algo carente de relevancia cientifica. Dai se explicar o porqué
de, em muitos casos, ndo ocorrer a realizagdo do resultado util do processo, muito embora
tenha que se dizer que a mentalidade dos operadores do Direito e a ideologia que se encontra
por detras da elaboragdo das leis compdem apenas parte de um problema, eis que questdes
envolvendo a organizagao judiciaria, bem como insufici€éncia material e pessoal, devem fazer
parte das mesas de discussoes, para, logo em seguida, serem efetivadas. Porém, a mudanca de
paradigma havida na forma de compreender e de aplicar o Direito, do positivismo juridico
classico para o denominado pos-positivismo, procura sanar a primeira parte do problema
apontado, na medida em que visualiza o processo como um instrumento €tico e justo de
realiza¢dao concreta do direito material, a luz dos direitos fundamentais, sem que, com isso,
sejam desprezadas as particularidades do caso concreto. E nesse contexto que a jurisprudéncia
adquire um papel de relevo, porque ¢ ela que passa a compor um modelo de processo que o
legislador ainda levara algum tempo para sistematizar. Com isso, o julgador antecipa-se ao
legislador e fundamenta suas decisdes por meio de uma principiologia axiologica de indole
constitucional, para que os direitos fundamentais que informam a temporalidade do processo
civil (acesso a justica, inafastabilidade e efetividade jurisdicional, devido processo legal e
duragdo razoavel do processo) caracterizem-se como algo que tenha forca normativa e seja
capaz de transformar a realidade social.

Palavras-chave: Processo civil. Direitos fundamentais. Tempestividade da tutela
jurisdicional.



NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Critica a estrutura do processo civil brasileiro:
temporalidade procedimental e direitos fundamentais. 2007. 173 f. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Centro Universitario Euripides de Marilia, Fundagdo de Ensino Euripides
Soares da Rocha, Marilia, 2007.

ABSTRACT

The liberal ideas, a consequence of an iluminism whose rationality was the center of
attentions, crossed the Atlantic, mainly by the italian “doctrine” and had a strong influence on
the brazilian civil process. Through the dogmas, an (in)action at the judge was implemented
and, according to it, his function was restricted to reveal the desire existent in the exact text of
the law, after a plenary and exhausting cognition, based on the “defense’s plenitude”. The
civil process adjusted itself to the patterns required by the mathematical sciences, when it
assumed the univocity of the sense of law, without graduations to be admitted: the juridical
decision either was “right” or “wrong”. The liberalism wanted the Law to be transformed in a
formal and abstract science, built by pure concepts, which would last forever. On this stage,
the duration of time of the process (mainly that ruled by the ordinary procedure) was
considered to be something without scientific importance. That’s why, in many cases, there
isn’t the achievement of the useful result of the process, although it’s necessary to say that the
mentality of the operator of law and the ideology existent behind the elaboration of laws
compose just part of a problem, since that questions involving the juridical organization, as
well as material and personal insufficiency must take part in the discussion tables. However,
the changing of paradigm that happened in the way of understanding and putting the Law into
practice, from the classical juridical positivism to the neoconstitutionalism, tries to cure the
first part of the indicated problem, as it sees the process like an ethical and fair instrument of
concrete achievement of the material law, according to the fundamental rights, without the
characteristics of the concrete case to be despised. It’s in that context that the jurisprudence
acquires an important role, because it starts to compose a model of process which it will still
take the legislator some time to systemize. Herewith, the judge acts earlier than the legislator
and bases his decisions through an axiological principiology of constitutional nature.

Keywords: Civil process. Fundamental rights. Tempestivity of jurisdictional tutelage.



by

NUNES, Gustavo Henrique Schneider. Critica a estrutura do processo civil brasileiro:
temporalidade procedimental e direitos fundamentais. 2007. 173 f. Dissertagdo (Mestrado
em Direito) — Centro Universitario Euripides de Marilia, Fundacdo de Ensino Euripides
Soares da Rocha, Marilia, 2007.

RESUMEN

Las ideas liberales, fruto de un iluminismo cuya racionalidad era el centro de las atenciones,
atravesaron el Atlantico, principalmente por la “doctrina” italiana y ejercieron fuerte
influencia sobre el proceso civil brasilefio. A través de dogmas, se llevo a cabo una (in)accioén
al juez, segun la cual, su funcion se limitaba a revelar la voluntad contenida en el texto
expreso de la ley, al término de una cognicion plena y agotadora, apoyada en la “plenitud de
la defensa”. El proceso civil se amoldo a los patrones exigidos por las ciencias matematicas
al presuponer la univocidad del sentido de la ley, sin que se admitieran graduaciones: o la
decision judicial estaba “cierta” o estaba “errada”. Era deseo del liberalismo la
transformacion del Derecho en una ciencia formal y abstracta, toda construida por conceptos
puros, que perdurasen eternamente. En esa etapa, se consideraba que la duracién del tiempo
del proceso (principalmente aquél regido por el procedimiento ordinario) seria algo carente de
relevancia cientifica. Por esa razon se explica el porqué de, en muchos casos, no ocurre la
realizacion del resultado util del proceso, aunque tenga que decirse que la mentalidad de los
operadores del Derecho y la ideologia que se encuentra por detras de la elaboracién de las
leyes componen apenas parte de un problema, he aqui que cuestiones envolviendo la
organizacion judiciaria, asi como insuficiencia material y personal, deben hacer parte de las
mesas de discusiones. Sin embargo, la mudanza de paradigma habida en la forma de
comprender y aplicar el Derecho, del positivismo juridico cldsico para el denominado
neoconstitucionalismo procura subsanar la primera parte del problema sefialado, en la medida
en que visualiza el proceso como un instrumento ético y justo de realizacion concreta del
derecho material, a la luz de los derechos fundamentales, sin que, con ello, sean despreciadas
las particularidades del caso concreto. Es en ese contexto que la jurisprudencia adquiere un
papel relevante, porque es ella que pasa a componer un modelo de proceso que el legislador
aun llevard algun tiempo para sistematizar. Con eso, el juzgador se anticipa al legislador y
fundamenta sus decisiones por medio de una principiologia axiologica de indole
constitucional.

Palabras llave: Proceso civil. Derechos fundamentales. Tempestividad de la tutela
jurisdiccional.
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INTRODUCAO

Superado o modelo juridico clédssico liberal-individualista e a cultura formal-
positivista, o presente trabalho tem como objetivo especifico evidenciar uma nova forma de
pensar o Direito Processual Civil, a luz dos direitos fundamentais, para que seja possibilitada
a prestagao de uma tutela jurisdicional tempestiva, sem que ocorra afronta vital aos principios
do contraditério e da ampla defesa.

Além disso, deseja-se demonstrar a existéncia de técnicas processuais no bojo do
ordenamento juridico, capazes de garantir o acesso a justica, o devido processo legal e a
duragdo razoavel do processo, bem como de promoverem a efetivacao das decisoes judiciais
no plano da realidade extra-autos.

Entretanto, isso nao quer dizer que o juiz encontra-se impedido de criar um
procedimento especifico para tutelar o direito discutido em determinado caso concreto, caso
tal recurso mostrar-se necessario, porque, por mais zeloso que tenha sido o legislador, jamais
teria ele condi¢des de estabelecer normas a respeito de todas as hipdteses faticas passiveis de
virem a tona.

Na pos-modernidade, em que tudo se extingue, se cria ou se modifica em uma
velocidade vertiginosa — as mudancas nas dreas cientifica e tecnoldgica sdo facilmente
perceptiveis € ndo deixam ninguém se iludir —, o positivismo juridico classico, baseado na
logica analitica, e permeado até o limite de dogmas processuais advindos do liberalismo
juridico, apresenta-se inadequado para a tutela dos direitos.

Observe-se que o tempo do processo consiste em um dos principais problemas da
processualistica moderna e que, ndo raras vezes, o direito material s6 € realizado quando nao

mais se nutre nenhum interesse por ele.
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Isso faz com que o jurisdicionado submeta-se a uma das seguintes alternantes: procure
meios alternativos de solu¢do do litigio (como a mediagdo, a arbitragem e as resolugdes
tomadas pelos Conselhos de Bairro), suporte os efeitos decorrentes do litigio do qual faz
parte, ou, radicalizando, faga justica de mao propria.

Se por um lado, a crise do e no processo civil, bem como a do e no Direito, ¢
proporcionada por uma pifia organizacdo judiciaria, por outro, percebe-se que a atuagao de
muitos operadores do Direito colabora, decisivamente, para a manutencao deste patamar de
flagrante injustiga, porque nao foi dada a devida aten¢do para a modificacdo do positivismo
juridico cléassico para o denominado pos-positivismo.

Isso ¢ por demais grave, pois se o Estado chamou para si a responsabilidade de
resolver os conflitos de interesse, monopolizando a jurisdi¢do, tem ele o dever de presta-la
dentro de um periodo razoavel de tempo, sem colocar em risco a utilidade do direito material.
Por isso, o Estado tem o dever de prestar uma tutela jurisdicional tal como se daria se a justica

de mao propria ndo fosse proibida.

E certo que desde da edi¢do da Lei n° 7.244/84, que criou o Juizado Especial das
Pequenas Causas, o legislador tem se preocupado com a celeridade do processo € com a
efetividade das decisoes judiciais. Tanto que, influenciado por tais valores, elaborou a Lei n°
8.952/04, que houve por instituir a antecipacao de tutela, e Emenda Constitucional n°® 45/04,
que cuidou da duracdo razoavel do processo, da simula vinculante e da repercussdo geral das
questdes constitucionais.

Mas ele ndo parou por ai. Além dessas duas, que foram as mais significativas,
elaborou, por exemplo, a Lei n° 11.187/05, que modificou as regras referentes ao recurso de
agravo; a Lei n° 11.276/06, que estabeleceu a “sumula impeditiva de recursos”, que trata da
irrecorribilidade da sentenca proferida em conformidade com simula do STJ ou do STF; a Lei

n°® 11.277/06, que criou o julgamento antecipado do pedido na apreciagdo da peti¢do inicial; a
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Lei n° 11.232/05, que cuidou da fase do cumprimento de sentenca; e a Lei n® 11.382/06, que
alterou a execugdo do titulo executivo extrajudicial.

Ocorre que todas essas reformas processuais seqiienciais sao validas e eficazes até
certo ponto, uma vez que todas as mudancas delas decorrentes sdo unicamente paliativas. Em
outras palavras, ndo se atinge o resultado esperado — a prestagdo da tutela jurisdicional de
modo justo, adequado, tempestivo e efetivo — porque as reformas processuais sao

quantitativas e ndo qualitativas.

,

E preciso, pois, que a aplicacdo das normas processuais se dé na perspectiva dos
direitos fundamentais, de modo a se elaborar um modelo constitucional de processo civil apto

a satisfazer o direito material e atento as peculiaridades do caso concreto.

Tracar uma critica a estrutura do processo civil brasileiro sob o enfoque ora
apresentado ¢ o que se almeja fazer no transcurso deste trabalho. Para tanto, sera usado o
método critico-dialético, para que se possa visualizar algo que se mostra resultante de
multiplas determinagdes e fatores, haja vista que a perspectiva dialética contribui para a

analise critica dos instrumentos juridicos, evidenciando os seus condicionamentos.

Em algumas passagens, no entanto, havera necessidade de se optar pela utilizacao da
hermenéutica constitucional, conforme sera visto no decorrer dos dois ultimos capitulos,
porque, com base nisso, ¢ que se tentarda demonstrar a relacdo existente entre tempo e
processo civil e, mais particularmente, a existéncia de técnicas processuais capazes de
proporcionar a tempestividade da tutela dos direitos.

No primeiro capitulo serdo analisadas: a) algumas breves consideracdes a respeito do
liberalismo, revelando o ideario de se constituir uma sociedade em que os cidadios sofressem
a minima intervengdo juridica por parte do Estado, justificado pelo rompimento do
absolutismo; b) o papel reservado ao Poder Judicidrio ante a consagracdo da teoria da

separagdo de poderes, elaborada por Montesquieu; ¢) a maneira como o ideario liberal foi
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absorvido e implantando em terras brasileiras; d) como o liberalismo juridico influenciou a
criacdo do processo civil patrio, ensejando a criacdo de dogmas como a neutralidade do juiz, a
busca incessante da certeza, o principio da nulla executio sine titulo e a concepgao de que a
funcdo do juiz resumia-se a declarar a lei ao caso concreto; € €) o modo como, sob uma
perspectiva critica, se tornou possivel a realiza¢ao do processo de desdogmatizagao.

No segundo, demonstrar-se-4 a evolugdo ocorrida no plano do processo civil.
Momentos metodoldgicos baseados em concepgdes diversas, como a sincrética, a autonomista
e a instrumentalista, foram deixadas de lado ante a necessidade de se enxergar e de se aplicar
o processo civil de acordo com as normas constitucionais, em que a lei ordinaria deixa de ser
a principal fonte do Direito para se conformar as normas constitucionais. Essas delimitam o
modo de ser da lei. Tanto ¢ assim que se a leli ndo encontrar amparo e conformidade
constitucional, serd declarada inconstitucional, ou, se editada antes da promulgagdo da
Constituigdo, sera considerada ndo recepcionada.

Como decorréncia disso, serdo demonstradas as modificagdes ocorridas nos conceitos
de jurisdicao e, principalmente, de processo.

Ao término deste capitulo, abordar-se-4 o direito ao acesso a justica, bem como os
obstaculos que dificultam a sua real efetivacao.

No terceiro e ultimo capitulo, estudar-se-a a dimensao do tempo do processo civil na
perspectiva dos direitos fundamentais. Nesse sentido, serdo vistas as seguintes questdes: a) as
relagdes existentes entre o tempo, o cotidiano e o processo, enfrentando, principalmente, o
tema da lentidao processual; b) o direito ao processo sem as dilacdes indevidas, ou melhor, o
direito a duracao razoavel do processo que, antes de tudo, consiste em um corolério do devido
processo legal; c) o enfrentamento do procedimento ordinario cldssico com o dever a
tempestividade da tutela jurisdicional, d) o apontamento de fatores institucionais que

contribuem para morosidade processual; e) as restrigdes quanto a aplicabilidade do duplo grau
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de jurisdi¢cdo; f) a maneira como a insuficiéncia material e pessoal ocasiona a morosidade do
processo; g) as conseqiiéncias danosas para as partes processuais e para a sociedade; e h) o
modo como a antecipacdo da tutela, sendo uma regra processual de carater aberto, pode

contribuir para a prestacao de uma tutela jurisdicional tempestiva.
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CAPITULO 1. O LIBERALISMO E A (DES)CONSTRUCAO DO

DIREITO PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

“0O dogmatico perde a capacidade de indagar pelo ‘por qué’ dos
fendmenos, das circunstincias e obstaculos que o abragam. O
pensamento dogmatico ndo pergunta pelas causas daquilo que

acontece no dominio do Direito. Limita-se ao ‘como’. Isto

acaba fortalecendo o proprio dogma”.**!

1.1. Consideracoes iniciais sobre o liberalismo

O nascedouro do Estado liberal classico ocorreu no século XVII por intermédio da

242 s
o qual dizia que o homem era

enorme influéncia exercida por filésofos como John Locke,
caracterizado por um estado de liberdade primitiva assinalado por tragos de independéncia e
pela exclusiva sujei¢do ao direito natural.

Referia-se ao “estado de natureza no qual os homens sdo livres e iguais, sendo o
estado civil uma criacdo, que ndo tem outra meta além da de permitir a mais ampla
explicitagdo da liberdade e da igualdade naturais”.**

Em outras palavras, Locke considerava que para entender o poder politico, bem como

sua origem, haveria necessidade de se atentar para o estado em que os homens estdo

naturalmente inseridos, “o qual ¢ um estado de perfeita liberdade para regular suas acdes e

! BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 299.

22 Ver: LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973.

243 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 28.
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dispor de suas posses e pessoas do modo como julgarem acertado, dentro dos limites da lei da
natureza, sem pedir licenga ou depender da vontade de qualquer outro homem”.***

Com a construgao do Estado juridico, os filosofos de indole racionalista, acreditavam
ter “encontrado formulagdo tedrica capaz de salvar, em parte, a liberdade ilimitada de que o
homem desfrutava na sociedade pré-estatal, ou dar a essa liberdade fun¢do preponderante,
fazendo do Estado o acanhado servo do individuo”.**

Sob essa o6tica, o poder que foi delegado a autoridade publica no momento da fundacao
do Estado, sustentou-se na condi¢do humana de independéncia e nas necessidades de ordem
coletiva, ndo ficando o homem devedor do Estado em nenhuma instincia.

O homem passou a se enxergar como o centro do universo, na medida em que se
considerou capaz de racionalizar regras proprias de convivéncia em sociedade, como forma de
promover um corte epistemologico em relacdo ao absolutismo. Abandonou-se o apego a fé e
privilegiou-se a razao.

Essas idéias surgiram primeiramente na Franca, mas alastraram-se pela Europa de
acordo com os passos dados pelos soldados de Napoledo. Ocorre que, mesmo tendo perdido a
batalha, o ideario liberal infiltrou-se na mente das pessoas residentes nos demais paises, que
também ficaram sensibilizadas diante da promessa de liberdade, igualdade e fraternidade.

A criagdo do Estado liberal classico foi marcada pela exigéncia de se intervir o
minimo possivel na esfera juridica privada.

Foi com a Revolugdo Francesa, em 1789, que os direitos individuais foram
delimitados e definidos como liberdade de consciéncia e de opinido, liberdade de expressao,
seguranca — entendida como liberdade da pessoa fisica — e propriedade. Por terem lhes

atribuido carater abstrato e universal, tais direitos foram interpretados como pertencentes a

todos os homens independentemente de sua condicao social ou politica.

244 LOCKE, John. O segundo tratado sobre o governo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, pp. 381-382.
24 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 40.
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Os direitos, “sdo universais em relagdo ao conteudo, na medida em que se dirigem a
um homem racional fora do espago e do tempo, mas ndo extremamente limitados em relacao a
sua eficacia, na medida em que sdo [...] propostas para um futuro legislador”,**° ou seja, “esse
codigo tanto explicita quanto confere uma ‘legitimidade natural’ aos pressupostos liberais,
validando-os a priori”.**’

A crenga de que o homem ¢ possuidor de direitos naturais, entendidos como um
conjunto de valores e pretensdes que ndo decorrem de uma norma juridica emanada do
Estado, tendo validade em si mesmo, gracas a uma ética superior, foi o combustivel das
revolugdes liberais que enfrentaram a monarquia absoluta.**®

Com a eclosdao da Revolucao Francesa, essas idéias passaram da teoria a pratica, do
direito somente pensado ao direito realizado. Nessa passagem, se por um lado os direitos do
homem ganharam em concreticidade, por outro perderam em universalidade, porque passaram
a ter validade somente no 4mbito de atua¢io do Estado que os reconheceu.”*’

Sobre a ordem das idéias que informaram os direitos do homem, percebe-se que “A
burguesia revolucionaria utilizou-a para estreitar os poderes da Coroa e destruir o mundo de
privilégios da feudalidade decadente. E desse prélio saiu vitorioso”.*’

Todavia, como ela foi “incapaz de realizar a propria revolu¢do, habilmente induziu o
povo ao campo bélico, com promessa de uma sociedade prospera, construida com liberdade,

igualdade e fraternidade”.*”'

6 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos, p. 29.

27T SOUZA, Mériti de. 4 experiéncia da lei e a lei da experiéncia: ensaio sobre praticas sociais e subjetividades
no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 26.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro (pos-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo). A nova interpreta¢do constitucional: ponderagdo, direitos
fundamentais e relagoes privadas. BARROSO, Luis Roberto (Organizador). 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 20.

2% BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos, p- 30.

230 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social, p. 42.

21 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O poder do juiz: ontem e hoje. AJURIS — Revista da Associa¢do dos
Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: AJURIS, n° 104, 2006, p. 21.
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A burguesia, a principio classe dominada, passou, em seguida, a ser classe dominante,
formulando os principios filosoficos de sua revolta social. Porém, no momento em que se
apodera do controle politico-social, ndo mais se interessa em manter na pratica a
universalidade daqueles principios liberais, como garantia de todos os homens. “Sé6 de
maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicagdo politica eles se conservam, de

. . . . . 252
fato, principios constitutivos de uma ideologia de classe”.>

1.2. A separacio de poderes e o papel reservado ao Judiciario

Trata-se a separacdo de poderes de uma teoria elaborada por Locke e por
Montesquieu. Principalmente por este, que fora um classico do liberalismo burgués. A sua
doutrina de separagao de poderes ndo comporta apenas uma divisao de carater tedrico, como
ocorre nos escritos de Locke. Ela vai além, pois corresponde a uma distribuicdo efetiva e
pratica do poder entre titulares que no se confundem.>

A separagdo de poderes refere-se ao principio de organizacao de Estado constitucional.
Os trés Poderes haveriam de estar separados, mas ao mesmo tempo harmoniosamente
interligados, com base na idéia de que o poder detém o poder.

Tamanha foi a repercussao desta teoria, que o art. 16 da Declaragao dos Direitos do
Homem, estabeleceu que: “Toda sociedade que nao assegura a garantia dos direitos nem a

separacao dos poderes nao possui constituicao”.

2 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social, p. 42; “O advento do Estado liberal, a consolidagio
dos ideais constitucionais em textos escritos e o éxito do movimento de codificagdo simbolizaram a vitoria do
direito natural, o seu apogeu. Paradoxalmente, representaram, também, a sua superagdo historica. No inicio do
século XIX, os direitos naturais, cultivados e desenvolvidos ao longo de mais de dois milénios, haviam se
incorporado de forma generalizada aos ordenamentos positivos. J& ndo traziam a revolucdo, mas a conservagao.
Considerado metafisico e anticientifico, o direito natural ¢ empurrado para a margem da historia pela onipoténcia
positivista do século XIX”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro, pp. 22-23.

3 1dem. Ibidem, p. 49.
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Segundo Montesquieu, ndo haveria de se falar em liberdade se o poder de julgar nao
pertencesse ao Judiciario. “Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a
liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao
poder executivo, o juiz poderia ter a for¢a de um opressor”.”*

O papel reservado ao Poder Judiciario era o de fazer com que o juiz ignorasse as mais
diferentes posi¢des sociais, para que pudesse proferir sentenca judicial baseada no texto
expresso da lei. O juiz haveria de agir como se fosse a bouche de la loi (a boca da lei).
“Poderia acontecer que a lei, que ¢ ao mesmo tempo clarividente e cega, fosse em certos casos
muito rigorosa. Porém, os juizes de uma nagdo nao sdo [...] mais que a boca que pronuncia as
sentencas da lei, seres inanimados que nio podem moderar nem sua forga nem seu rigor”.>>>

Nesses termos, as idéias do direito natural que influenciaram a Revolucao Francesa,
foram deixadas de lado tao logo a vitoria foi sedimentada. A partir de entdo, a idéia de que o
Estado deveria ser constituido com leis escritas fez com que o positivismo juridico fosse
defendido com afinco, porque se entendia que, por meio dele, a sociedade — ou melhor, a
classe burguesa — de forma logica, abstrata e racional, se mostraria capaz de impor a defesa de
seus interesses, principalmente dos referentes a preservacao da liberdade e da propriedade.
Como decorréncia da passagem do absolutismo para esta nova fase, passou-se a considerar
que s haveria Direito em suas leis.*®

O Estado liberal de Direito, para condicionar a forca do Estado a liberdade da

sociedade, arquitetou o principio da legalidade como fundamento para a sua imposic¢ao. Por

meio dele, buscava-se eliminar as contradi¢des do absolutismo e do Ancien Régime, pois recai

¥ MONTESQUIEU, C. de Secondat. Do espirito das leis. Sio Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 157.

53 Idem. Ibidem, p. 160.

236 <[] a burguesia chegou ao poder desfraldando a bandeira ideologica do direito natural — com fundamento
acima das leis — e, tendo conquistado o que pretendia, trocou de doutrina, passando a defender o positivismo
juridico (em substancia, a ideologia da ordem assente). Pudera! A ‘guitarra’ legislativa ja estava em suas maos.
A primeira fase contestou o poder aristocratico feudal, ndo a forca do capitalismo em subida, para dominar o
Estado. A segunda fez a digestdo da vitdria, pois ja ndo precisava mais desafiar um poder de que se apossara. E
dai que surge a transformagdo do grito libertario (indicando direitos supralegais) em arroto social, de panca cheia
(n3o admitindo a existéncia de Direito sendo em suas leis)”. LYRA FILHO, Roberto. O que é o direito. 17° ed.
Sdo Paulo: Brasiliense, 1995, p. 23.
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nos juizes a impossibilidade de invocar razdes que viessem a se chocar com o texto expresso
da lei.”’

Deve se ressaltar, no entanto, que a elabora¢do do principio da estrita legalidade
“constituiu apenas a forma, encontrada pela burguesia, de substituir o absolutismo do regime
deposto. Nesse sentido se pode dizer que na Europa continental o absolutismo do rei foi
substituido pelo absolutismo da Assembléia Parlamentar" *>®

De acordo com o principio da legalidade, partia-se da premissa de que uma norma
juridica somente seria considerada valida e existente se fosse decorrente das formas regulares
de sua producdo. Assevera Marinoni, a luz dos ensinamentos de Luigi Ferrajoli, que o
principio da legalidade ¢ a “metanorma de reconhecimento das normas vigentes”. Assim,
pode-se dizer que ‘“a juridicidade da norma estd desligada de sua justiga intrinseca,
importando somente se foi editada por uma autoridade competente e segundo um
procedimento regular”*’  Como antes da Revolugdo Francesa os magistrados eram
considerados aliados da nobreza e do clero, “a burguesia nutria justificada desconfianga em
relagdo aos juizes. Dai mais uma razdo para se pretender manter o Judicidrio submisso ao
Legislativo e destituido de poderes de execugdo”.”® contengdo das arbitrariedades praticadas

por um corpo de juizes imoral e corrupto foi erigida pela supremacia da lei sobre o

Judiciario.

T MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdigdo no estado contemporaneo: homenagem ao Professor Egas Dirceu
Moniz de Aragdo. Estudos de direito processual civil. Coord. MARINONI, Luiz Guilherme. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 14.

2% Idem. Ibidem, p. 15.

9 Idem. Ibidem, p. 15.

60 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 38.

201 «Qg juizes anteriores a Revolugdo Francesa eram tio comprometidos com o poder feudal que se recusavam a
admitir qualquer inovagao introduzida pelo legislador que pudesse prejudicar o regime. Os cargos de juizes ndo
apenas eram hereditarios, como também podiam ser comprados ou vendidos, e dai a explicacdo natural para o
vinculo dos tribunais judiciarios com idéias conservadoras e proprias do poder instituido, e para a conseqiiente
repulsa devotada aos magistrados pelas classes populares”. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo
civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, 2006, p. 26.
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“Na Inglaterra, ao menos até o ‘Act of Settlement’ de 1701, os juizes eram
considerados normalmente e, seja como for, tratados de fato como funcionarios do executivo,

299

nomeados pelo rei ‘durante bene placito’”, sendo que, mais ou menos um século depois, tal
situagdo projetou-se, semelhantemente, sobre o continente europeu.*®*

De acordo com Montesquieu, a atividade do juiz se resumia a expressar o conteudo
exato da lei, porque de outra forma constituiria uma opinido particular do juiz, capaz de
proporcionar inseguranga juridica. Se assim fosse, “viver-se-ia na sociedade sem saber
precisamente os compromissos nela assumidos”.**

Ao magistrado incumbia o mister de aplicar a lei produzida pelo legislador ao caso
concreto, como se fosse um instrumento estatal por meio do qual deveria somente declarar o
que estivesse literalmente contido na lei, porque a tarefa de criacdo do Direito ficava a cargo
exclusivo do Legislativo.

Com a promulga¢do do Codigo Civil francés, em 1804, passou-se a entender que a lei,
por ser clara, ndo carecia de interpretacdo, ou seja, qualquer tipo de interpretacdo seria
considerado ilegitimo se ndo fosse a gramatical. O juiz era um escravo da lei. A justica que
deveria ser aplicada aos casos concretos era a justica do legislador, pois a lei ja era
necessariamente justa.

O Direito amoldou-se aos padrdes exigidos pelas ci€éncias matematicas, ao pressupor a
univocidade do sentido da lei. Ou a decisao judicial era tida como “certa” ou como “errada”.
“Esta 16gica ndo admite gradacdes”.”** O desejo do liberalismo era o de transformar o Direito

em uma ciéncia formal e abstrata, construida por conceitos puros que fossem capazes de

perdurar eternamente.

262 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1993, p. 78.

26 MONTESQUIEU, C. de Secondat. Op. cit., p. 160.

24 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 267.



24

Ademais, a burguesia nao se contentou em restringir a atuacdo dos magistrados. “A
par dessa (des)funcdo desenhada para a magistratura, elaborou uma legislacao condizente com
as decisdes que dela esperaria”, arquitetando-se “um sistema legal liberal que, ao permitir a
auto-regulamentagdo da sociedade, proibia o juiz de emitir ordens as partes. Ou seja, idealizou
um juiz neutro, eqiiidistante dos jurisdicionados e um impiedoso descobridor da verdade”.*®®

Com isso, percebe-se que a influéncia exercida pelo ideério liberal sobre o Direito de
um modo geral tinha como prioridade tutelar o patriménio das classes dominantes, ja que
estas “vieram a se utilizar do instrumento processual em beneficio proprio”.**®

Se o Estado liberal estabelece a minima intervencao na esfera juridica privada dos
cidadaos, ndo ¢ de causar estranheza o fato de as decisdes judiciais ndo gozarem de poder de
imperium. O juiz ndo podia se afastar da lei. E, via de regra, somente poderia declarar a
“vontade da lei” apos o término de uma relagdo processual pautada por uma cognigdo plena e
exauriente, ja que nesse momento € que a “certeza juridica” viria a tona.

Dai se observar que na ordinariedade dos casos, o fator tempo nao era levado em
conta. Ao juiz ndo era concedida a possibilidade de julgar sumariamente, antecipando alguns
dos efeitos da sentenga, porque, nessa hipotese, estaria se afastando da lei e realizando a sua
propria justiga, considerada arbitraria pelo sistema juridico.

Em outras palavras, como cada Poder tinha seu campo de atuacdo previamente
detalhado, “o juiz que concedesse uma medida executiva antes da declaragdo de certeza,
expressa na sentenca de que o destinatario da tutela era de fato o titular do direito tutelado,

tornar-se-ia, ‘ispo facto’, legislador, ‘com grave risco para a liberdade dos cidaddos’”.*®’

265 PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O poder do juiz: ontem e hoje, p. 23.

266 Tdem. Ibidem, p. 26. “A estrutura do codigo de processo civil denuncia bem essa situagdo. Sendo, qual a
logica de se submeter o cidaddo a um procedimento comum (‘ordinario e sumadrio’), de cognigdo
plena/exauriente; sob o manto da neutralidade/imparcialidade; com intengdo de se revelar a verdade para, apos
certeza, declarar o direito ao caso concreto e, alfim, conceder seguranga juridica se, para o procedimento especial
a cognicdo ¢ sumaria/superficial, intervencionista, baseada em verossimilhanga e lastreada em
rapidez/efetividade?”. Idem. Ibidem, p. 26.

27 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Jurisdi¢io e execucdo na tradi¢do romano-canénica. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1996, p. 147.
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1.3. O liberalismo no Brasil

O Brasil, quando descoberto por Portugal, de imediato foi visto como um lugar a ser
explorado.”® Um lugar novo destinado a se fazer 6timos negocios. Isso é certo. Contudo,
tendo em vista o objetivo deste trabalho, ndo serdo relatados e analisados os fatos histéricos
decorrentes desde o ano de 1500. Serdo, ao contrario disso, abordadas as questdes tidas como
relevantes a partir do norte tragado neste topico: o liberalismo no Brasil.

No Brasil, cidades como Rio de Janeiro e Recife foram desenvolvidas em torno do
largo do Pago, tal como se deu em Lisboa, “naquela nogao tipicamente ibérica entre fidalguia
altamente irmanada com as atividades comerciais, tudo isso orquestrado por um poderoso e
onipresente estamento tecnoburocratico”.”®

Para Sérgio Buarque de Holanda, a tentativa de implanta¢ao da cultura européia em
tao extenso territorio, dotado de condigdes naturais adversas, ou, pelo menos, estranhas a sua
tradicdo milenar, consiste, nas origens da sociedade brasileira, no fato mais rico em
conseqiiéncias. “Trazendo de paises distantes nossas formas de convivio, nossas instituigoes,
nossas idéias, e timbrando em manter tudo isso em ambiente muitas vezes desfavoravel e
hostil, somos ainda hoje uns desterrados em nossa terra”.>"°
Por isso, percebe-se que o liberalismo, no Brasil, foi adotado com alguns contornos

proprios e pré-estabelecidos, a diferenca do que ocorreu, por exemplo, em paises europeus,

como a Franca. Se por um lado concordou-se com a tese de que o Estado deveria interferir o

268 «A descoberta do Brasil entrelaga-se na ultramarina expansdo colonial portuguesa. Episédio, bem verdade,
perturbador e original, incapaz de se articular totalmente nas navegacOes africanas e asiaticas. Diante do
portugués emergiu um mundo novo, mas também um mundo diferente, que deveria, além da descoberta, suscitar
a invencdo de modelos de pensamento e de agdo. O primeiro golpe de vista, embaragado com a realidade exotica,
irredutivel aos esquemas tradicionais, apenas revelou a esperanga de novos caminhos dentro do pisado quadro
mercantilista. O descobridor, antes de ver a terra, antes de estudar as gentes, antes de sentir a presenca da
religido, queria saber de ouro e prata”. FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico
brasileiro. 3* ed. Sdo Paulo: Globo, 2001, p. 117.

29 DAMATTA, Roberto. 4 Casa & A Rua: espago, cidadania, mulher ¢ morte no Brasil. 5% ed. Rio de Janeiro:
Rocco, 1997, p. 45.

2 HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 26" ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2006, p. 31.
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minimo possivel na esfera particular dos individuos, por outro, a classe social dominante
houve por bem adequa-la a seus proprios interesses.

O liberalismo brasileiro foi alicergado sem que houvesse ocorrido uma revolucao
burguesa nos moldes das que se deram na Franca, na Inglaterra e nos Estados Unidos, onde
representou a ascensao da burguesia contra o absolutismo. E esta mesma burguesia, ao se
instalar no poder, foi logo se tornando conservadora e se sentindo ameacada pelo
proletariado.*”

Para Stuart B. Schwartz, o mais surpreendente aspecto relativo ao governo brasileiro
foi a interpenetragdo da burocracia e das relagdes pessoais de parentesco, uma vez que a
“sociedade colonial demonstrava incrivel habilidade para abrasileirar os burocratas — ou até a
burocracia — isto &, integra-los dentro dos sistemas existentes de poder e apadrinhamento”.?’?

De acordo com Meriti de Souza, ao invés da constituicdo de um projeto de Estado
Nacional moderno, orientado pelo liberalismo, houve um projeto liberal, “adaptado as nossas
elites que desejavam se equiparar aos europeus, adotando seu modelo de Estado e sociedade,
desde que, nada perdessem com essa adogdo”. *”

Tanto ela tem razdo, que no Rio de Janeiro, logo apos a proclamagdo da Republica,
“circulava o mundo ‘belle-époque’ fascinado com a Europa, envergonhado do Brasil, em
particular do Brasil pobre ¢ do Brasil negro”.>”* Era o mundo do qual fazia parte o bario do
Rio Branco, entdo Ministro das Relagdes Exteriores, “que na juventude tinha sido capoeira e
que agora se esforgava em oferecer a visao do estrangeiro um Brasil branco, europeizado,

. ea. 2
civilizado”.?”

' WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. 4* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
124.

*2 SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial. Sio Paulo: Perspectiva, 1979, pp. 251-
252.

2 SOUZA, Mériti de. Op. cit., p. 38.

2" CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a Republica que ndo foi. 3* ed. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2005, p. 41.

5 1dem. Ibidem, p. 41.
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Essa opg¢ao fora aceita, com a condi¢ao de que nao viessem a perder seus beneficios e
que o modelo monocultor e exportador, baseado na mao-de-obra escrava, nao sofresse
alteragdes. “Para tanto, instituiram, via leis e jurisprudéncias, esse modelo que pairava acima
das praticas sociais”.?’°

As contradi¢des e as desigualdades existentes ndo eram levadas em conta pelas elites
dominantes. Para elas, se seus interesses particulares restassem preservados, nenhuma
relevancia teria o fato de as leis se encontrarem distantes da realidade da esmagadora maioria
da populagao.

A demagogia que reinava em terras brasileiras pode ser observada por meio de uma
viagem realizada por Dom Pedro II aos Estados Unidos da América, no ano de 1876, ja que
nesta oportunidade ele fazia questdo de exibir o seu lado “monarca cidadao”, apegado as
letras e as ciéncias.

E foi assim que se apresentou aos intelectuais das Universidades norte-americanas. No
exterior o discurso do Imperador era muito diferente das politicas efetivamente empregadas
no Brasil. L4, o liberalismo era cultuado tal como empregado por aquele povo. Aqui, adotava-
o apenas em relacdo aquilo que fosse do interesse dos grupos detentores do poder.

Poucos eram os momentos de tensdo. Mas eles existiram, apesar de contornados.
Quando o cientista Louis Agassiz envia a primeira versao de Viagem ao Brasil, o Imperador
traz a lume algumas objecdes, como, por exemplo, a que discorda da idéia de que “os dias de
trabalho sao uma exce¢ao no Brasil”.

Além disso, em carta escrita por Elizabeth, esposa de Louis Agassiz, recupera outro
momento dificil. O cientista, quando indagado sobre as impressoes que tivera do Brasil, teria
respondido que tudo lhe agradava, exceto o fato de ver negros surrados nas ruas, em

decorréncia da escraviddo. Dom Pedro II — que no exterior assinava apenas Pedro de

216 SOUZA, Mériti de. Op. cit., p. 38.
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Alcantara — responderia o seguinte: “A escravidao ¢ uma tremenda maldicdo e ha de
desaparecer entre nds”.

A vista disso, conclui-se que as viagens e as correspondéncias de Dom Pedro II eram
um grande teatro para a sua bem-sucedida politica imperial. E a sua posi¢ao diante dos
intelectuais do exterior era forte no sentido de distinguir-se da nagdo que governava.”’”’

Feito este relato, salienta-se que ao longo da histéria nacional sempre ocorreu a
importagdo de leis e de modelos de governo que ndo se apresentavam compromissados com a
experiéncia e com a pratica de significativa parcela da populacdo. A adocdo das idéias do
liberalismo em terras brasileiras significou o desejo de modernidade e de equiparagao ao
modelo liberal europeu, eis que esse modelo governamental e juridico foi implantado sob o
manto dos interesses pessoais, funcionando, assim, apenas no aspecto formal.”’®

Foi-se necessario conjugar a reordenacao do poder nacional com o dominio exercido
pelas elites agrarias, o que foi marcado pela ambigiiidade das formas liberais sobre estruturas
oligarquicas. Segundo Wolkmer, essa discrepante dicotomia perdurou ao longo de toda
tradi¢cdo republicana: “a retorica liberal sob a dominagdo oligarquica, o conteido conservador
sob a aparéncia de formas democraticas”.>”

Apenas para os grupos urbanos pauperizados € que o liberalismo, consubstanciado
pela promessa de liberdade e igualdade significava “o fim da miséria, das diferengas de cor,
de privilégio, de fortuna e de ocupagio de cargos presidenciais”.**’

Desde o primeiro século da historia brasileira, “a realidade se faz e se constroi com

decretos, alvaras e ordens régias. A terra inculta e selvagem, desconhecida e remota, recebe a

2" SCHWARCZ, Lilia Moritz. Harvard 1876: o imperador, o poeta e o cientista. O Estado de Sdo Paulo. Sio
Paulo, 18 de junho de 2006. Caderno Cultura, pp. 08-09.

28 SOUZA, Mériti de. Op. cit., p. 35.

2 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito, p. 127.

20 ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder.Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988, p. 34.
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forma do alto e de longe, como a ordem administrativa da metrépole”,”®' sendo que isso
sempre foi implantado de cima para baixo, nao tendo sido resultado de lutas sociais.

Entretanto, ndo obstante a existéncia dessa posi¢ao centralizadora, houve a criacao de
um sistema social capaz de conviver com as diferentes concepgdes de sociedade, politica,
economia e cidadania. Em um sistema pautado nas relacdes sociais, desde sempre puderam
conviver dimensoes e esferas de vida de valores diferentes, embora de ordem complementar
entre si.”™

No Império, a nobreza, o clero e os letrados (juizes, desembargadores, advogados e
funcionarios da Justica e da burocracia) podiam ter relagdes pessoais poderosas e imperativas,
ao passo que os pobres € os homens comuns haveriam de se contentar com as compensagoes
decorrentes das instrugdes burocraticas e da justica do rei.”™

A escolha dos homens que exerciam — e exercem — fungdes publicas fazia-se — e se faz
— de acordo com a confianca pessoal que mereciam — e merecem — os candidatos. Pouca ou
quase nenhuma importancia é dada para as suas capacidades proprias.”**

Por relagdo pessoal entende-se aquela que permite o rompimento da lei, de maneira a
concretizar a sua impessoalidade abstrata contra a concretude razoavel de uma determinada
singularidade. Uma pessoa que se vale desta singularidade, parte da premissa de que a lei nao
esta errada, mas ndo deve ser aplicada no seu caso concreto (ou ao caso dos seus protegidos).
Trata-se de uma situagdo em que a lei deve ser esquecida ou anestesiada para que o caso
particular possa ser ressaltado por meio de um relacionamento especifico.””

Como reacdo ao dominio exercido por Portugal, o Brasil desenvolveu politicas

descentralizadoras, como o bandeirantismo, s6 que em momento nenhum a autoridade publica

21 FAORO, Raymundo. Os donos do poder, p. 149.
2 DAMATTA, Roberto. Op. cit., 78.

8 1dem. Ibidem, p. 89.

2 HOLANDA, Sérgio Buarque. Op. cit., p. 146.
2 DAMATTA, Roberto. Op. cit.,, p. 84.
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deixou de ter controle sobre os agentes descentralizadores, pois se contornou a situagdo
“através da cooptacao, da distribui¢do de cargos ou sob a coagao de armas”.”

No que tange ao surgimento dos primeiros bacharéis em Direito no Brasil, pode-se
dizer que eles estudavam na Faculdade de Direito de Coimbra, em Portugal, e “manifestavam
comportamento nitidamente influenciado pelo liberalismo econémico e politico”.**” Contudo,
para poderem pdr em pratica tais ideais no Brasil, precisaram adapta-los a seus interesses,
porque esses bacharéis consistiam na elite que se colocava a frente dos negocios publicos.

Somente com a Independéncia, em 1822, ¢ que houve a necessidade de o Estado
brasileiro se reordenar, de acordo com a nova ordem social e politica estabelecida. Nesse
momento, uma das principais estratégias adotadas foi justamente a de criar cursos juridicos,
porque, com esta medida, os bacharéis estariam aptos a elaborar leis que ndo se desviassem
dos interesses das elites.”*®

A formacao de intelectuais brasileiros foi determinante para que o liberalismo fosse
adotado nas atividades relacionadas ao processo de organizagdo da cultura e da atividade
politica. O bacharel constituiu-se “em uma figura central porque mediadora de interesses
privados e interesses publicos, entre o estamento patrimonial e os grupos sociais locais”.**’

Com a génese da infeligensia ocorreu a constituicdo de uma consciéncia nacionalista,
estabelecida em bases ¢ético-juridicas e nitidamente influenciada pelo liberalismo, que
culminou com a profissionalizagdo da politica. Os bacharéis, por operaram num contexto

relacional, apropriaram-se das oportunidades de acesso e promocgao nas carreiras diretivas dos

orgdos centrais e regionais de governo. Dessa forma, anestesiados por facilidades obtidas,

26 SOUZA, Meriti de. Op. cit., p. 35.

7 ADORNO, Sérgio. Op. cit., p. 24.

B« implantagdo dos dois primeiros cursos de Direito no Brasil, em 1827, um em Sao Paulo e outro em Recife,
refletiu a exigéncia de uma elite, sucessora da dominacao colonizadora, que buscava concretizar a independéncia
politico-cultural, recompondo ideologicamente, a estrutura de poder e preparando nova camada burocratico-
administrativa, setor que assumiria a responsabilidade de gerenciar o pais”. WOLKMER, Antonio Carlos.
Historia do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 80.

2 ADORNO, Sérgio. Op. cit., p. 78.
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passaram a respeitar e agir de acordo com a cultura juridica advinda da Peninsula Ibérica, e
esqueceram-se da necessidade de direcionar seus olhos para as peculiaridades locais.

O governo brasileiro ndo sofria resisténcia por parte dos cidaddos, pelo fato de que
inexistia cidadania. O que se via era apenas a participacao de componentes da burocracia
estatal, como por parte do operariado e do corpo pertencente ao Exército, que desejavam para
st a plenitude da cidadania.

Para que isso se tornasse possivel, renunciavam a condig¢do de integrantes do Estado e
utilizavam a forga que esta mesma condicao lhes dava, lutando de dentro pra fora, sem fazer
parte de um movimento social especifico. “Poder-se-ia dizer que buscavam maior
participagdo através do pertencimento do Estado, isto €, ndo se tratava de cidadania mas do
que poderiamos chamar de ‘estadania’ ”.**°

Diferentemente do que ocorrera na Europa, no Brasil ndo havia participacao do povo
nos negocios de interesse publico, nem mesmo por parte do povo entendido como burguesia.
No Brasil ndo havia povo politizado, interessado na construg@o e na defesa de seu interesse.
“A politica era, na melhor das hipoteses, assunto dos estados-maiores das classes dominantes.
Na pior, produto das rivalidades de chefes militares, entrando o povo apenas fortuitamente

291
como massa de manobra”.?’

20 CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados, pp. 49-50. “Com a excec¢do dos poucos radicais, os vérios
grupos que procuravam em modelos republicanos uma saida para a Monarquia acabavam dando énfase ao
Estado, como os que partiam de premissas liberais. Levava a isso, em parte, a longa tradigdo estadista do pais,
heranga portuguesa refor¢ada pela elite imperial. A sociedade escravocrata abria também poucos espagos
ocupacionais, fazendo com que os descolados acabassem por recorrer diretamente ao emprego publico ou a
intervengdo do Estado para abrir perspectivas de carreira. Bacharéis desempregados, militares insatisfeitos com
os baixos saldrios e com os minguados orgamentos, operarios do Estado em busca de uma legislacdo social,
migrantes urbanos em busca de emprego, todos acabavam olhando para o Estado como porto de salvagdo. A
inser¢do de todos eles na politica se dava mais pela porta do Estado do que pela afirmagdo de um direito de
cidaddo. Era uma inser¢do que se chamaria com maior precisdo de estadania”. CARVALHO, José Murilo de. 4
formacao das almas: o imaginario da Republica no Brasil. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 29.

! CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados, p. 68
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Estas observagdes vao de encontro com uma marcante frase de Aristides Lobo, a qual
teria frisado que “o povo teria assistido ‘bestializado’ a proclamag¢do da Republica, sem
entender o que se passava”.>”

Porém, pode-se ir além desse pensamento, chegando ao ponto at¢ mesmo de inverté-
lo, no momento em que se observa que, no fundo, o cidaddo ndo tinha caminhos de
participagdo em relacdo aos negdcios de interesses sociais, ante o fato de que a Republica era
uma fic¢ao.

Assim, o tal bestializado era aquele que levasse a politica a sério, sujeitando-se a ser
massa-de-manobra. “Num sentido talvez ainda mais profundo que o dos anarquistas, a politica
era tribofe. Quem apenas assistia, como fazia o povo do Rio por ocasido das grandes
transformagdes realizadas a sua revelia, estava longe de ser bestializado. Era bilontra”.*”?

A seguir, sera analisada a maneira como o liberalismo interferiu na constru¢do do
processo civil. Questdes como o objetivo da jurisdicao, a busca incessante da certeza juridica,
a neutralidade do juiz, bem como a nulla executio sine titulo, contribuiam para que o
Judiciario se tornasse o Poder mais fraco da Republica.

E certo que o momento histérico justificava a forte reaciio exercida contra qualquer
tipo de a¢do que pudesse ser considerada atentatoria a liberdade dos cidadaos. Porém, a par

disso, muitas situagdes eram intencionalmente mascaradas para que ocorresse a manutengao

do status quo.

¥2 CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados, p. 68; “A fermentagdo liberalista que precedeu a
proclamacdo da independéncia constitui obra de minorias exaltadas, sua repercussdao foi bem limitada entre o
povo, bem mais limitada, sem davida, do que querem fazer crer os compéndios de histdria patria. Saint-Hilaire,
que por essa época anotava suas impressdes de viagem pelo interior brasileiro, observa que, no Rio, as agitacdes
do liberalismo anteriores ao 12 de janeiro foram promovidas por europeus e que as revolugdes das provincias
partiram de algumas familias ricas e poderosas. ‘A massa do povo’, diz, ‘ficou indiferente a tudo, parecendo
perguntar como o burro da fabula: Nao terei a vida toda de carregar a albarda?’”. HOLANDA, Sérgio Buarque
de. Op. cit., p. 161.

23 CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados, p. 160.
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Com isso, o processo jamais poderia servir de meio habil para transformar a realidade.
Rousseau nao se enganou quando disse que “O homem nasce livre, e por todos os lados

294
encontra-se a ferros”.%’

1.4. A (des)construcao do processo civil sob o ideario liberal

Ao juiz competia ser um oraculo da lei, tal como exigido pela Escola da Exegese. A
sentenca por ele proferida tinha a unica finalidade de declarar o texto expresso da lei ao caso
concreto. Tratava-se de uma decisdo declaratdria lato sensu, diversa daquela que se coloca ao
lado das sentengas constitutivas e condenatdrias, e que dao sustentagdo a tradicional — e hoje
superada — classificacao trinaria da sentenca.

A jurisdi¢do tinha como finalidade tutelar os direitos subjetivos privados violados.
Apenas com a violagdo desses ¢ que o Estado comprometia-se em exercer o seu poder — € nao
dever — jurisdicional. Buscava-se a reparagdo do dano, eis que ndo era permitido ao juiz fazer
atuar a sua vontade antes de ter havido uma violagao ao ordenamento juridico.

Se o liberalismo tinha o objetivo de fazer com que o Estado interferisse o minimo
possivel na esfera privada do individuo, qualquer conduta emanada pelo juiz que viesse a
tutelar um direito ainda nao violado, seria considerada como se fosse um atentado a liberdade
individual. Assim, inexistia possibilidade de se realizar a tutela preventiva dos direitos.

Os processualistas tinham em mente, que a reparacao do dano deveria ser realizada por
meio da prestacdo do equivalente econdomico. A igualdade formal transmitia a idéia de que
haveria de ser conferido o mesmo tratamento as mais distintas posigdes sociais e aos bens, de

sorte a fazer com que a jurisdicao deixasse de lado as preocupagdes com o direito material, e

24 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Trad. Lourdes Santos Machado. Sdo Paulo: Abril Cultural,
1973, p. 28.
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mantivesse em funcionamento os mecanismos de mercado. Dessa maneira, ndo se concebia a
prestacdo da tutela jurisdicional preventiva, e entendia-se ser bastante apenas por no bolso do
particular um equivalente em dinheiro.*”

A jurisdi¢do era entendida, segundo teoria elaborada por Chiovenda, como a funcao
exercida pelo Estado para compor processualmente os litigios, em substituicdo a vontade das
partes, para pacificar com justica o conflito que os envolver.””® Ou, ainda, de que o juiz cria a
norma individual para o caso concreto, relacionando-a com a tese da “justa composicao da
lide”, conforme licdo de Carnelutti.**’

Esta segunda teoria, denominada unitaria, pode levar o processualista a pensar que esta
autorizado a criar um Direito que ainda nao existe, na medida em que se coloca a procura da
“justa composicao da lide”. No entanto, ela ndo se desprendeu da idéia de que a fungdo do
juiz estd subordinada a atuacdo do drgao legislador, devendo declarar a vontade da lei, ou
seja, ela ndo representa qualquer rompimento em relagdo as concepgdes decorrentes do
positivismo juridico classico.

Ocorre que a distingdo entre as duas teorias esta no fato de que para a primeira, “a
jurisdigdo declara a lei, mas nao produz uma nova regra, que integra o ordenamento juridico”,
enquanto que para a outra, “a jurisdicao, apesar de nao deixar de declarar a lei, cria uma regra
individual que passa a integrar o ordenamento juridico”.*®

As trés espécies de sentenca, como integrantes do processo de conhecimento cléssico,
inclinado as demandas plenarias, s6 permitiam ao juiz atuar no plano normativo, de modo a
declarar a vontade da lei e de consagrar a autoridade do Estado-legislador.

Os atos judiciais eram desprovidos de qualquer poder de imperium. Nao se interferia

na realidade existente além da relacao processual. O juiz ndo podia atribuir for¢a executiva as

> MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdigdo no estado contemporéaneo, p. 18.

2% CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, v. 2, p. 03.
27 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de diritto processualle civile. Padova: Cedam, 1936, v. 1, p. 40.
2% MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdi¢do no estado contemporaneo, p. 23.
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suas decisoes. “Alids, diante da desconfianga do direito liberal em relagao ao juiz posterior a
Revolucao Francesa, era natural a preocupagdo com a execugdo das decisdes, pois esta
poderia gerar maiores riscos do que a sentenca declaratéria (lato sensu)”.>”

A sorte do processo se dava unicamente em razdo do comportamento realizado pelas
partes. O juiz ndo interferia na relagdo processual nem mesmo para determinar uma prova de
oficio, “quando tinha consciéncia de que a ‘verdade’ dos fatos estava sendo ‘construida’ pela
asticia ou em virtude de maior habilidade de uma das partes”.*”’

Esta concepcao de jurisdicao inspirou a legislacdo patria da época e passou a ser
considerada como um verdadeiro dogma. Como a funcdo do intérprete estava limitada a
descoberta das leis que regem o “fato” normativo, as Universidades apenas ensinavam — e
ainda ensinam — normas € nao casos concretos, pois se considerava — e ainda se considera —
que os fatos sdo estudados no momento em que se vé o “fato juridico” enquanto norma.*"'

Nesses termos, o juiz haveria de ser neutro®” e sempre buscar a certeza juridica. Era
vedado fazer com que suas paixoes, suas ojerizas, sua ideologia e qualquer outra ordem de
sentimentos, viessem a tona no momento de proferir alguma decisao judicial, como também
nao podia decidir com base em conviccao de verossimilhanga, diante da pretensa semelhanga
entdo propalada do Direito com as ciéncias matematicas.

A tutela jurisdicional era de indole repressiva, a ndo ser, a evidéncia, quando por

necessario se tinha a preservacdo dos interesses de uma determinada classe detentora do

poder. Para esta, por exemplo, o Direito Processual Civil dispunha de mecanismos aptos para

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 38.

3% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4* ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 54.

' BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 301.

392 “Em nome da liberdade dos cidaddos foi sustentada a neutralidade do juiz — que hoje sabidamente é mito —,
supondo-se: ) ser possivel um juiz despido de vontade inconsciente; II) ser a lei, como pretendeu Montesquieu,
uma relag@o necessaria fundada na natureza das coisas; III) predominar no processo o interesse das partes, € nao
o interesse publico, na realizacdo da ‘justi¢a’; e IV) que o julgador ndo deve importar-se com o resultado da
instrugdo, como se a busca do material adequado para sua decisdo fosse problema exclusivo das partes, na qual o
juiz ndo devesse interferir’. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., pp. 54-55.
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garantir o direito de propriedade a exaustao, de forma célere, logo no inicio da demanda,
mesmo sem a oitiva da parte contraria. A agdes possessorias exemplificam a matéria.

Essas consideracdes, somadas ao irritante formalismo contido na legislagdo processual
civil, principalmente no que se refere as normas do procedimento ordinario, serviram para que
fosse criado o principio da nulla executio sine titulo, através do qual irradiava-se o
entendimento de que o direito material somente poderia ser concretamente realizado apds a
prolacdo de sentenca judicial transitada em julgado, tanto que a doutrina tradicional
considerava que a execucio provisoria da sentenca constituia uma “figura anormal”.*®

Como parece claro, “h4 uma associacdo muito intima e evidente entre ‘descoberta da
verdade’, realizacdo plena do principio do contraditorio, declaragdo, coisa julgada material e
titulo executivo judicial”.’*

Portanto, a ciéncia processual civil nasceu comprometida com os ideais do liberalismo
classico e com o pressuposto racionalista que determinou a submissdo do juiz ao poder
politico. Enquanto oferecia-se as partes um procedimento amplo, apto a proporcionar a
plenitude da defesa em juizo, fazendo com que o Estado viesse a decidir com a seguranca que
o tratamento exaustivo lhe daria, esse mesmo procedimento haveria de esgotar todas as
possiveis questoes litigiosas, porque assim asseguraria a maxima amplitude da coisa

julgada.*®

393 “Entrementes, pode ocorrer a figura de uma sentenga ndo definitiva, mas executoria, e, pois, a separagdo entre
a definitividade da cognigdo e a executoriedade. E o que sucede, em primeiro lugar, quando a condenagio é
confirmada ou proferida em grau de apelagdo, e isso porque a sentenga de apelagdo, se bem que ndo definitiva,
por sujeita a cassagdo, ¢ todavia executdria, uma vez que a cassagdo ndo suspende a execucdo da sentencga (art.
520 do Cddigo de Processo Civil), e o mesmo se dira do pedido de revogacdao. Conquanto seja uma figura
anormal, porque nos apresenta uma execuc¢do descoincidente, de fato, da certeza juridica [...]”. CHIOVENDA,
Giuseppe. Institui¢oes de direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1965, v. 1, p. 235.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Direito a tempestividade da tutela jurisdicional. Revista de Direito Processual
Civil. Curitiba: Génesis, n° 17, p. 547.

3% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 6 ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, v.1, p. 125.



37

1.4.1. Por uma visio critica’®

Se o Estado proibiu a autotutela privada, ao assumir o monopdlio jurisdicional, parece
claro que ele tem o dever’”’ de prestar uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva,
devendo o processo consistir em um instrumento capaz de proporcionar o mesmo resultado
que se verificaria se a acdo privada ndo estivesse vedada.*”

O Direito moderno ndo mais se contenta com a simples garantia conferida ao cidadao
de se valer do direito de acdo como tal. Nao importa o ingresso do jurisdicionado em juizo ou
a mera declaracdo de um provimento de mérito. “Indispensavel ¢ que, além de reduzir os
residuos de conflitos nao-jurisdicionalizaveis, possa o sistema processual oferecer aos
litigantes resultados justos e efetivos, capazes de reverter situagdes injustas desfavoraveis”.*”

Para que isso ocorra, o juiz ndo pode continuar preso a sua “neutralidade”. Mesmo
porque, por mais que ele se esforce, neutro jamais serd. A todo ser humano ¢ inerente quedar
em beneficio de uma determinada situagao, mesmo que isso seja feito inconscientemente. O
ser humano ¢ incapaz de agir sem utilizar os sentimentos que possui. E, dessa forma, ¢
impossivel ao juiz julgar sem paixdo. O simples fato de ndo se quedar em determinada dire¢cao
j4 representa a caracterizagdo de uma posicdo conservadora.®'

Para Jodao Baptista Herkenhoff, “Os juizes que mais alardeiam uma suposta

neutralidade ideoldgica sdo aqueles que, em nome dessa neutralidade, apegam-se a lei e a

% A critica aqui desenvolvida ndo tem por escopo elaborar um discurso que venha a se opor a dogmatica
juridica. O que se pretende € criticar as estruturas da propria dogmatica juridica — notadamente no tocante ao
processo civil —, para que ela ndo seja vista apenas como uma racionalidade instrumental, ¢ sim como algo
criador do Direito, aproximando-a, portanto, de uma técnica emancipatoria. Ver: STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise. 7* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 243-248,

37 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A.; GOMES, Fébio. Teoria geral do processo civil. 3* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 64; Ver: PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. A prestagdo da tutela jurisdicional. Em
Tempo. Marilia, n° 3, 2001.

% MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipacdo da tutela. 8* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, pp. 26-27.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. Revista de Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
n° 81, p. 55.

31 PORTAVOVA, Rui. Motivagées ideoldgicas da sentenga. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997,
p. 73.
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letra da lei, com toda sua estrutura de conservacao, consagradora do antidireito”>!" Ocorre
que “Os juristas e juizes que se submetem docilmente a esse sistema, sem mesmo descobrir
algumas de suas brechas, que possam servir as maiorias oprimidas, colocam-se decididamente
do lado das minorias aquinhoadas”.*"

O juiz nao deve confundir neutralidade com imparcialidade. Esta consiste no respeito
as garantias do devido processo legal e, uma vez configurada uma das hipoteses descritas na
lei a respeito da imparcialidade do juiz, outro havera de ser designado para prestar a tutela
jurisdicional. E que “enquanto a imparcialidade busca ressalvar o juiz do comprometimento
com a parte (atitude omissiva), a neutralidade, ao contrario, leva ao comportamento
comprometido (atitude comissiva)”.*"?

O juiz considerado “neutro” ndo cria o Direito, mesmo quando se depara com casos de
lacuna. Ele tem, por automatismo, tentar resolver o impasse com base em solugdes vistas
apenas como instrumentos auxiliares de interpretacdo e de aplicagdo do Direito, como a
analogia, os costumes e os principios gerais do direito, conforme prevé o art. 4° da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil.

Porém, esteja o intérprete consciente ou ndo, a criatividade mostra-se inerente ao
Direito. Mauro Cappelletti assevera que “interpretacdo significa penetrar os pensamentos,
inspiragdes e linguagens de outras pessoas com vistas a compreendé-los € — no caso do juiz
[...] — reproduzi-los, ‘aplica-los’ e ‘realiza-los’ em novo e diverso contexto, de tempo e lugar”,
sendo certo que “toda reproducdo e execucao varia profundamente, entre outras influéncias,
segundo a capacidade do intelecto e estado de alma do intérprete”.>'*

Mesmo que o juiz se empenhe em aderir a0 que estiver consubstanciado no texto

expresso da lei, repetindo exatamente as mesmas palavras produzidas pelo legislador, a sua

3'' HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e utopia. 5* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 61.
312 Tdem. Ibidem, p. 61.

313 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, 78.
314 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 21.
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decisdo, ao final, tera significado materialmente diverso, porque o momento histoérico o
impele a mudar o tom e a inflexdo. Se a lei foi promulgada no inicio do século XX,
certamente a interpretacdo na contemporaneidade serd distinta da realizada naquela época,
porque o contexto € diverso.

Quanto maior a dificuldade do caso concreto, maior sera o poder criativo do juiz.
“Quanto mais o caso que ha de ser decidido se aproxima de um ‘hard case’, mais ‘livre’ sera o
processo de ‘criatividade’ do juiz. Quanto mais rotineiro for o caso, mais proximo do
esquema subsuntivo tradicional o juiz estard”.>"

Isso ndo quer dizer que o juiz, a despeito de sua interpretagdo gozar de certo grau de
criatividade, esteja autorizado a desenvolver uma interpretacdo carente de vinculos. O seu
poder criativo ndo deve ser confundido com liberdade total para agir de uma ou de outra
maneira. A discricionariedade do intérprete nao significa arbitrariedade, o que,
evidentemente, trata-se de algo completamente distinto.>'®

O Direito ndo ¢é algo puro.’’” E algo que vai além das normas juridicas instituidas,
razao pela qual deve ser afastada qualquer influéncia kelseniana, que vise liberta-lo “de todos

os elementos que lhes sdo estranhos”, para, com isso, dar efetividade ao que supde ser seu

. , . , . 1 . . , .
“principio metodolégico fundamental”’'® Por ser a realidade social plarima, torna-se

31> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisées judiciais por meio de recursos de estrito direito e
de agdo rescisoria: recurso extraordinario, recurso especial e agdo rescisoria: o que € decisdo contraria a lei? Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp. 394.

316 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, pp. 23-24.

317 «O Direito ndo pode ser considerado um saber puro, kantianamente isolado de outros saberes, encastelado em
seu objeto e método. O Direito é impuro por nascenga. Ele surge dos conflitos concretos que envolvem
subjetividade, interesses econdmicos, afirmacdo de faculdades do envolvidos, trabalha em um mundo da
materialidade das coisas e da espiritualidade das condutas, dos conflitos microscopicos as questdes planetarias,
que significa dizer que o técnico de normas, por sua estreiteza, ndo pode dar conta da resolugdo de problemas
que dizem respeito a totalidade da propria condi¢do humana”. AGUIAR, Roberto A. R. de. 4
contemporaneidade e o perfil do advogado. OAB ensino juridico: novas diretrizes curriculares. Brasilia:
Conselho Federal da OAB, 1996, p. 136.

318 KELSEN, Hans. Teoria pra do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. Ol.
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descabido defender a univocidade da linguagem. “A abertura para o multiplo e o nao-
coercitivo, torna-se entdo, a palavra-mestra da racionalidade”.*"

Para o juiz do Iluminismo, inanimado e indiferente a injustica, o0 modelo pertencente
as ciéncias matematicas era adequado. No maximo, permitia-se atualizar o sentido histérico
da lei, ou seja, dizer hoje o que o legislador pretendera dizer ao criar a norma.’*” Porém, na
contemporaneidade, esse comportamento ndo pode jamais ser aceito, uma vez que

(13

representaria “a expressao acabada de uma ‘ideologia’, enquanto expressao de um

pensamento que, tendo sido valido para outras épocas, constituidas por circunstancias
diferentes, quando ndo opostas, insiste, conservadoramente, em perpetuar-se”.>>!

Foi com base em um entendimento distante desse adotado pelos juizes “neutros”, que
os tribunais alemaes conceberam as “dividas de valor”, autorizando a corre¢do monetaria,
mesmo diante do absolutismo emanado do principio pacta sunt servanda e da sacralidade dos
parametros monetarios. Também foi com substrato nesta condicdo hermenéutica que se
tornou possivel a revisdo dos contratos.>**

A “neutralidade” do juiz vale-se da logica de que a lei, a doutrina e a jurisprudéncia
(que reproduzem o comando legal) sdo as premissas maiores, enquanto o fato ¢ a menor. Ai
esta a consagragao da dogmatica juridica, que ¢ constituida de premissas vistas como se

323

verdades definitivas fossem, absolutas e isentas de criticas (como se prega em religiao

o~ . . . 24
cristd: Cristo nasceu de Maria Virgem)”.?

319 PERELMAN, Chaim, OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagdo. A nova retorica. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 20.

320 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 279.

32! Idem. Tbidem, p. 266.

322 Idem. Ibidem, p. 287.

3B« dogma, afinal, atravessa a histéria das idéias como uma verdade absoluta, que se pretende erguer acima
de qualquer debate; e, assim, captar a adesdo, a pretexto de que ndo cabe contesta-la ou a ela propor qualquer
alternativa. Neste viés, tera, sempre, uma tendéncia a cristalizar as ideologias, mascarando interesses e
conveniéncias dos grupos que se instalam nos aparelhos de controle social, para ditarem as normas em seu
proprio beneficio. Como toda ideologia, alids, ndo é questdo de ma-fé, uma vez que produz a cegueira mental e
tem como resultado um ‘delirio declamatério’”. LYRA FILHO, Roberto. Para um direito sem dogmas. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1980, p. 12.

324 CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito alternativo em movimento. 6* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005, p. 33.
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Por se pretender “neutra”, a atuacdo do juiz, beneficia a classe social detentora do
poder, em detrimento dos interesses dos miseraveis, na medida em que nao existe nenhum
comprometimento para com esses. Se o juiz, “neutro” (passivo), deve somente declarar a
vontade da lei, tem-se por privilegiada a manutenc¢ado do status quo.

O juiz deve atuar como um agente transformador da realidade social. O seu
julgamento nao pode ser “neutro”, porque ele traz consigo uma visdo de mundo totalmente
particular, que ndo se confunde — por mais que se tente — com a de qualquer outro ser. Mesmo
que ele ndao tenha conhecimento disso, suas concepgdes filosoficas, sociais, politicas,
histéricas, dentre outras, nao deixam de existir por meio de dogmatismos ainda enraizados na
cultura juridica.’®

Se o juiz deve somente declarar a vontade da lei, melhor seria transferir o seu mister
para o automatismo realizado por computadores de ultima geragdo. Pelo menos a subsungao
do fato a norma (regra legal) teria um grau de “acerto” muito maior.

E o pior ¢ que em plena era pds-moderna, ainda ¢ comum ouvir da boca de um juiz
“que ¢ escravo da lei”, e considerar-se, com base nisso, isento de responsabilidade para com
as injusticas e os conflitos humanos e sociais que muitas vezes decorrem de suas decisoes.
“Com alguma consciéncia esse juiz perceberia a contradicao de um juiz-escravo e saberia que
um julgador s6 podera ser justo se for independente. Um juiz ndo pode ser escravo de
ninguém e de nada, nem mesmo da lei”.**°

Ao valer-se de uma postura ativa, marcada pelos tragos da nao-neutralidade, o jurista
questiona-se a respeito do que esta ordenado e oficialmente consagrado, a fim se estruturar

uma “arma de combate na busca do novo”. Esse “¢ um dos instrumentais do ativista juridico

323« ] mais do que definir objeto, método e fungdo que caracterizam a identidade da Ciéncia Juridica — isto ¢,

seu ambito, instrumentos e sentido — o paradigma dogmatico define toda uma maneira de cultiva-la; todo um
estilo de pensamento e a¢do que marca, com efeito, uma tradigdo especifica de fazer Ciéncia e na qual se
formam, sucessivamente, novos juristas”. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmadtica juridica: escorgo de
sua configuragdo e identidade. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 111.

326 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sio Paulo: Saraiva, 1996, p. 80.
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que ambiciona colocar seu saber na perspectiva de novo tipo de sociedade, que quer
comprometer-se com os pobres; é combate a ‘passividade’ dos juristas”.*?’

O juiz deve mostrar-se atento as condi¢des financeiras, culturais sociais das partes do
processo, bem como ao momento historico e politico, para objetivar, em suma, uma visao
totalizadora do Direito.

Nao se pode admitir que o juiz promova a busca incessante do tdo almejado juizo de
“certeza”, traduzido como coeréncia ou uniformidade de entendimento nas decisoOes
judiciais,328 e deixe de lado o dever de efetivar a tutela dos direitos, ou seja, deixe de
empreender uma atuagdo comprometida com o asseguramento do resultado util do processo e
do direito material.

Para isso, se for o caso, ¢é-lhe conferido at¢ mesmo agir de oficio, determinando
medida cautelar — excepcionalmente sem a oitiva das partes (art. 797 do CPC) — e concedendo
provimentos de antecipacdo de tutela®® — a despeito de o art. 273 do CPC prever que tal
medida devera ser requerida pela parte.

A “certeza” juridica fomentava o mito da nulla executio sine titulo. Considerava-se
que a sentenca condenatéria deveria necessariamente preceder a execuc¢do, resultante da
suposicao de que o conhecimento da existéncia do direito afirmado pelo autor, deveria
anteceder a realizagdo de atos expropriatorios.

O objetivo do principio da nulla executio sine titulo nao era somente o de evidenciar

que a execugdo nao poderia ser iniciada sem a existéncia de um titulo executivo, haja vista

32T CARVALHO, Amilton Bueno de. Op. cit., p. 35. “A atuagio interpretativo-alternativa ultrapassa os limites da
reprodugdo de praticas consagradas, tornando-se: (a) mais proximo do real conflito humano; (b) permissiva de
discussdo axioldgica desmascaradora da idéia de neutralidade; (c) politicamente participativa; (d) questionadora
da ordem estabelecida e das leis que a mantém; (e) inserida no contexto sdcio-econdomico; (f) possibilitadora de
novas solucdes aos conflitos”. Idem. Ibidem, pp. 35-36.

32 PORTANOVA, Rui. Motiva¢des ideologicas da sentenga, p. 42.

329 Ver: PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Tutela antecipada: concessdo de oficio? Revista de Doutrina. Rio
de Janeiro: Instituto de Direito James Tubenchlak, n° 15, 2004.
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que esse “deveria conter em si um direito declarado, sem deixar margem para qualquer
. ~ . 25 330
situagdo de incerteza”.

Acreditava-se piamente que a proibicdo da execucdo antes do término da cognicao
processual “— que era traduzida por meio da férmula de que o juiz ndo podia julgar com base
em verossimilhanca — era fundamental para garantir o direito de defesa e, assim, ndo poderia
. . : 95 331
jamais ser excepcionada”.

O principio da nulla executio sine titulo, “conjugado com o principio que preside o
onus da prova, que proibe ao juiz decidir com base em simples verossimilhanca [...],

.. ~ ~ N \ . . 2
legitimam e ddo sustentagio tedrica a ordinariedade”.”

Nao se trabalhava — como hoje ainda pouco se trabalha, mesmo havendo previsao
legal — com o conceito de verossimilhanga, entendido como a “(relativa) certeza quanto a
verdade dos fatos”,** apesar de todo juizo de verdade, caracterizado pela descoberta da
certeza, sempre se resolver, na perspectiva gnosioldgica, em um juizo de verossimilhanca.
Nao prevalecia o entendimento — como hoje ainda pouco prevalece — de que as decisdes

judiciais sdo baseadas, em ultima analise, na probabilidade maxima de determinado fato ser

. . 4
considerado verdadeiro.*

339 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela de direitos, p. 47.

3! Idem. Ibidem, p. 47.

332 BAPTISTA DA SILVA. Da sentenca liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p- 12.
“Ao contrario do Direito inglés, que empresta significativo relevo 4 prova ‘prima facie’, liberando o autor do
‘onus probandi’, quando ele haja produzido prova de simples verossimilhanca da procedéncia de sua agdo
(Micheli, ob. cit., p. 203); e do antigo Direito germanico, onde “la mera afirmaciéon em juicio” podia ter
relevancia probatoria (Micheli, p. 29) o Direito moderno, nos sistemas oriundos do Direito romano-canonico, da
preponderancia absoluta a doutrina romana a respeito do 6énus da prova, uma vez que, como anota Micheli (p.
19), naqueles sistemas juridicos que permitem a tomada de decisdes com base em mera plausibilidade de direito,
“el demandado no gozaba de buena fama”, ao passo que, para o liberalismo que informa nossas instituigdes
processuais, a exceléncia o réu, é colocado num pedestal de onde ndo podera ser retirado a ndo ser com base em
juizos de “certeza do direito”, investigada através de critérios objetivos — tal como nas ciéncias experimentais —
nunca com fundamento em avaliagdes subjetivas do julgador (Micheli, p. 488)”. Idem. Ibidem, p. 12.

333 ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela. 2* ed. Sio Paulo: Saraiva, 1999, p. 76.

334 «[...] quando se diz que um fato ¢é verdadeiro, se quer dizer em substancia que tem conseguido, na consciéncia
de quem como o tal o julga, aquele grau maximo de verossimilitude que, em relacdo aos limitados meios de
conhecimento de que o julgador dispde, basta para lhe dar a certeza subjetiva de que aquele fato tenha ocorrido”.
CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Trad. Luiz Albezia e Sandra Drina Fernandez Barbary.
Campinas: Bookseller, 1999, v. 3, p. 269.
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Os juizos de “certeza”, desse modo, ndo passam de juizos baseados em uma razoavel
previsibilidade. E deve-se levar em conta que a seguranca que se pretende atingir, por si so, se
opdem ao valor justica. O desejo de fazer com que as decisdes judiciais sejam mais
previsiveis e mais uniformes, choca-se frontalmente com os ideais de justiga.

A impossibilidade de julgar com base em verossimilhanga trata-se de uma ilusdo
desvendada todos os dias pelos 6rgaos julgadores. O processo que contém a lide possui varias
“verdades” e inumeras alternativas de solugdo do conflito, plausiveis e provaveis, colocadas a
disposi¢cdo do magistrado, para que livremente possa formar seu convencimento dentre todos
os fatos, circunstancias e indicios existentes nos autos.

A compreensdao que o magistrado tem acerca de suas fungdes jurisdicionais € que o
levard a adotar um posicionamento que o faca proferir uma decisao judicial que se aproxime
de sua visdao particular de justica, a ser feita naquele caso em particular. E, para isso, suas
inclinagdes pessoais, sua formagdo moral e os seus compromissos ideoldgicos vém a tona.
“Somente os ingénuos e aqueles que apenas ‘conhecem’ o direito pelos livros e pelo que se
ensina nas universidades nio sabem disso!”.>*

Se o Direito consiste em um ramo do conhecimento que se encontra em constante
transformagdo, o valor justica tem um grau de importancia maior do que o valor seguranca.
“Esta fundamentalmente garante a seguranca das classes que fizeram a lei ou tiveram papel
preponderante na sua feitura”.**°

O culto ao principio da nullo executio sine titulo ainda permanece vivo, “porque
poucos se deram conta de que certas situagdes de direito substancial exigem tutelas que

realizem (e ndo apenas assegurem) o direito material de forma urgente”.”’

33 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. A “plenitude de defesa” no processo civil. Coord. TEIXEIRA, Sélvio de
Figueiredo. As Garantias do Cidadado na Justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 163.

33 PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideologicas da sentenga, p. 61.

337 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1994, p. 15.
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Tendo em vista a ocorréncia de um conflito entre o direito a tempestividade da tutela
jurisdicional e o direito de defesa, a sua resolu¢do ndo deve ser abstrata, como se todas as
situagoes de direito material fossem iguais. Nesse ponto, o procedimento ordinario deve levar
em conta as peculiaridades das situagdes de direito substancial, porque, caso contrario, o
processo podera prejudicar os interesses do autor. Para que isso ocorra, a técnica processual a
ser privilegiada ¢ a da tutela antecipatoria, ja que, por meio dela, pretende-se preservar a
isonomia no processo.”**

Nas palavras de Athos Gusmao Carneiro, a antecipa¢ao da tutela traduziu-se na
superagao do principio da nulla executio sine titulo, que “importava com freqliéncia em
prémio ao réu inadimplente, ¢ em castigo ao autor que, embora favorecido com soélida
aparéncia do bom direito, se via obrigado a suportar os 6nus da demora processual”.**’

A antecipagdo da tutela pos uma pa de cal sobre o entendimento de que nula devia ser
a execugao que nao fosse fundamentada em titulo executivo. Por isso, seria de bom alvitre que
provimentos de cognigio sumaria recebessem a qualidade de titulo executivo judicial.**°

Assim, a dogmatica juridica, fomentada pelo liberalismo burgués, exerceu um duplo
papel: “a) aprisionou o juiz, libertando-o do absolutismo monarquico; b) através da certeza do
direito instituido no Codigo, impediu, ou ao menos, dificultou as tentativas das classes
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dominadas de insurgirem-se contra a ordem estabelecida”.’

338 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 46.

339 CARNEIRO, Athos Gusmio. Da antecipagdo da tutela. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 10.

340 «“Nessa perspectiva, alids, seria possivel uma reconceituagio de titulo executivo. Note-se que ndo ha motivo
que possa impedir um provimento sumario de constituir titulo executivo. O conflito executivo endoprocessual,
derivado da disputa entre a necessidade da tutela imediata e o direito a adequada cogni¢do, pode ser resolvido
através de normas que atribuam a qualidade de titulo executivo judicial a provimentos de cogni¢do sumaria.
Nada impede que o legislador atribua eficacia executiva a um procedimento sumario, uma vez que o titulo
executivo ndo pode ser visto como uma conseqiiéncia logica da existéncia do direito, ou, ainda, como o resultado
de uma necessidade concreta da tutela jurisdicional”. MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo
civil, pp. 46-47.

3! BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 25; “A questdo central a investigar como objeto
deste controle é, pois, se a Dogmatica forneve ‘seguranca juridica’ e, em caso afirmativo ‘para que’ ou ‘para
quem’?”. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Op. cit., p. 114.
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As obras juridicas e os julgados eram — e, em larga escala, ainda continuam sendo
quase que a exaustdo — unissonos em transmitir a idéia de que a atividade jurisdicional
resume-se a declaracao da lei. O mesmo se diz em relagdo a Universidade, pois ela “¢ o
instrumento de que se valem os interesses que gravitam em torno do poder para manter os
juristas confinados no ‘mundo juridico’”.>*

Desse modo, os valores liberais que incidiram sobre o Direito, houve por moldar nao
s0 o comportamento dos juizes, mas dos juristas. Para todos — ou melhor, para todos os que se
encontram presos ao paradigma racionalista —, tem-se a ingénua e incrédula idéia de que as
leis sdo capazes de modificar o mundo.**’

Esses juristas atuam no mundo abstrato, apesar de suas ag¢des causarem efeitos no
plano da realidade concreta. O que eles fazem ¢ rejeitar a contrariedade existente nas relagdes
sociais, vangloriando-se da suposta harmoniosidade existente no plano das normas juridicas.

Nessa perspectiva caotica, “as pessoas se tornam partes, onde os conflitos se traduzem
em contraditérios particularizados e onde viver € um processo dedutivo-retdrico, que torna a
existéncia um confronto com as urdiduras do texto em detrimento do contexto”. E, ademais:
“eles sdo plasmados para viver num purgatdrio cinzento de processos, prazos e chavoes, que
torna a vida segura (as vezes), mas que os exclui das possibilidades de serem auténomos, de
terem nas maos a historia e de escrever com suas proprias tintas o roteiro de suas historias”.***

Com a consagragdo desse entendimento retira-se do jurista a perquiricdo sobre o “por
que” de suas dificuldades, ndo se percebe que os instrumentos processuais que outrora se

adaptaram com alguma eficiéncia na regulacdo de uma sociedade organicamente estrutural e

otimista, ndo tém a mesma sorte na contemporaneidade.

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 52.

¥ Esses juristas “aparecem uniformizados, apresentam um mesmo cédigo lingiiistico, tém um entendimento do
mundo, do homem e da histéria semelhante, vivem adorando o Estado (mesmo quando dele reclamam),
preocupam-se com o controle da sociedade e, mesmo quando discursam em contrario, agem segundo um dogma:
sdo as leis que modificam o mundo”. AGUIAR, Roberto A. R. de. O imaginario dos juristas. Revista de Direito
Alternativo. Coord. CARVALHO, Amilton Bueno de. Sdo Paulo: Académica, 1993, v. 2, p. 18.

3 Idem. Ibidem, p. 18.
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Eles ndo terdo outro destino a frente, em boa parte dos casos, sendo o do fracasso, no
momento em que lhes couberem a proficua tarefa de disciplinar sociedades altamente
complexas e pluralistas, caracterizadas pela caréncia de valores, e, conseqlientemente,
individualistas e conflituosas.’*’

O modelo tradicional estd em crise: sua racionalidade formal ndo se concilia com a
crescente complexidade das tensdes, seu carater individualista ndo se concilia com a
coletivizagdo dos conflitos, frutos das desigualdades de uma sociedade de classes. O processo
civil, portanto, consiste em um instrumento ético de e para a realizacao do direito material, a
ser estudado e aplicado sob a perspectiva dos direitos fundamentais, devendo o juiz, quando
necessario, criar procedimentos que se amoldem as peculiaridades do caso concreto.

A promulgacao da Constituicao Federal de 1988 foi um marco da passagem do Estado
liberal para o Estado social, e isso, conseqiientemente, fez com que a participagdo do juiz no
processo fosse além do cumprimento estrito das “regras do jogo”. A sua atuacdo deve estar
comprometida com a constru¢do de um “processo justo”, que sirva de instrumento para a
realiza¢dao do direito material, que se revista com todas as garantias processuais previstas em
nivel constitucional e que possibilite a efetiva tutela dos direitos.**

Foi-se o tempo em que a lei representava o “mundo juridico”. Hoje, a lei deve se
conformar as normas constitucionais, que deixaram de representar algo intangivel, voltadas
apenas a impedir a restaura¢io do poder do Ancien Régime.*"’

Mas este € um assunto que sera tratado a seguir.

3 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 301.

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 55.

37«0 que dava unidade 2 lei ndo era a Constituigio, mas sim o poder politico e social da classe soberana no
Parlamento. A coeréncia da lei advinha da coesdo da forga politica da burguesia e o ordenamento juridico era
impregnado pelos seus valores e principios. De modo que a unidade do ordenamento nio precisava ser garantida
por uma norma, na medida em que estava alicergada nos valores da forga politica que sustentava o Parlamento”.
MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdig¢do no estado contemporaneo, pp. 16-17.
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CAPITULO 2. O PROCESSO CIVIL NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS

“a idéia dos sonhos dogmaticos acabou. A nossa modernidade
esta na consciéncia de que o processo, como o direito em geral,

¢ um instrumento da vida real, e como tal deve ser tratado e

.. 48
vivido”.?

2.1. A evolucio processual

Até meados do século XIX nao havia separacdo cientifica entre direito material e
direito processual. A acdo era colocada no mesmo plano do direito material. A doutrina de
entdo, conforme salientado por Marinoni, recorria a conhecidas definigdes romanistas, como a
de Celso, segundo a qual “a acdo nada mais € do que o direito de alguém perseguir em juizo o
que lhe ¢ devido” (actio autem nihil aliud ius persequendi in iudicio quod sibi debetur).**

Nesse periodo, tinha-se uma “visdo plena do ordenamento juridico”. A agdo era
conceituada como o resultado da lesdo ao direito subjetivo, a jurisdicdo como sistema voltado
para a promoc¢do da tutela aos direitos € o processo como uma mera sucessao de atos
previamente definidos (procedimento). A agdo, dessa forma, era incluida no sistema de
exercicio de direitos e o processo era considerado como um conjunto de formas apto para esse

exercicio, sob a condugdo pouco participativa — para ndo se dizer quase passiva — do juiz.**"

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, p. 19.
39 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 157.
30 DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 18.



49

Essa definicdo contribuiu para que a doutrina desenvolvesse a concepcao de que a
acdo privada nao mais existia, ja que ela “nada mais era” “do que o direito de perseguir o

direito por intermédio do juiz”.*'

Essa concepcdo sincrética comegou a ruir com a publicagdo dos estudos de
Windscheid, Muther, Oscar von Bulow e. A. Wach, realizados na Alemanha, sobre o Direito
Processual, com o reconhecimento da autonomia cientifica. Foi ai que surgiu a denominada

fase autonomista, levada a Italia por Giuseppe Chiovenda.’*

De acordo com as idéias desenvolvidas, o conceito civilista de agdo foi questionado e
ocorreu a afirmag¢do do seu entendimento contraposto, em relagdo a actio romana: “ele nao €
(como esta) instituto de direito material, mas processual; nao se dirige aos adversarios, mas ao

juiz; ndo tem por objeto bem litigioso, mas a prestagio jurisdicional”.*>

Pouco importava se havia interesse de direito material a amparar a agdo de direito
processual. Esta, em realidade, gozava de autonomia, pois era possivel a propositura de uma
acdo processual sem que houvesse direito material passivel de ser tutelado por parte do
Estado. A acdo que visava unicamente declarar a inexisténcia de uma relagao juridica ¢ um

exemplo disso.

Houve a descoberta da autonomia da agdo e do processo e, assim, renovaram-se OS
estudos a eles relacionados, implicando no surgimento de uma ciéncia dotada de objeto e
método proprios. Portanto, o direito de acdo passou a nio ter mais nenhuma relagdo com o

direito material, consistindo-se fim em si mesmo.

Trata-se de um momento metodoldgico que estabeleceu a mais alta autonomia do

direito processual. Uma vez definido o seu objeto e os tragos acerca de sua estrutura

! DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 158.

352 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A Reforma processual na perspectiva de uma nova justiga. Reforma do
codigo de processo civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 886.

> DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 18.
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sistematica, o direito processual ganhou “maturidade”, passando a ser visto como um ramo
com normas gerais € abstratas, ndo mais importando, “a existéncia de grandes diferengas entre
os diversos sistemas processuais do mundo contemporaneo, que constituem resultantes

YR . ) A : : 4
histéricas, culturais e politicas de fendmenos e estruturas dotados de maior amplitude”.*

Por influéncia do racionalismo, o processo civil apresentava-se alheio a tudo o que nao
estivesse dogmaticamente concebido, razao pela qual o juiz deveria ser escravo da lei, neutro,
perseguidor incansavel da certeza juridica e somente prolatar uma decisao judicial ao término
de um processo pautado em cognicao plena e exauriente. Assim, procurou-se eliminar a

retérica, enquanto ciéncia argumentativa, da esfera processual.””

Vérias outras dreas do conhecimento submeteram-se, a ¢época, as mesmas
interferéncias havidas sobre o Direito, mesmo nos campos aparentemente mais distantes do
pensamento humano. Basta averiguar a similitude ocorrida entre o Direito Processual e a

poesia, ou entre o Direito Processual e a pintura.

Enquanto no processo cultuava-se a existéncia de uma norma geral e abstrata, aplicada
em um procedimento “puro”, por um processualista igualmente “puro”, os abstratistas
criavam poesia “pura”, reduzida a uma seqiiéncia ritmada de expressdes sem sentido aparente.
O mesmo ocorrendo em relacdo a pintura, ja que esta era reduzida a entrecruzamentos de

linhas de significagio oculta.**®

Isso tudo, por conseqiiéncia, fez com que fosse formulada a teoria do direito abstrato

de acionar, na qual a acdo ndo se destinava a atribuir razdo a quem tinha um direito,

»* DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 20.
335 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 17.
3¢ CALAMANDREI, Piero. Op. cit., p. 179.
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realizando-o. Pelo contrario, destinava-se simplesmente ao direito de uma sentenga judicial.

Consagrava-se o direito vazio de significacio no plano material.*’

A autonomia do processo civil relacionava a acdo somente no ambito da relagao
processual, esquecendo-se de que existe uma acao de direito material que a precede, que a
pressupoe. “Os direitos subjetivos e as pretensodes de direito material sdo ‘dados’ prévios que
o direito material recebe e tem de trata-los segundo a configuragdo e as eficacias que lhes sao

dadas pelo direito material”.**®

Se Pedro celebra contrato de locacao residencial com Joao, e este, locatario, deixa de
efetuar o pagamento convencionado, Pedro terd o direito de tentar resolver sua pretensdo sem
o auxilio do poder estatal. Com isso, ao tentar compor o impasse extrajudicialmente, nada
mais esta a fazer do que exercer seu direito de acdo material. O direito de Pedro cobrar a
crédito que lhe cabe nasce do direito material, como decorréncia do direito subjetivo material

de receber o pagamento convencionado no contrato de aluguel.

Agora, se esgotadas as possibilidades de solucionar o litigio nessa esfera, ou mesmo se
nao se preferir tentar solucionar o litigio dessa forma, cabe a Pedro a faculdade de formular
sua pretensao em juizo, sendo que, ao assim agir, por si sO, ndo pretende se valer de uma acao
de direito processual que visa unicamente declarar a existéncia do direito que lhe assiste, mas,
além disso, pretende, por intermédio desta, satisfazer, concretamente, o direito material que

lhe foi violado.

Na real elaboragdo da fase autonomista, houve a constituicao de algo que s6 nao pode

ser classificado como verdadeiro absurdo juridico porque o momento histérico assim o

*7 Durante o ato inaugural do Congresso internacional de Direito Processual Civil, celebrado em Florenca, de 30
de setembro a 03 de outubro de 1950, Piero Calamandrei foi enfatico ao pronunciar que consistiu em um pecado
extremamente gravoso o fato de a ciéncia processual civil “haver separado o processo de sua finalidade social;
haver estudado o processo como um instrumento fechado, como um mundo por si mesmo; haver pensando que
se podia criar em torno do mesmo uma espécie de soberbo isolamento separando-o cada vez de maneira mais
profunda de todos os vinculos com o direito substancial, de todos os contatos com os problemas de substancia;
da justica, em soma”. CALAMANDRE], Piero. Op. cit., p. 179.

38 BAPTISTA DA SILVA. Jurisdicdo e execucdo na tradi¢do romano-candnica, p. 180.
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permitia: foi transmitida a idéia de que o jurisdicionado apenas passaria a ter direito de acao
quando tivesse seu direito usurpado, restringindo, o processo, a tutelar os bens da vida em
carater exclusivamente repressivo. Caso nao fossem os direitos usurpados, ndo haveria que se

falar em acdo de direito processual, diante da auséncia de interesse juridico.

Com o evoluir das relagdes sociais houve um certo abrandamento dos ideais
formadores da autonomia processual, a fim de colocar a disposi¢do do jurisdicionado, em
algumas hipdteses expressamente excepcionadas, instrumentos capazes de garantir a

. ~ . 359 . ~ . . .
efetivacdo da tutela preventiva™ e a realizacdo concreta do direito material, ou seja,
mecanismos legais capazes de impedir que a ameaga ao direito venha a se tornar lesdo e de

impedir que a prestagdo jurisdicional ndo se apresente inocua.

A processualistica moderna desenvolveu um novo método para contestar as mazelas
proporcionadas pela autonomia processual,’® baseado na instrumentalidade, por acreditar
que, por intermédio dele, houvesse o surgimento de novas idéias, capazes de coordenar os

diversos institutos, principios e solucdes.

Percebeu-se que o Direito nao pode ser considerado uma ciéncia matematica e que o
processo civil jamais podera ser visto como um ramo autdonomo e auto-suficiente. As relagdes
que as normas processuais t€ém com as de direito material, proporcionaram a realizagdo de
uma analise multidisciplinar, comprometida com a efetiva tutela dos direitos. As normas
processuais ndo sao auto-suficientes. Para serem aplicadas ao caso concreto necessitam

sempre da existéncia de um direito a ser tutelado.

359 «“pode dar-se que a pretensdo ainda ndo haja surgido e caiba a acfo de prestagdo futura; ai, o sistema juridico
poe no presente a condenacgdo que sé se poderia conceder mais tarde. A natureza da acdo exige trato especial”.
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das agdes. Campinas: Bookseller, 1998, tomo I.
Atualizado por Vilson Rodrigues Alves, p. 102.

360 «O processualista sensivel aos grandes problemas juridicos, sociais e politicos de seu tempo e interessado em
obter solugdes adequadas sabe que agora os ‘conceitos’ inerentes a sua ciéncia ja chegaram a niveis mais do que
satisfatorios e ndo mais se justifica a classica postura metafisica consistentes nas investigacdes conceituais
destituidas de enderecamento teleologico”. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 21.
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Apesar disso, o ranco da sincreticidade ou autonomicidade processual ainda teima em
permanecer na mente de alguns operadores do Direito, quer seja por serem reacionarios; quer
seja por estarem “comodos” com a situagdo, em virtude de ndo terem disposi¢cao de reverem
posicionamentos doutrinarios que eles mesmos sabem estar superados; ou ainda por nao

perceberem com exatidao a realidade que os cerca.

Mas de qualquer modo, o momento metodoléogico em comento demonstra que a
pretensdo de direito material ¢ que fundamenta toda a logicidade do processo. O processo
consiste em um instrumento que visa a concreta realizagdo do direito material, almejando

. . .. I T 1
atingir os escopos sociais, politicos e juridicos.*®

Portanto, a instrumentalidade processual consiste em uma fase que revela a existéncia
de um processo que nada mais ¢ do que um instrumento de jurisdigdo imprescindivel a
concreta realizacdo da ordem juridica substancial, a convivéncia humana e a efetivagao dos
direitos fundamentais dos cidaddos, sem deixar de se preocupar com a efetividade da tutela
jurisdicional.*®*
Entretanto, isso ainda ndo basta.

E preciso mais.

Ha que se construir um modelo constitucional de processo civil, apto a proporcionar a

prestagdo de uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.

361 «“Todo instrumento, como tal, ¢ ‘meio’; e todo meio s6 ¢ tal e se legitima, em funcdo dos ‘fins’a que se
destina. O raciocinio teleoldgico ha de incluir entdo, necessariamente, a fixagao dos escopos do processo, ou
seja, dos ‘propdsitos’ norteadores da sua instituicio e das condutas dos agentes estatais que o utilizam”.
DINAMARCO, Candido Rangel. 4 instrumentalidade do processo, p. 149.

362 TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Op. cit., pp. 886-887.
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2.2. Mudanca paradigmatica: o pos-positivismo e o processo civil na

perspectiva dos direitos fundamentais

Paradigma “¢ um modelo cientifico de verdade, aceito e predominante em
determinado momento historico. Trata-se de ‘praticas cientificas compartilhadas’ que
resultam de avangos descontinuados, saltos qualitativos e rupturas epistemologicas”.*®*

O homem age e se condiciona de acordo com o conhecimento produzido no tempo em
que vive e, desse modo, ndo se pode conceber que as geracdes pretéritas sejam versdes
parciais e incompletas do que no momento seja entendido como verdade definitiva. A
tendéncia € ver a ciéncia moderna como a configuracao da propria realidade, algo que a
interpretagao humana s6 consegue alcangar a partir do momento em que € construida, e que
“sera igualmente incompleta, aos olhos das geragdes que nos sucederam, num periodo
histérico de longa duracio”.*®*

Se as concepgodes de ciéncia fisica propostas por Aristoteles sao consideradas ridiculas
por alguns cientistas da modernidade, estes certamente duvidardo que alguém, num futuro
razoavelmente proximo, possa vir a entender como ridicula a fisica contemporanea. As
verdades com que hoje se labora sdo imaginadas como o ultimo estagio da perfei¢ao humana.
Assim sendo, a mudanga paradigmatica torna-se impensavel aos padroes mentais dos homens
de determinada época.’®’

Talvez por isso alguns juristas ainda tenham dificuldade em perceber que o

positivismo juridico cldssico encontra-se superado € ndo proporciona a resolu¢ao adequada

dos conflitos sociais surgidos desde a época de transicao do Estado liberal ao Estado social,

363 KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1975, p. 218.
% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 18.
3% Tdem. Ibidem, p. 18.
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que, apesar de ambos nunca terem sido efetivamente concretizados na realidade brasileira,*®®
ja foram deixados de lado diante da existéncia do Estado neoliberal.>®” Tenta-se, assim,
enfrentar o “novo” com as regras do “velho”.

E o pior € que os ideais liberais, decorrentes do racionalismo, encontram-se espalhados
pelo sistema e sdo repassadas de geragdo a geragdo, sobretudo por meio da reprodugdo do
ensino juridico, sem se dar conta que a concep¢do do Direito como ciéncia proxima a
matematica, expurga-lhe a retorica forense e elimina a perspectiva hermenéutica na
compreensio do fendmeno juridico.*®®

Nao se poe em duvida que o método cartesiano foi importante para o progresso da

pesquisa cientifica, mas € necessario tomar consciéncia de que o equivoco nao esta no método

366 Assevera-se que, no Brasil, “ndo houve Estado Social” e, por conseqiiéncia, “o agente principal de toda
politica social (ainda) deve ser o Estado, isto porque ndo hd maior dificuldade em compreender a equagdo
exsurgente do fato de que apenas as ‘politicas neoliberais, que vivem a minimizar o Estado, ndo apontardo para a
realizagdo de tarefas antitéticas a sua propria natureza’ [...] E este, pois, o dilema: ‘quanto mais necessitamos de
politicas publicas, em face da miséria que se avoluma, mais o Estado, Ginico agente que poderia erradicar as
desigualdades sociais, se encolhe!””. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova
critica ao direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 79; “O discurso acerca do Estado atravessou, ao
longo do século XX, trés fases distintas: a pré-modernidade (ou Estado liberal), a modernidade (ou Estado
social) e a pos-modernidade (ou Estado neoliberal). A constatagdo inevitavel, desconcertante, ¢ que o Brasil
chega a pos-modernidade sem ter conseguido ser liberal nem moderno. Herdeiros de uma tradigdo autoritaria e
populista, elitizada e excludente, seletiva entre amigos e inimigos — e ndo entre certo e errado, justo ou injusto —,
mansa com os ricos ¢ dura com os pobres, chegamos ao terceiro milénio atrasado e com pressa”. BARROSO,
Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro, p. 05.

7 “Em nome da fé na globalizagdo propde-se um capitalismo de ultima gera¢io que, a0 mesmo passo, em
siléncio, o que denominamos golpe de Estado institucional. Golpe muito mais devastador e funesto que aquele
do modelo classico e tradicional — sem tanques nas ruas, sem interdi¢do dos veiculos de opinido, sem fechamento
das Casas do Congresso —, mas que se serve justamente desses meios para coagir a Nacdo, anestesiar a
sociedade, paralisar-lhe os nervos, calar a reagdo popular e sufocar a consciéncia do Pais. O golpe de Estado
institucional, ao contrario do golpe de Estado governamental, ndo remove governos mas regimes, ndo entende
com pessoas mas com valores, ndo busca direitos mas privilégios, ndo invade Poderes mas os domina por
cooptagdo de seus titulares; tudo obra em discreto siléncio, na clandestinidade, e ndo ousa vir a publico declarar
suas intengdes, que vao fluindo de medidas provisdrias, privatizagdes, variagdes de politica cambial, arrocho de
salarios opressdo tributaria, favorecimento escandaloso da casta de banqueiros, desemprego, dominio da midia,
desmoralizacao social da classe medida, minada desde as bases, submissdo passiva a organismos internacionais,
desmantelamento de sindicatos, perseguicao de servidores publicos, recessdo, seguindo, assim, a risca, receita
prescrita pelo neoliberalismo globalizador, até a perda total da identidade nacional e a redugdo do Pais ao ‘status’
de colonia, numa marcha sem retorno”. BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial. 2* ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 23.

3% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 24.
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e sim na indevida transferéncia do Direito para o dominio das ciéncias demonstrativas, que,
por natureza, sdo alheias a Histéria e as transformagdes sociais.’®

Uma explicacdo se faz necessaria: por Estado social, deve-se entender, aqui, com
apoio de Paulo Bonavides, a intervencao feita pelo Estado nas mais diversas areas, com o
objetivo de dispensar tratamento mais digno e igualitario as sociedades de massa, ndo
devendo ser feita alusdo ao socialismo politico, que ganhou ares de cientificidade por meio
dos escritos de Karl Marx. Ressalta-se, contudo, que o aparecimento do Estado Social
decorreu da “intervencio ideoldgica do socialismo™.*”

O Estado Social, contido juridicamente no constitucionalismo democratico, fez com
que o Estado burgués se adaptasse em relagdo a certas condi¢des historicas, € isso, em outros
termos, significa dizer que, para atingir o seu fim almejado, que era o de sobreviver, ora
recuava, ora transigia, ora vacilava.’”!

As Declaragdes nacionais e transnacionais dos direitos fundamentais do homem, como
a Declaragao Universal dos Direitos do Homem e a Convenc¢do Européia para prote¢ao dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, apenas para citar duas Cartas
supranacionais, possibilitaram a expansdo da justica constitucional das liberdades,
principalmente em razao da crise de desconfianca depositada no “estado leviatd” e na “orgia
de leis”, que constitui tipico produto desse mesmo estado.’’*

Enquanto os parlamentos nacionais eram vistos e aceitos por todos como algo

supremo, ou seja, sem que devessem se submeter a qualquer outra disposi¢do normativa,

nenhuma declaragdo de direitos com forca vinculativa para o julgador fazia-se necessaria.

3 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Jurisdi¢io e execucdo na tradi¢do romano-candnica, p- 200.
370 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social, p. 183.

3 1dem. Ibidem, p. 183.

372 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 65.
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No entanto, as declaragdes (nacionais ou supranacionais), tornaram-se concebiveis e
necessarias “no momento em que OS povos sentiram que certas normas € principios,
exprimindo valores fundamentais e irrenunciaveis, podiam ser ameacados, ¢ de fato se
encontravam ameacados, pelos proprios poderes legislativos”.*”

De qualquer modo, com o término da Segunda Guerra Mundial, os paises da Europa
preocuparam-se com os atos da iniciativa individual e, por conseqiiéncia, principios e direitos
tidos por fundamentais® * foram transferidos para o ambito constitucional.

No Brasil, todavia, a inser¢do de direitos fundamentais no ambito constitucional foi
postergada pelo regime ditatorial ocorrido entre os anos de 1964 e 1988, sendo que somente
aos 5 de outubro de 1988 ¢ que as normas constitucionais brasileiras passaram a ser vistas €
compreendidas a semelhanca do que acontecia no Velho Mundo ja durante um certo tempo.
Nesse periodo, em ferrae brasilis, ndo existia vida constitucional propriamente dita. “Havia
arremedo disso, com a lei infraconstitucional assumindo o relevante papel de mecanismo de
organizacio da sociedade.’” O surgimento da Constituicio de 1988 “foi o marco zero de um

recomeco, da perspectiva da nova histéria”, que ndo representava a manutencao de velhas

utopias e sim a construgdo de um caminho a ser feito ao andar.’’®

37 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 65.

37 O surgimento dos direitos fundamentais decorre de condigdes historicas e ideais. As primeiras representaram
a ruptura com a monarquia absolutista, principalmente por meio da Declarag¢do de Direitos do Bom Povo de
Virginia, de 12.1.1776, da Constituicdo dos Estados Unidos da América aprovada na Conveng¢do da Filadélfia
(Bill of Rights), em 19.9.1987, e da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, adotada pela Assembléia
Constituinte francesa em 27.8.1789. As segundas decorreram, ao longo dos anos, dos pensamentos racionalistas,
iluministas, marxistas e, por fim, do intervencionismo estatal (Estado social). Nesse sentido: SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pp. 172-174, para quem
as condigdes ideais ainda comportam as inspira¢des do pensamento cristdo e da doutrina social da Igreja.

7 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Os principios constitucionais da legalidade e da isonomia, como
inspiradores da compreensdo de algumas recentes alteracdes de direito positivo — constituicdo federal e cpc.
Revista do Advogado. Sao Paulo: Associagdo dos Advogados de Sao Paulo, n°® 88, 2006, p. 188;

376 BARROSO, Luis Roberto, BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da histéria. A nova interpretagio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. 4 nova interpretacdo constitucional: ponderagao,
direitos fundamentais e relacoes privadas. BARROSO, Luis Roberto (Organizador). 2* ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 329. Para Calmon de Passos, “A intensa e prolongada pressdo exercida sobre a sociedade
brasileira, por mais de vinte anos, levou a explosdo da Constitui¢do de outubro de 1988, irrealista, ingénua, sem
coeréncia interna ¢ sem compromisso com a realidade, tanto nacional quanto internacional, que pretendia
ordenar”. CALMON DE PASSOS, J. J. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, pp. 107-108.
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A Constituicdo Federal de 1988 pode ser classificada como social, dirigente e
compromissaria. Porém, a elaboracao do texto constitucional, por melhor que tenha sido, nao
foi suficiente para que o ideario que a inspirou fosse traduzido efetivamente nas estruturas
sociais, de forma a reger com preponderancia as relacdes politicas de seus integrantes.

Acontece que a eficacia das normas constitucionais exige um redimensionamento do
jurista e do Poder Judiciario, na medida em que ha o seguinte paradoxo: “uma Constitui¢ao
rica em direitos (individuais, coletivos e sociais) e uma pratica juridico-judiciaria que,
reiteradamente, (s)nega a aplicacio de tais direitos”.””’

E ¢€ por esse motivo que se pode dizer que, no plano hermenéutico, ainda ndo ocorreu
“a devida filtragem — em face da emergéncia de um novo modelo de Direito representado pelo
Estado Democratico de Direito — desse (velho/defasado) Direito, produto de um modelo
liberal-individualista-normativista do Direito”."®

A lei, até entdo considerada a principal fonte do Direito, precisa se conformar aos
comandos constitucionais, que passam, a partir de entdo, a condiciona-la, esculpindo o seu
modo de ser, por mais que haja um “certo fascinio pelo Direito infraconstitucional, a ponto de
‘adaptar’ a Constituicdo as leis ordinarias”.*"”

Tanto ¢ assim que se a lei ndo encontrar amparo e conformidade constitucional, sera
declarada inconstitucional, ou, se editada antes da promulgacdo da Constituicdo, serad
considerada nao recepcionada.

Nao devem ser enfrentadas as questdes existentes no Estado contemporaneo “com os

olhos do velho”, sob pena de a Constituicao transformar-se em uma espécie de “latifundio

37 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, pp. 28-29.
378 Idem. Ibidem, p. 30.
37 Idem. Ibidem, p. 30.
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improdutivo”, diante da “falta de uma pré-compreensdao adequada acerca de seu papel no
interior do novo paradigma do Estado Democratico de Direito”.**

De acordo o positivismo juridico classico, o objeto da ciéncia do Direito € aquele que
efetivamente se manifesta na realidade historico-social e que € estudado sem se perguntar os
“porqués” ou se além dele existe também um Direito ideal.

Nao se examina se o primeiro corresponde ou ndo ao segundo, e, sobretudo, ndo se
pretende fazer com que a validade do Direito real dependa da sua estrita correspondéncia com
o Direito ideal. O Direito, nessa ordem de idéias, reduz-se a lei e a legitimidade desta depende
somente da autoridade que a emana.*®'

Ante o atual momento historico, a norma juridica, geral, abstrata, coerente e fruto da
vontade homogénea do Legislativo, passa a ser vista como “o resultado da coalizdo das forcas
de varios grupos sociais, € que por isso freqiientemente adquire contornos nao sé nebulosos,
mas também egoisticos”, configurando-se, assim, “evidente a necessidade de submeter a
produgio normativa a um controle que tome em consideragio os principios de justica”.’®

Some-se a isso que, na poés-modernidade, marcada pela crescente complexidade das

relagdes humanas, sociais e culturais, nao € possivel examinar os conflitos de interesses sob

3% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica, p-31.

381 «“para os adeptos dessa linha de pensamento o direito se restringe ao conjunto de regras formalmente postas
pelo Estado, seja qual for o seu conteudo, resumindo-se nisso o chamado positivismo juridico que tem sido
praticado em varios paises europeus ¢ em toda a América Latina. Desse modo a procura do justo foi eliminada e
o que sobrou foi um apanhado de normas técnico-formais, que, sob a aparéncia de rigor cientifico, reduzem o
direito a uma superficialidade mesquinha. Essa concep¢do do direito é conveniente para quem prefere ter a
consciéncia anestesiada e ndo se angustiar com a questdo da justica, ou entdo para o profissional do direito que
niao quer assumir responsabilidades e riscos e procura ocultar-se sob a capa de uma aparente neutralidade
politica. Os normativistas ndo precisam ser justos, embora muitos deles sejam juizes”. DALLARI, Dalmo de
Abreu. Op. cit., p. 83.

3#2 MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdigdo no Estado contemporaneo, p. 24.
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um unico ponto de vista ou oferecer-lhes uma resposta simples e direita. Na
contemporaneidade, esses conflitos envolvem valores e interesses diversificados.*®

Portanto, uma vez notada a superacdao do jusnaturalismo e o fracasso politico do
positivismo, deu-se ensejo a constru¢do de um caminho voltado para um conjunto amplo e
ainda inacabado de reflexdes sobre o Direito, sua fung¢do social e sua interpretagdo: o pos-
positivismo. Trata-se de uma designacao provisdria e genérica de um ideario difuso, de onde
devem ser incluidas tanto a defini¢cdo das relagdes entre valores, principios e regras, como
também os aspectos da nova hermenéutica e da teoria dos direitos fundamentais.”*

Ao invés da logica caracterizada pelo rigor de procedimento para conclusdes corretas,
a partir da evidéncia de suas premissas, a logica que agora se instaura ¢ a logica do preferivel
aquilo que justificadamente se apresente como mais razoavel para cada situago concreta.’™

Sob a perspectiva de que o ordenamento juridico e a realidade devem ter uma relacao
bilateral, de constante dialogo, chega-se, inequivocamente, com apoio em Konrad Hesse, a
conclusdo de que a norma constitucional ndo goza de autonomia em face dos contornos da

realidade, pois a norma constitucional pretende ser concretizada na propria realidade.**®

A eficacia das normas constitucionais encontra-se interligada as condigdes

naturais, técnicas, econdmicas e sociais, €, com base nisso, nao pode ser desprezado, ainda, o

% BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parimetros normativos para a ponderagdo constitucional. 4 nova
interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagoes privadas. BARROSO, Luis Roberto
(Organizador). 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 50.

3 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro, pp.
26-27.

¥ CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumenta¢do: uma contribuicio ao estudo do
direito. 3* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 203; “Néo se vé mais como condizente a prestacdo jurisdicional
aquele juiz que se reporta a conceitos abstratos, que procura uma verdade absoluta capaz de decidir a questdo,
descurando-se do subjetivismo (ou o intersubjetivismo) social, que levam a possiveis verdades juridicas. A
logica formal ndo mais serve ao direito, porque a solugdo juridica ndo se restringe a uma operagao puramente
teorico-silogistica. A subsung¢do dos fatos a regra geral (que funciona como axioma) pode produzir um resultado
formalmente 16gico, mas nao adequado a realidade, O pensamento juridico ndo se conforma com um tipo de
raciocinio linear que ignora a dialética e os valores que informam a hermenéutica. A inegabilidade dos pontos de
partida, que aponta para a inexorabilidade da lei, ndo impede de trabalharmos uma interpretagdo mais adequada
para cada caso”. Idem. Ibidem, p. 251.

% HESSE, Konrad. 4 forca normativa da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991, p. 14.
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“substrato espiritual que se consubstancia num determinado povo, isto €, as concepgdes
sociais concretas e o baldrame axiologico que influenciam decisivamente a conformagao, o

entendimento e a autoridade das proposi¢des normativas”.>®’

Segundo Hesse, “a pretensao de eficacia de uma norma constitucional ndo se confunde
com as condi¢des de suas realizacdo; a pretensdo de eficacia associa-se a essas condicoes
como elemento autdbnomo”, o que implica em dizer que a Constituicdo ndo se trata “apenas de
um ser, mas também de um dever ser; ela significa mais do que um simples reflexo das

condicgdes faticas de sua vigéncia, particularmente as forcas sociais e politicas”.*®®

Ante o fato de a interpretagdo tratar-se de um fator extremamente decisivo para a
preservacdo da forca normativa da Constituicdo, sendo submetida ao principio da 6tima
concretizacao da norma, apresenta-se um pouco mais que evidente que meios fornecidos pela
subsungdo logica e pela construcdo conceitual devam ser deixados de lado. E, por
interpretacdo adequada, nesse caso, deve-se entender “a que consegue concretizar, de forma
excelente, o sentido (’Sinn’) da proposi¢do normativa dentro das condi¢gdes reais dominantes

numa determinada situa¢do”.*®’

Além disso, se ocorrerem mudancas nas relagdes faticas, sejam elas em quaisquer das
areas relacionadas ao Direito, se fardo necessarias mudancas no modo de interpretacdo da
Constitui¢do, ja que o plano da realidade constitucional dialoga, ininterruptamente, com o

plano da realidade social, fazendo recair sobre ele a aplicagio de suas normas.*”

3 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constitui¢do, p. 15.

3% Idem. Ibidem, p. 15.

3% Idem. Ibidem, p. 23.

3% «A0 mesmo tempo, o sentido da proposicio juridica estabelece o limite da interpretagdo e, por conseguinte, o
limite de qualquer mutagdo normativa. A finalidade (‘Telos’) de uma proposi¢do constitucional e sua nitida
vontade normativa nido devem ser sacrificadas em virtude de uma mudanca da situag¢do. Se o sentido de uma
proposicao normativa ndo pode mais ser realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitdvel. Do contrario,
ter-se-ia a supressao da tensdo entre norma e realidade com a supressdo do proprio direito. Uma interpretacao
construtiva ¢ sempre possivel e necessdria dentro desses limites. A dindmica existente na interpretagdo
construtiva constitui condi¢do fundamental da for¢a normativa da Constituicdo e, por conseguinte, de sua
estabilidade. Caso ela venha a faltar, tornar-se-a inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura da situagdo juridica vigente”.
Idem. Ibidem, p. 23.
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A idéia de que o texto expresso da lei ¢ perfeito ¢ por demais anacronica. A sua
producdo deixou de ser feita a margem do Judiciario e do Executivo. Na verdade, “tornou-se
necessario resgatar a substancia da lei” e encontrar instrumentos capazes de limita-la e
conforma-la aos principios de justica e aos direitos fundamentais, colocados no bojo das
Constitui¢cdes.*”!

Deve-se deixar claro que a lei ndo deve mais ser entendida e aplicada como algo que
vale por si proprio. O fetichismo da lei deve ser deixado de lado. A partir de agora, a sua
compreensio parte do texto constitucional,”” revelando-se uma nova fei¢io do positivismo,
“ndo porque atribui as normas constitucionais o seu fundamento, mas sim porque submete o
texto da lei a principios materiais de justica e direitos fundamentais, permitindo que seja
encontrada uma norma juridica que revele a adequada conformacio da lei”.*”

A norma juridica é composta tanto por principios quanto por regras,” apesar de o
senso comum, mecanicamente, fazer incidir sobre a mente das pessoas a no¢do de que a
norma juridica resume-se as figuras das regras, como se essas fossem seu verdadeiro
sindbnimo, o que aproximaria o Direito das ciéncias exatas.

A sociedade humana nao ¢ um fato natural, mas algo que ja sofreu no tempo e no

espaco a interferéncia de sucessivas geragdes, tendo em vista que se encontra em um processo

de constante evolucao. Foi gragas as ciéncias culturais como o Direito, que opera por meio de

' HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da constituicdo, p. 25.

%2 "A Constitui¢io, uma vez posta em vigéncia, é um documento juridico, ¢ um sistema de normas. As normas
constitucionais, como espécie do género normas juridicas, conservam os atributos essenciais destas, dentre os
quais a imperatividade. De regra, como qualquer outra norma, elas contém um mandamento, uma prescri¢ao,
uma ordem, com for¢a juridica e ndo apenas moral. Logo, a sua inobservancia ha de deflagrar um mecanismo
proprio de coacdo, de cumprimento for¢ado, apto a garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo estabelecimento
das conseqiiéncias de insubmissdo ao seu comando. As disposigdes constitucionais sdo ndao apenas normas
juridicas, como tém um carater hierarquicamente superior, ndo obstante a paradoxal equivocidade que
longamente campeou nesta matéria, considerando-as prescri¢des desprovidas de san¢do, mero ideario nao-
juridico". BARROSO, Luis Roberto. 4 constitui¢do e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da
constitui¢do brasileira. 3" ed. Renovar: Rio de Janeiro, 1996, p. 287.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdigdo no estado contemporaneo, p. 29.

3% <[] ndo ha distingdo entre principios e normas, os principios sio dotados de normatividade, as normas
compreendem regras e principios, a distingdo relevante ndo é, como nos primordios da doutrina, entre principios
e normas, mas entre regras e principios, sendo as normas o género, e as regras € os principios a espécie”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7* ed. Malheiros: Sdo Paulo, 1998, p. 255.



63

um incessante processo historico, que se adquiriu consciéncia da irrenunciabilidade de
determinados valores considerados universais, €, como tais, atribuiveis a cada um.

Correspondem eles as variantes axiologicas ou valorativas, como as relativas a
dignidade da pessoa humana, a salvaguarda da vida individual, garantindo-se a igualdade ¢ a
liberdade. Estes sao os principios fundamentais, dos quais todos os demais decorrem.

Para José Afonso da Silva, “No qualitativo ‘fundamentais’ acha-se a indicagao de que
se trata de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as
vezes, nem mesmo pode sobreviver [..]7.*° Além disso, deve-se entender “fundamentais do
‘homem’ no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados”.*”®

A previsdo dos direitos fundamentais é feita na Constitui¢io,””’ e a sua teoria deve ser
entendida como uma verdadeira teoria de principios. A fundamentalidade destes direitos
aufere natureza principioldgica. O direito a igualdade, por exemplo, que detém prioridade
prima facie, ¢ entendido como um principio, passivel de ser valorado no momento de sua
aplicacdo em determinado caso concreto.

Os direitos fundamentais podem ser classificados nos sentidos material e formal. Este
ultimo encontra-se relacionado ao sistema constitucional positivo. A Constitui¢do confere
dignidade e protecio especiais aos direitos fundamentais,”® quer seja por destacar que suas
normas gozam de aplicacio imediata (art. 5°, § 1°),°*° quer seja porque até mesmo o poder
constituinte reformador nao tem legitimidade para altera-los, em razao de serem considerados

clausulas pétreas (art. 60, § 4°, IV).*?°

3% SILVA, José Afonso da. Op. cit., p.177.

3% Idem. Ibidem, p. 177.

397 “Sem esta positivagdo juridica, os ‘direitos do homem sao esperanca, aspira¢des, idéias, impulsos, ou, até, por
vezes, mera retdrica politica’, mas ndo direitos protegidos sob forma de normas (regras e principios) do direito
constitucional [...]”. CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 2° ed.
Coimbra: Almedina, 1998, p. 347.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 167.

399 «“As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicago imediata”.

490 «Nio sera objeto de liberagio a proposta de emenda tendente a abolir: os direitos e garantias fundamentais”.
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Ja a materialidade dos direitos fundamentais repercute sobre toda a estrutura do Estado
e da sociedade. Este dispositivo institui um sistema constitucional aberto a fundamentalidade
material. Apesar de os direitos fundamentais encontrarem-se previstos no Titulo II da
Constitui¢do, nada impede que sejam inseridos em outros Titulos, ou at¢é mesmo fora da
propria Constituicio. Essa ¢ a inteligéncia do art. 5°, § 2°.*°! O direito a0 meio ambiente, v. g.,
esta consagrado no art. 225 e nem por isso pode-se dizer que ele ndo possui
fundamentalidade.

De qualquer sorte, o critério que realmente importa para a caracterizagao de um direito
fundamental ¢ o referente a andlise de seu contetido, porque, se de um direito decorrer a
exigibilidade da dignidade humana, por exemplo, sera ele fundamental e tido como “clausula
superconstitucional”.*"*

Os direitos fundamentais podem ser vistos sob duas perspectivas: a objetiva e a
subjetiva. De acordo com a primeira, eles incidem valores sobre todo o ordenamento juridico
e iluminam as atividades desenvolvidas pelos Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo.

Para Marinoni, “as normas que estabelecem direitos fundamentais, se podem ser
subjetivadas, ndo pertinem somente ao sujeito, mas sim a todos aqueles que fazem parte da
sociedade”. Ou, de outra maneira: “os direitos fundamentais ndo apenas garantem direitos
subjetivos, mas também fundam principios objetivos orientadores do ordenamento

o, . 4
juridico”.*”

01 «Og direitos e garantias expressos nesta Constituigio ndo excluem outros decorrentes do regime e dos outros
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

402 «“Nesses termos, ndo parece haver outra alternativa sendo a compreensio dos direitos fundamentais enquanto
expressdo daquela esfera de protecdo indispensavel a realizagao da dignidade humana. Nao como um conjunto
finito de direitos positivados com uma ou com outra denominacao, ou, ainda, numa ou noutra posi¢ao dentro do
texto constitucional. A supremacia dos direitos, aos quais se deve assegurar a posicdo de clausula
superconstitucional, decorre de sua exigibilidade para a realizagdo da dignidade, ndo de classificacdes mais ou
menos arbitrarias”. VIERA, Oscar Vilhena. 4 constitui¢do e sua reserva de justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 245.

% MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdigdo no estado contemporéaneo, p. 37.
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A eficacia irradiante dos valores inseridos nos direitos fundamentais condiciona todos
os Poderes. O fato de eles terem aplicagdo imediata, nos termos do art. 5°, § 1° da
Constituigdo, nao significa, em absoluto, que o Estado tenha cumprido a sua parte. O
Legislativo, por exemplo, tem o dever de editar normas capazes de possibilitar a0 maximo a
efetivacdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, tanto para as presentes quanto
para as futuras geragdes.

A eficacia dos direitos fundamentais opera-se também nas relagdes entre os
particulares,** pois a “norma de direito fundamental, ao instituir valor, e assim influir sobre a
vida social e politica, regula o modo de ser das relagdes entre os particulares e o Estado, assim
como as relagdes apenas entre os sujeitos privados”.**

Sobre a eficacia dos direitos fundamentais, pode-se classifica-la, ainda, em horizontal
e vertical. Deseja-se aqui, fazer referéncia a distingdo existente entre a eficacia dos direitos
fundamentais sobre o Poder Publico e a eficicia dos mesmos direitos fundamentais nas
relagdes entre os entes particulares.

“Existe eficacia vertical na vinculacao do legislador e do juiz. Ha eficacia horizontal
[...] nas relagdes entre particulares, embora se sustente que, no caso de manifesta desigualdade
entre os particulares [...] também existe relagdo de natureza vertical”.**

Pode, realmente, ocorrer que em uma relagao juridico-privada um sujeito necessite de

uma intervengdo estatal. Pense-se no caso das relagdes havidas entre o consumidor e o

fornecedor, em que o Estado atua no sentido de promover politicas intervencionistas voltadas

%% Ver: PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagio das normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares. A nova interpreta¢do constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagoes privadas. BARROSO, Luis Roberto (Organizador). 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006;
SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no Brasil.
A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagéoes privadas. BARROSO, Luis
Roberto (Organizador). 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

95 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 169.

4 Tdem. Ibidem, p. 170; “[...] parece indiscutivel que se a opressdo e a violéncia contra a pessoa provém nio
apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a
familia, a sociedade civil ¢ a empresa, a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera das relagdes entre
particulares se torna um imperativo incontornavel”. SARMENTO, Daniel. Op. cit., pp. 193-194.
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a protecdo daquele que ¢ considerado hipossuficiente, ou seja, a parte mais fragil da relagao
consumeirista.

A eficécia dos direitos fundamentais sobre as relagdes particulares ¢ imediata. Como
os direitos fundamentais possuem alta carga axioldgica, ndo se pode admitir que venham ter
eficacia mediata, a luz do idedrio liberal classico. Ndo se pode admitir uma postura
eqiiidistante diante das relagdes entre particulares inseridos em classes sociais dispares.

Quando nao houver lei regulando diretamente determinado caso concreto, “o juiz
podera recorrer aos conceitos abertos do direito privado, preenchendo-os com o auxilio dos
valores constitucionais ou, se for o caso, tomar em consideragio os principios gerais [...]”. **’

Diz-se que os direitos fundamentais sdo multifuncionais, pois comportam direitos de
defesa e direitos a prestagoes. O direito de o particular impedir a realizagdao de ingeréncias em
sua esfera juridica, decorrente da época do constitucionalismo marcado pelo liberalismo-
burgués, que outrora reinava soberano, tem, agora, a companhia dos direitos a prestagoes, que
se encontram ligados as novas funges assumidas pelo Estado diante da sociedade.*”®

Isso significa, também, que se o Estado cumpre, total ou parcialmente, certos deveres
na area da sadde, realizando, assim, as respectivas normas previstas na Constituicao, passa-se
a considerar que a responsabilidade do Estado, a partir de entdo, deixa de consistir apenas
“numa obriga¢do positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigacao
negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfagdo ao direito social, passa a

. . - . . 4 2
estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito social”*” E a

aplicacdo da denominada clausula da proibicao do retrocesso social.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, pp. 174-175.

4% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 70.

409 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1992, p. 542. No mesmo
sentido: STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, p. 257.
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Para melhor explicar o assunto, proveitosa ¢ a classificacao de Canotilho. Para ele as
funcdes dos direitos fundamentais sdo: fungdo de defesa ou de liberdade, fungdo de prestacao
social, fungdo de prestacdo perante terceiros e fun¢ao de ndo discriminagao.

A primeira funcio constitui, objetivamente, normas de competéncia negativa para os
poderes publicos, de forma a impedir que estes venham a cometer ingeréncias na esfera
juridica do individuo, bem como implica, subjetivamente, o poder de exercer direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes publicos, a fim de evitar
agressdes lesivas por parte dos cidadios (liberdade negativa).*'

A fungdo de prestacao social representa o direito de o particular receber uma prestagao
do Estado, como deve ocorrer na area da satide ou educacdo.*"!

Os direitos fundamentais relacionados a funcdo de pretensdo perante terceiros,
indicam que muitos direitos carecem da atuagdo do Estado para que sejam protegidos perante
terceiros. O Estado, por exemplo, tem o dever de proteger a vida dos cidaddos diante de
eventuais lesdes que possam sofrer.

Da garantia constitucional de um direito resulta o dever de o Estado empreender
medidas com o intuito de proteger o exercicio de direitos fundamentais perante atividades
lesivas cometidas ou a serem cometidas por terceiros. Portanto, a relagdo que aqui se
estabelece ¢é entre o individuo e outros individuos.*'?

Por fim, a fungdo da ndo discriminacao ¢ derivada do principio da igualdade e visa que
o Estado trate os seus cidadaos como seres humanos fundamentalmente iguais, o que se alarga
sobre todos os demais direitos. E com base nessa fungéio que ndo é permitida discriminagao

em virtude de religido, ¢ garantido o acesso de todos aos cargos publicos, € conferido o direito

419 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢io, p. 373.
1 1dem. Ibidem, p. 374.
412 1dem. Ibidem, pp. 374-375.
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ao emprego ¢ a formacao profissional. Além disso, essa funcao serve de fundamento para as
. - . . . 41
denominadas a¢des afirmativas, tendentes a compensar a desigualdade de oportunidades.*"

A relativizagdo € um trago que marca os direitos fundamentais.

Por mais fundamental que um direito possa parecer em um determinado momento
histérico, tem-se por inevitavel que ele, ao longo dos anos, podera deixar de prevalecer sobre
os demais.*!*

O direito que uma determinada classe tinha de possuir escravos outrora parecia muito
justo. Porém, com o decurso do tempo e com o espirito influenciado por novas idéias (ou
interesses), os homens fizeram com que tal direito ndo mais prevalecesse. A importancia dos
fatores histéricos no Direito é inegavel, pois este ndo sobrevive sem aquele. *'°

Essa gradual transformac¢do por que passam os valores de cada direito, contribui para
que ocorra um certo aprimoramento nas relagdes sociais, de sorte a evitar a supremacia dos
interesses da classe social dominante sobre os demais. Ou seja, essa gradual transformagado
gera sé€rias interferéncias no que se refere a intencdo da classe social dominante realizar a
manutengao do status quo.

Hé que se buscar os argumentos capazes de fundamentar as decisdes, em conjunto
com as condi¢des, 0s meios € as situagdes nas quais este ou aquele direito pode ser realizado.

Afinal, de nada adiantaria proteger direitos referentes as relacdes sociais, sem que houvesse

uma transformacao industrial no pais.

13 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo, p. 375.
414 “[...] dois direitos fundamentais, mas antindmicos, ndo podem ter, um e outro, um fundamento absoluto, um
fundamento que torne um direito e o seu oposto, ambos inquestionaveis e irresistiveis. Alids, vale a pena
recordar que, historicamente, a ilusdo do fundamento absoluto de alguns direitos estabelecidos foi um obstaculo
a introdugdo de novos direitos, total ou imparcialmente incompativeis com aqueles. Basta pensar nos empecilhos
colocados ao progresso da legislagdo social pela teoria jusnaturalista do fundamento absoluto da propriedade: a
oposicao quase secular contra a introdugdo dos direitos sociais foi feita em nome do fundamento absoluto dos
direitos de liberdade. O fundamento absoluto nio é apenas uma ilusdo; em alguns casos, ¢ também um pretexto
para defender posicdes conservadoras”. BOBBIO, Norberto. Op. cit, p. 22.

13 «[ ] os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sio direitos historicos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”. Idem. Ibidem, p. 05.



69

A diferenca existente entre principios e regras*'® ¢ de natureza 16gica. Ambos apontam

sobre a obrigacdo juridica em circunstancias particulares, mas distinguem-se no que se refere
ao modo da orientagdo que fornecem.

A aplicabilidade das regras se da a base do “tudo-ou-nada”. Ao analisa-la, hd que ser
verificar se a regra ¢ valida ou ndo, pois na primeira hipdtese a resposta fornecida devera ser
aceita, enquanto que na segunda em nada contribuira para a decisio.*'” Diante de um conflito
entre regras, deve-se proferir, necessariamente, a exclusdo de uma, em prol da aplicacao da
outra. O conflito serd resolvido com o auxilio das seguintes alternantes: lei superior prevalece
sobre lei inferior, lei posterior revoga lei anterior e lei especial derroga lei geral.

Os principios, por outro lado, possuem uma dimensao completamente diferente da
constante nas regras, qual seja, a dimensao do peso, do valor, da importancia. Por estar diante
de uma interpretacdo mais sofisticada e mais sensivel aos ditames da argumentagdo juridica,
pode-se dizer que caso dois principios venham a entrar em conflito, o julgador devera levar
em conta a for¢a relativa de cada um,*'® priorizando aquele que melhor corresponda as
circunstancias peculiares do caso concreto.*"”

Privilegia-se a abordagem principiologica do Direito com base nas normas previstas
na Constituicdo Federal. Reveste-se a idéia de “mandamento nuclear de um sistema”, de

alicerce fundamental que exerce influéncia sobre os mais diversos tipos de norma, compondo

416 «r ] a dogmatica moderna avaliza o entendimento de que as normas juridicas, em geral, e as normas
constitucionais, em particular, podem ser enquadradas em duas categorias diversas: as normas-principios e as
normas-disposi¢do. As normas-disposi¢do, também referidas como regras, t€ém eficacia restrita as situagdes
especificas as quais se dirigem. J& as normas-principio, ou simplesmente principios, tém, normalmente, maior
teor de abstragdo e uma finalidade mais destacada dentro do sistema”. BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo
e aplicagdo da constitui¢do, 2* ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1998, p. 141.

“TDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.

18 «Os principios possuem uma dimensdo que as regras nio tem — a dimensdo do peso ou importancia. Quando
os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protegdo aos compradores de automoveis se opde aos
principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata e o julgamento que determina que um principio ou
uma politica particular ¢ mais importante que outra freqiientemente sera objeto de controvérsia. Nao obstante,
essa dimensao ¢ uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso
ele tem ou qudo importante ele €”. Idem. Ibidem, p. 42.

419 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993,
pp. 86 e ss.
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0s principios o espirito, e servindo de critério para sua correta compreensao, tendo em vista
que definem a légica e a racionalidade do sistema e lhe confere harmoniosidade.**’

Dai asseverar-se, com seguranca, que a violagdo de um principio juridico ¢
demasiadamente mais grave do que a infragdo de uma regra juridica, uma vez que agride e
contamina de efeitos malévolos todo o sistema normativo.**'

Com a evolugdo da Teoria Geral do Direito, principalmente a partir do momento que
houve a insercao dos principios gerais nos textos constitucionais, ocorreu “uma revolugao de
juridicidade sem precedentes nos anais do constitucionalismo. De principios gerais se
transformaram, ja, em principios constitucionais”.***

Diante do constitucionalismo contemporaneo, ndo se pode admitir o entendimento de
que os principios consistem apenas em mecanismos auxiliares voltados para a correta
aplicagdo das regras, ou, entdo, que se tratem de valvulas de escape a rigidez do ordenamento
juridico, no momento em que as regras deixam de regular adequadamente os casos
concretos.*?

Os principios sdo razdes que modelam os juizos concretos de dever ser'”* e
condicionam a existéncia e validade das leis, mesmo ndo estando necessariamente
positivados, porque, diante de sua natureza, ndo se esgotam nesta seara.

Por estarem sujeitos as circunstancias decorrentes do ambiente historico-cultural, os

principios sdo interpretados, ou redimensionados, de acordo com as constantes

40 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Elementos de direito administrativo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980, p. 230.

#21 «A desatengdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irreversivel a seu arcabougo 16gico e corrosdo de sua estrutura mestra”. BANDEIRA DE MELLO,
Celso Antonio.Curso de direito administrativo. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 748; Bonavides também
compartilha deste entendimento, ao dizer que a supremacia dos principios sobre as regras “ndo € unicamente
formal, mas sobretudo material, e apenas possivel na medida em que os principios sdo compreendidos e
equiparados e até mesmo confundidos com os valores, sendo, na ordem constitucional dos ordenamentos
juridicos, a expressdo mais alta da normatividade que fundamenta a organiza¢do do poder”. BONAVIDES,
Paulo. Curso de direito constitucional, p. 255.

22 1dem. Ibidem, p. 232.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 48.

24 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 102.



71

transformagdes da realidade social. Ao comportarem um certo grau de “elasticidade”,
permitem a possibilidade de o jurista desenvolver juizos de subjetividade, no que se refere a
interpretagdo e aplicacao do Direito.

Nesse aspecto, o jurista vale-se de sua discricionariedade, ganhando primordial
importancia a teoria da argumentacio juridica,'® suscetivel ndo s6 a4 normatividade, mas
também aos elementos constantes de outras areas do saber, como a Filosofia, a Sociologia, a
Economia e a Histdria.

Expressoes que na linguagem cotidiana nao oferecem dificuldade a seus interlocutores,
quando colocadas em um contexto de disputa juridico-politico de grande magnitude, podem
nao ser facilmente compreendidas. “Conceitos e expressdes menos claros, ou mais amplos,
como liberdade, direitos, separacao de Poderes ou democracia, tornam ainda mais complicado
o trabalho™**® do intérprete.

Alguns casos surgem para o juiz com um grau de complexidade tdo intenso, que nao
podem ser decididos nem mesmo com a ampliagdo e a reinterpretacao dos significados das
regras juridicas existentes. Pode acontecer de a interpretacdo ldgico-sistemdtica ndo se
apresentar apta o suficiente para solucionar um determinado conflito de interesses,
principalmente quando o pano de fundo envolver a colisdo de direitos fundamentais.**’

E certo que a maioria dos casos levados para apreciagio do Poder Judiciario ¢ de facil
resolucdo. Contudo, nos chamados casos dificeis, em que ocorre a colisdo entre direitos
igualmente fundamentais, varias decisdes poderdo vir a tona, dependendo da forma com que o

juiz venha a sopesar os direitos envolvidos.

2 Ver: ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica: la teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989.

26 VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit., p. 184.

7 Dworkin diz que, as vezes, as regras sio vagas e precisam ser interpretadas antes de se poder aplica-las aos
novos casos, € que, além disso, “alguns desses casos colocam problemas tdo novos que ndo podem ser decididos
nem mesmo se ampliarmos ou reinterpretarmos as regras existentes. Portanto, os juizes devem as vezes criar um
novo direito, seja essa dissimulagdo criada ou explicita. Ao fazé-lo, porém, devem agir como se fossem
delegados do poder legislativo, promulgando as leis que, em sua opinido, os legisladores promulgariam caso se
vissem diante do problema”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., pp. 128-129.
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As normas abertas, de carater flexivel, consistem em um convite aos juizes para que
eles venham a efetuar suas proprias escolhas, por meio da discricionariedade. Mas tais
escolhas devem ser feitas com observancia aos limites contidos no ordenamento juridico. “Tal
como o espaco vazio no centro de uma rosca, o poder discricionario nao existe a ndo ser como
um pedago vazio, circundado por uma faixa de restri¢des”.**®

Isso ndo impede que os juizes adotem uma postura comprometida com os ideais de
justica social, ja que, mesmo dentro do sistema positivado, podem se valer das contradigdes,
lacunas e ambigitiidades 14 existentes.

Para todo direito corresponde um dever. O direito que A tem de receber alimentos de
B, corresponde ao dever que B tem para com A em pagar estes mesmos alimentos. S6 que
quando a questdo ¢ passada para o ambito dos direitos fundamentais, esses direitos igualmente
fundamentais podem vir a entrar em conflito entre si, pois quanto mais fundamental for um
direito, mais ele estara passivel de entrar em choque com outro da mesma categoria.

Quando dois direitos fundamentais se enfrentam, inevitavelmente, chega-se a
conclusdo de que tais direitos ndo sao absolutos, pois um deles havera de definhar. O limite de
um ¢ exatamente o limite de um outro que com ele venha a concorrer e que tenha as mesmas
caracteristicas capazes de o identificar, tendo como campo de atuacdo o plano oferecido pelo
caso concreto, ja que nao existe hierarquia entre principios, apesar de alguns deles guardarem
uma prioridade prima facie, como ocorre com o direito a liberdade e a igualdade.

Para Alexy, esta prioridade prima facie que se atribui a certos direitos, ndo significa
que eles jamais cederdo frente a outros direitos opostos, se estes demonstrarem ter razdes mais
fortes para que isso ocorra.*”’

Em um conflito existente entre o direito a liberdade de imprensa e o direito a honra

(ambos igualmente fundamentais), pode ocorrer que este prevalega sobre aquele, por meio de

8 DWORKIN, Ronald. Op. cit., p. 51.
429 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 550.
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um juizo de ponderagdo moral, relacionado com as circunstincias e as particularidades
contidas no caso concreto.

A colisao entre direitos fundamentais ¢ resolvida pela aplicagdo do principio da
proporcionalidade, que apesar de ndo estar expressamente previsto no ordenamento juridico,
decorre do devido processo legal, estabelecido no art. 5°, inciso LIV, da Cons‘[ituig€10.43 0

Trata-se de um postulado axioldgico revestido de principio. E mais: considerando-se
que a proporcionalidade ndo pode ser ponderada, o principio da proporcionalidade deve ser
visto como o principio dos principios, o mais fundamental de todos, como aquele que tem por

finalidade fornecer os meios para solucionar o atrito entre dois direitos fundamentais.

E ele constituido por trés sub-principios, a saber: o da adequacgdo, o da necessidade e o

da ponderacao (ou proporcionalidade em sentido estrito).

O primeiro significa que toda interven¢do aos direitos fundamentais, deve ser
adequada e contribuir para a obten¢do de um fim constitucionalmente legitimo.*' Deve-se
fazer com que as alegagdes constantes no bojo da decisdo judicial venham a tornar efetivos os
direitos previstos e emanados da Constituigio Federal.*?

Ja por intermédio do sub-principio da necessidade, depreende-se a idéia de que toda
medida que for apta a intervir no ambito dos direitos fundamentais devera proporcionar a

menor restri¢cao possivel ao direito que sofreu a intervengao, entre todas aquelas consideradas

possiveis de alcangarem o mesmo objetivo proposto.

0 «A fundamentagio do principio da proporcionalidade, no nosso sistema, é realizada pelo principio
constitucional expresso do devido processo legal. Importa aqui a sua énfase substantiva, em que ha a
preocupagdo com a igual protecdo dos direitos do homem e os interesses da comunidade quando confrontados”.
STUMN, Raquel Denise. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 173.

1 PULIDO, Carlos Bernal. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Madrid, CEPC,
2003, p. 36.

2 Atente-se para o teor do art. 3° da CF: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”.
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Isso quer dizer que se existir mais de um modo de atingir determinado fim, aquele que
proporcionar conseqiiéncias menos gravosas ao direito que com ele momentaneamente
concorre ¢ que devera prevalecer.

Finalmente, sobre o principio da proporcionalidade em sentido estrito,” alude-se que
ante um eventual conflito entre direitos (liberdade de expressao versus privacidade), a solugao
a ser buscada haverd de ser dada por via de um processo de ponderagdo, no qual havera
prevaléncia daquele que detiver o maior peso, a maior carga valorativa.

Aqui, diferentemente do que foi analisado a respeito das regras, inexiste eliminagdo de
um principio para que um outro possa ser aplicado. Os principios convivem no mesmo plano
de existéncia, pouco importando as diferengas.

Ao determinar-se a aplicagdo de um, se esta, a0 mesmo tempo, determinando a
remessa do outro a0 mesmo patamar que antes se encontrava. Isso quer dizer que ambos os
principios em atrito s3o harmoniosamente aplicados até¢ o exato momento em que um deles
deixa de o ser para que o outro, efetivamente, continue sendo, sem que seja absorvido por

qualquer regra matematica de exclusao.

A luz do principio da proporcionalidade, o operador do Direito deve buscar, ainda, a
eliminagdo do excesso. Para prolatar uma decisdao que melhor solucione o caso concreto, o
juiz se v€ obrigado a restringir o ambito de aplicagdo de um determinado principio, em
beneficio de um outro, utilizando-se, segundo Celso Ribeiro Bastos, de um processo de

95 434

“cedéncia reciproca”,”” que tem como ponto de partida o postulado constitucional da

harmoniza¢do das normas constitucionais.

3 “De la méaxima de proporcionalidad en sentido estricto se sigue que los principios son mandatos de
optimizacion con relacion a las posibilidades juridicas. En cambio, las maximas de la necesidad y de la
adecuacion se siguen del caracter de los principios como mandatos de optimizacion con relacion a las
posibilidades facticas”. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 111.

434 BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3* ed. Sdo Paulo, Celso Bastos Editor,
2002, p. 197.
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A importancia dos objetivos perseguidos por toda intervengdo aos direitos
fundamentais deve guardar uma adequada relacdo com o significado do direito interferido, ou
seja, as vantagens que se obtém mediante a intervencao devem compensar os sacrificios que
esta implica para seus titulares e para a sociedade em geral.**

A dedugdao apresentada consiste em uma fundamentagdo da maxima de
proporcionalidade a partir das normas fundamentais, razao pela qual pode ser chamada de
fundamentagao jus-fundamental. Contudo, outras fundamentacdes, como as que se apdiam no
principio do Estado de Direito, na pratica jurisprudencial ou no conceito de justica nao podem
ser por ela excluidas, porque reforcam esta mesma fundamentagio.**

Na verdade, os métodos tradicionais de interpretacdo e aplicacdo da lei ndo se
mostram eficazes diante das novas realidades sociais. Diante de um mundo globalizado e em
uma era pos-moderna, esses métodos emolduram um quadro obsoleto. Dai o
desencadeamento de varias correntes do pensamento juridico critico, sustentando que os
pressupostos de fundamentacdo do modelo juridico classico liberal-individualista e a cultura
formal-positivista passam por um processo de crise e profundas transformacdes.*’

Sob a otica critica, o operador do Direito deve assumir uma postura politica,
progressista®® e comprometida com a transformagio da realidade, de sorte a dar efetividade

as normas constitucionais e prover a tutela dos direitos. Nesses termos, destaque ha de ser

3 PULIDO, Carlos Bernal. Op. cit., p. 36.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 115.

7 «[.] a nova racionalidade emancipatéria, sem negar a racionalidade técnico-instrumental inerente &
dominagdo do positivismo moderno, leva-nos a pensar na existéncia de outro fundamento ético-politico, bem
como na reconciliacdo das normas que regulam socialmente o mundo sistémico com o mundo da vida e nas
possibilidades de edificacdo de novo paradigma tedrico-critico do Direito”. WOLKMER, Antonio Carlos.
Introdu¢do ao pensamento juridico critico. 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 03; “A teoria critica, portanto,
enfatiza o carater ideologico do Direito, equiparando-o a politica, a um discurso de legitimagdo do poder. O
Direito surge, em todas as sociedades organizadas, como a institucionalizagdo dos interesses dominantes, o
acessorio normativo da hegemonia de classe. Em nome da racionalidade da ordem, da justica, encobre-se a
dominagdo, disfar¢ada por uma linguagem que a faz parecer natural e neutra. A teoria critica preconiza, ainda, a
atuagdo concreta, a militancia do operador juridico, a vista da concepgao de que o papel do conhecimento nao ¢é
somente a interpretacdo do mundo, mas também a sua transformacdo”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos
teoricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro, p. 14.

% «Para que se obtenham sentengas progressistas dos juizes é preciso que haja advogados progressistas. E o
advogado, militando por uma tese avancada, que pode alcancar uma sentenga avancada”. HERKENHOFF, Jodo
Baptista. Direito e utopia, p. 57.
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dado a argumentacdo juridica, que consiste ndo somente em simples técnica formal, mas
também em “logica da persuasio”,”’ sendo que uma das correntes do pensamento critico que
tem se destacado ¢ a dialética, tida como a mais aceita pelos juristas brasileiros.

Ocorre que, por operarem no nivel da academia (os professores) e da pratica
institucional (os advogados, promotores, procuradores € juizes, dentre outros), os adeptos a
teoria critico-dialética compartilham de certos pontos comuns, como se observa em relagdo a
“teoria do conflito, a dimensao politico-ideoldgica do juridico, a defesa de uma sociedade
democratica e socialista, a efetivagdo da justica social, a superacdo da legalidade tradicional
liberal-burguesa e a opgdo pelos excluidos e injusticados™.**°

Como representante maior do pensamento critico-dialético no Brasil, Roberto Lyra
Filho sustentava que este deveria ser aberto e preocupado em encarar os fatos dentro de uma
perspectiva de constante transformacdo e ligagdo com todos os segmentos da realidade, ou
seja, em fungdo de conjunto, porque, dessa forma, estar-se-ia revelando o carater instrumental
do Direito nao sé para o controle e a dominagao, mas, sobretudo, para as mudancas sociais €
para a libertagio conscientizada.*"'

Procura-se, por conseguinte, descobrir o que se encontra contido na norma € o que se
encontra além dela (e antes dela), sem que esta busca apresente-se centrada unicamente no

s s 442
“mundo juridico”.

9 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 22* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 89.

0 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugio ao pensamento juridico critico, p. 98.

“I T YRA FILHO, Roberto. O direito que se ensina errado. Brasilia: Nair, 1980, p. 14.

#2 «A recusa de formulas pré-estabelecidas em ideologias para dar solugdes a problemas de um imediatismo e
complexidade tais, como sdo os que hoje se nos apresentam, leva a que adotemos postura tolerante, pela qual se
propde buscar essas solucdes provocando um debate amplo, incluindo o maior numero possivel de
posicionamentos, sem excluir nenhum por alguma prevencao de ordem ideoldgica, procurando extrair de cada
um deles alguma contribuicdo, contemplando-as quando demonstrarem consisténcia, de forma a possibilitar uma
opc¢do vinculante a todos os envolvidos no debate”. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Judiciario e conflitos
sociais (na perspectiva da pos-modernidade). Coord. CARVALHO, Amilton Bueno de. Revista de Direito
Alternativo. Sao Paulo: Académica, n° 03, 1994, pp. 108-109.
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S6 assim se pode bradar em solucionar com justica o caso especifico.**

Resta evidente a importancia de se empreender uma visdo de mundo tal como a
sustentada pela filosofia estdica, que tem como base a concepcao de um mundo criado pela
razdo universal, onde todas as coisas apresentam-se interconectadas entre si, em um
verdadeiro encadeamento de causas e acontecimentos.***

A interpretacdo da Constituicdo, com base e a partir dos principios de justica e dos
direitos fundamentais, permite muito bem a inclusdo dessa abordagem critica, em razdo do
carater aberto de suas normas instituidoras.

Peter Héberle sustenta a adog¢do de uma hermenéutica constitucional adequada a
sociedade pluralista, acrescentando que todo aquele que vive a Constituicdo € seu legitimo
intérprete.

Tal teoria, que prima por seu carater democratizante, propoe de forma bastante clara
que “no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados os 6rgaos
estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel
estabelecer-se um elenco [...] fixado com ‘numerus clausus’ de intérpretes da constituicdo”.**

Para ele, a interpretacdo constitucional sempre foi algo tipico de uma sociedade
fechada, da qual tomavam parte “apenas os intérpretes juridicos ‘vinculados as corporacoes’
[...] e aqueles participantes formais do processo constitucional”,**® quando, na verdade, a

interpretacdo constitucional € um elemento muito mais relacionado a sociedade aberta.

44 . .. . . , . ., ~ . ~ . ,
 “Em suma, libertar o juiz da escravidio e do império da lei é remeté-lo para uma motivagéo totalizadora, é

aproxima-lo da realidade, ¢ afasta-lo do idealismo positivista normatista. A intenc¢do ¢ fazer insurgir um Direito
original e legitimo, mais voltado a justiga e menos a legalidade”. PORTANOVA, Rui. Motivagoes ideologicas
da sentencga, p. 132.

% ASSIS, Olney Queiroz. O estoicismo e o direito: justiga, liberdade e poder. Sdo Paulo: Lumen, 2002, p. 46.
5 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢io:
contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Serio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 13.

46 1dem. Ibidem, p. 13.
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Em uma sociedade pluralista como a brasileira, em que ha varias religides, varias
culturas, varias divisdes de classes sociais, varios climas etc., os critérios de interpretacdo das
normas constitucionais deverdo ser sensivelmente abertos.**’

De fato, a interpretacao constitucional ndo deve ser realizada apenas por aqueles que
se encontram numa posicao econdmica, politica ou social mais privilegiada. Nao pode haver
monopolio algum neste campo, € para que isso nao ocorra, urge atentar para o fato de que nao
fornecer elementos de interpretacao para todos, significa retirar de alguns a possibilidade de
exercer atos inerentes a cidadania. A ndo ser que se pretenda que uma parcela da sociedade
assista, passivamente e resignada, a pratica de atos voltados para a preservagdo dos interesses
de uma minoria que se encontra no Poder, ou a sua volta, dele se beneficiando...

Toda abordagem feita até aqui sobre a mudanca paradigmatica, ou seja, sobre a
passagem (ainda que lenta) do positivismo juridico classico para o pos-positivismo, em que a
presenca dos principios constitucionais de justica e dos direitos fundamentais ¢ merecedora de
especial destaque, evidentemente, repercute sobre a seara do processo civil.

A partir da promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o processo civil brasileiro
sofreu fortes e marcantes influéncias no que se refere ao contetido, interpretacao e aplicacao
das normas constitucionais. Esta influéncia fez com que o processo viesse a ser modelado

pelo Direito Constitucional, na medida em que se levou em conta que o ordenamento juridico

7 Idem. Ibidem, p. 13. “Colocado no tempo, o processo de interpretagdo constitucional ¢ infinito, o
constitucionalista ¢ apenas um mediador (‘Zwischentrager’). O resultado de sua interpretagdo estd submetido a
reserva da consisténcia (‘Vorbehalt der Bewdhrung’), devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e apta
a fornecer justificativas diversas e variadas, ou, ainda, submeter-se a mudancgas mediante alternativas racionais.
O processo de interpretagdo constitucional deve ser ampliado para além do processo constitucional concreto. O
raio de interpretacdo normativa amplia-se gragas aos ‘intérpretes da Constitui¢do da sociedade aberta’. Eles sdo
os participantes fundamentais no processo de ‘trial and error’, de descoberta e de obtengdo do direito. A
sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e atualmente aptos a oferecer alternativas para a
interpretacdo constitucional. A interpretacdo constitucional juridica traduz (apenas) a pluralidade da esfera
publica e da realidade (‘die pluralistische Offentlichkeit und Wirklichkeit), as necessidades e as possibilidades
da comunidade, que constam do texto, que antecedem os textos constitucionais ou subjazem a eles. A teoria da
interpretacdo tem a tendéncia de superestimar sempre o significado do texto”. Idem. Ibidem, p. 43.
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positivado deve conter normas que indiquem o caminho da justi¢a, ndo se restringindo apenas

4 44
ao ser, mas também ao dever ser. 8

O conceito de jurisdi¢ao ndo se encontra mais atrelado a necessidade de se declarar o
texto expresso da lei, nem a tese que sustenta o posicionamento de que o juiz cria a norma
individual que da solucdo ao caso concreto, tal como previsto nas teorias chiovendiana e
carneluttiana, porque nenhuma das duas corresponde aos valores presentes no Estado

constitucional.

Isso, em realidade, pode ser explicado “Nao s6 porque ambas sdo escravas do
principio da supremacia da lei, mas também porque as duas negam a compreensdao do caso
concreto no raciocinio decisorio, isto &, no raciocinio que leva a prestacio jurisdicional”.*’

Em outras palavras: superadas as teorias classicas, o juiz “constroi ‘a norma juridica’ a
partir da interpretagdo de acordo com a Constituigdo, do controle de constitucionalidade e da
adog¢do da regra do balanceamento [...] dos direitos fundamentais no caso concreto”.**

No Estado contemporaneo, a decisao judicial deve ser proferida a partir dos principios
constitucionais de justi¢a e dos direitos fundamentais, tanto que o juiz, “apds encontrar mais
de uma solugdo a partir dos critérios classicos de interpretagdo da lei, deve obrigatoriamente

. .. . e~ 451
escolher aquela que outorgue a maior efetividade a Constituicio”.*

M8 «F preciso fazé-la ver os objetos tais como eles devem parecer, mostra-lhe o caminho certo que procura,
defendé-la da sedug@o das vontades particulares, aproximar a seus olhos os lugares e os tempos, por em balancgo
a tentagdo das vantagens presentes e sensiveis com o perigo dos males distantes e ocultos”. ROUSSEAU, Jean-
Jacques. Op. cit., p. 62.

9 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 92.

4% 1dem. Ibidem, p. 99.

“I MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 94.
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O pos-positivismo faz com que a jurisdi¢ao zele (ou que pretenda zelar, considerando
que muitos ainda ndo notaram a mudanga paradigmatica) para que os direitos sejam tutelados
de acordo com as normas constitucionais € que os direitos fundamentais sejam protegidos e
tutelados mesmo nos casos em que o legislador tenha deixado de tratar de determinada
questdo, ressaltando-se, uma vez mais, a necessidade de se tutelar a preservacao destes
direitos no caso concreto por meio da aplicagdo da regra do balanceamento, ou seja, do fio
condutor que ¢ o principio da proporcionalidade em sentido estrito.***

A jurisdi¢do deve, assim, ter como fim tutelar as necessidades decorrentes do direito
material, compreendias sob o prisma das normas constitucionais, sendo que o ideal de
pacificagdo social passa a ser visto como “‘conseqiiéncia’ da atividade jurisdicional voltada a
efetiva tutela jurisdicional dos direitos”, ou seja, “a jurisdi¢do tem por objetivo editar a norma
juridica capaz de dar conta das necessidades do direito material e, apenas por conseqiiéncia
desta sua missdo, é que pode gerar o efeito da pacificacdo social”.*

A funcdo do juiz encerra-se com a prolagdo da sentenca somente quando o autor
pleiteia uma sentenga declaratéria de existéncia ou de inexisténcia de uma relagdo juridica ou
a constituicdo ou a desconstituicdo de uma situacdo juridica, porque, nesses casos, 0 ato
judicial ndo carece de complementacao, sendo suficiente para desincumbir o juiz do seu dever
de prestar tutela jurisdicional.

Fora desses casos, o juiz necessita desenvolver atos de natureza mandamental e
executiva, para que se possa falar em efetividade jurisdicional. Se o autor propde uma agao

condenatoria, o seu direito nao sera realizado por meio da simples prolagdao da sentenca de

2 1dem. Ibidem, p. 102. “O juiz, ao atuar dessa forma, ndo apenas cumpre a tarefa que lhe foi atribuida no
constitucionalismo contemporineo, como também, ‘diante da transformacdo do proprio conceito de direito’,
apenas o ‘aplica’. Ou seja, no Estado constitucional ndo ha qualquer motivo para a doutrina enxergar ai uma
excecdo a funcdo de aplicagdo do direito, como se a aplicagdo do direito ou a atuagfo jurisdicional ndo estivesse
subordinada aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais”. Idem. Ibidem, p. 102.

33 1dem. Ibidem, p. 109.
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mérito. Sera necessario que além do reconhecimento do direito alegado, existam meios
capazes de satisfazé-lo.**

Portanto, a tutela jurisdicional ¢ prestada pelo Estado-juiz quando se opera a realizagao
do direito, seja por meio da sentenca de mérito (quando ela ¢ bastante para tanto), seja através
da concretizagdo de atos mandamentais e executérios. Como decorréncia disso, o juiz deve
estar atento a duas questdes que se encontram nitidamente interligadas: uma que “aponta para
a necessidade de a técnica processual executiva ser estruturada pela lei conforme o direito
material”, e a outra “que obriga o juiz a pensar a regra processual definidora das técnicas
processuais com base no direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e segundo as

. . . . . 4
necessidades de direito material particularizadas no caso concreto”.**

E que a jurisdi¢do deixou de ser vista como um poder do Estado para ser tornar um
dever. Quem ajuiza uma a¢do nao pretende se valer apenas do seu direito em carater abstrato,
no sentido de, no méaximo, receber um juizo declarativo a respeito do mérito ad causam.

Procura, ao invés disso, fazer uso de meios ou técnicas processuais desenvolvidas para

satisfazer o seu direito material.

Dar a alguém, mecanicamente, apenas aquilo que lhe ¢ devido, na forma devida, ndo ¢

o ~ .. .. 4 12

o objetivo do Estado no momento em que efetua a prestagio da tutela jurisdicional.**® E
preciso, assim, que se atente para a isonomia das partes. De acordo com o enfoque

. . . , . , . ~ . . 4
constitucional, o processo trata-se de um instrumento ético e politico de atuagio da justica.*’

#* MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 112.

3 1dem. Ibidem, p. 113.

46 «A proposito de ‘dar a cada um o que é seu’, como principio ‘juridico’, mostrava o grande jurista Jodo
Mangabeira que ¢ expressdo muito velha da separagdo social das classes entre os proprietarios e os ndo-
proprietarios, entre os dominantes e os espoliados: ‘porque se a justica consiste em dar a cada um o que ¢ seu,
dé-se ao pobre a pobreza, ao miseravel a miséria, ao desgragado a desgraca, que € isso que ¢ deles... Nem era
sendo por isso que ao escravo se dava a escraviddo, que era o seu no sistema de produgdo em que aquela formula
se criou”. LYRA FILHO, Roberto. O que é direito, p. 21.

“TPORTANOVA, Rui. Motivagdes ideologicas da sentenga, p. 101.
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Tanto que, de acordo com o art. 3° inciso I, da Constitui¢do, constitui objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, a constru¢ao de uma sociedade livre, justa e

solidaria.

Héberle, ao tecer consideragdes a respeito da sua teoria da sociedade aberta aos
intérpretes da Constituicdo, de forma bastante clara alude as conseqiiéncias para a
conformagdo e utilizagdo do direito processual constitucional. Para ele, os instrumentos de
informacao dos juizes devem ser ampliados e aperfeicoados, principalmente no que toca as

.. - A . . ~ 458
formas de partlclpa(;ao no processo, CoOmo 0Corre nas audiéncias e nas 1nterveng:oes.

Ele considera, ainda, que devem ser desenvolvidas formas de participagdo, que
envolvam poténcias publicas pluralistas, porque o direito processual constitucional faz parte
do direito de participagdo democratica. A interpretacdo da Constitui¢ao por parte dos juizes
pode ser dada de forma eléastica e ampla, sem que com isso chegue-se a uma identidade de
posi¢des com a interpretacdo realizada pelo legislador. Assim resta evidente, aqui, a intima

o Ce e . .o . . 4
relagdo contextual entre Constitui¢io material e direito constitucional processual.*’

A “participagdo no processo € pelo processo ja nao pode ser visualizada apenas como
instrumento funcional de democratizacao ou realizadora do direito material e processual, mas

. - . . . 4
como dimensio intrinsecamente complementadora e integradora dessas mesmas esferas”. **°

Nessa linha, o processo passa a ser um instrumento de formacdo do Direito, seja
material, seja processual. Tudo isso se potencializa, a partir do momento em que se
compreende que ele deve servir para a producao de decisdes conforme a lei, e que, além disso,

. ~ e~ . 461
venha se prestar essencialmente para a produgdo de decisdes justas.*®

8 HABERLE, Peter. Op. cit., p. 47.

9 1dem. Ibidem, p. 48.

0 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista de
processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n° 113, 2004, p. 18.

*1 1dem. Ibidem, p. 18.
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Se o juiz negar a validade de uma norma infraconstitucional em virtude de nao se
encontrar de acordo com os direitos fundamentais, a sua justificativa devera basear-se em uma
argumentacao racional capaz de convencer que a lei desconsidera o valor social presente no
direito fundamental, ou seja, a argumentacao judicial devera convencer os cidadaos de que o
produto da decisdo parlamentar ndo pode ser aplicado ao caso concreto pelo fato de ndo estar

s 462
de acordo com o direito fundamental.*®

O processo, nos dias de hoje, libertou-se do entendimento que o caracterizava como
uma relacdo juridica processual, porque, se assim nao fizesse, estar-se-ia por revelar o aspecto
interno e estatico do processo, o que possui pouca importancia diante do estagio atingido pelo
direito processual no Estado contemporaneo, em que se preocupa mais com a concretizagao

. . . . . 463
daquilo que se encontra previsto nas normas constitucionais.

E claro que a relacdo entre as partes e o juiz nao pode ser negada, porém ¢ de pouca
necessidade saber se € uma ou se sdo varias relacoes que se desenvolvem ou se essas relagoes
decorrem de uma unica situacdo juridica ou de varias. Essa problematica foi relevante no
passado, a luz do liberalismo juridico, na época em que os doutrinadores buscavam
determinar o que ocorria no plano de aplicagdo do Direito e do processo civil a partir de

. . 464
conceitos gerais e abstratos.
Se a jurisdi¢cdo realiza seus fins por meio do processo, este deve produzir decisdes

adequadas aos direitos fundamentais. Nao basta apenas o desenvolvimento de um

procedimento legitimo, porque “a jurisdicdo realiza seus fins quando a lei ¢ aplicada na

462 .. .~ , ~ . . . ..
62 «Se a jurisdigdo detém a representagdo argumentativa em beneficio da sociedade e em defesa dos direitos

fundamentais, mas a representacdo politica estd consubstanciada na lei, ¢ necessario que a representagdo
argumentativa supere a representagdo politica para que o direito fundamental possa se sobrepor a lei. “Vale dizer
que a representacdo argumentativa deve ser capaz de convencer os cidadaos de que a decisdo parlamentar, ou a
representagdo politica, ndo deve prevalecer sobre o direito material”. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
processo civil: teoria geral do processo, p. 449.

3 1dem. Ibidem, p. 451.

44 1dem. Ibidem, p. 451.
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dimenséo dos direitos fundamentais”,*® o que se encontra relacionado com o devido processo

legal. E mais: o procedimento deve ser adequado aos fins do Estado constitucional,
apresentando-se idoneo a tutela dos direitos e as necessidades do caso concreto.*®®

Por outro lado, “o procedimento também pode ser visto como verdadeiro canal para a
participagdo popular no poder e na sociedade, concretizando os ideais da democracia
participativa”.*” A agdo popular e as a¢des coletivas sdo bons e efetivos exemplos disso.

Com efeito, as varias formas e os diversos fins relevados pelo procedimento no Estado
constitucional, significam que processo e procedimento tornam-se algo absolutamente
inseparavel. “Nao ha como, nem por que, separar a no¢ao de procedimento da de processo,
uma vez que o procedimento que revela os propositos do Estado constitucional nada mais € do
que o processo jurisdicional do Estado contemporaneo”.**®

O procedimento trata-se de um instrumento, moédulo legal ou conduto, voltado para o
alcance de um fim, legitimar uma atividade e viabilizar uma atuagdo. Enquanto instrumento o
processo busca tutelar os direitos na dimensao constitucional; enquanto modulo legal legitima
a atividade jurisdicional e colabora para a legitimidade da decisdo; enquanto conduto ¢ a via
que garante o acesso de todos ao Poder Judicidrio e que efetiva a participagdo popular no
poder e na reivindicacao dos modos de concretizar e de proteger os direitos fundamentais. Por
1sso, o procedimento tem que ser legitimo, isto €, capaz de atender as diversas situacdes
substanciais carentes de tutelar e mostrar-se de acordo com os direitos fundamentais.*®’

Trata-se da constitucionalizacdo do processo civil, que ndo ¢ fendmeno dos nossos

dias. Ja na primeira metade do século passado, em paises europeus que outrora foram

45 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 452.

466 «A impossibilidade da definigdo de tantos procedimentos quantos sejam as situagdes substanciais carentes de
tutela levou o legislador a editar normas que abrem oportunidade para a construgdo do procedimento adequado
ao caso concreto, derivado do direito de acdo — ja que igualmente se pode falar em direito a constru¢do da agdo
adequada ao caso concreto —, relaciona-se com o dever de a jurisdigdo prestar efetiva tutela jurisdicional aos
direitos”. Idem. Ibidem, p. 461.

*7 1dem. Ibidem, p. 453.

468 1dem. Ibidem, p. 454.

4 1dem. Ibidem, pp. 466-467.
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submetidos a regimes autoritarios, houve a preocupagdo em se constitucionalizar as garantias
e os direitos fundamentais minimos do processo, para que, dessa forma, resultassem

impedidas eventuais viola¢des por parte dos legisladores futuros.*”

Nao h4d nem mesmo que se falar na criacdo de uma nova disciplina juridica. Muito
pelo contrario, trata-se de um método de trabalho em que o operador do Direito tem que
analisar o processo civil com os olhos voltados para as normas contidas no bojo da
Constituigdo Federal, afastando-se, portanto, daquele entendimento ultrapassado que havia
por entender o processo civil como uma disciplina auto-suficiente, com normas autonomas e

independentes.

A concepcao de que o processo civil deve ser entendido e aplicado na perspectiva dos
direitos fundamentais tem como ponto de partida e de chegada a propria Constituicao Federal,
sem que sejam ignorados os principios e as regras pertencentes, especificamente, a0 processo
civil. Ndo se pretende retirar todo o conteudo deste ramo do Direito, mas sim estuda-lo com
os olhos voltados para as normas constitucionais, para possibilitar a atuagdo correta dos

. NP 471
valores contidos na ordem juridica.*’

Com base nisso, a jurisprudéncia pode compor um modelo de processo que o
legislador ainda levara algum tempo para sistematizar (sé ¢ que conseguira algum dia
sistematizar), uma vez que o julgador antecipa-se ao legislador, estando fundamentado por
uma principiologia axiologica de indole constitucional, de onde se busca privilegiar o amplo
acesso a justica e a prestacdo de uma tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva, em
harmonia com os direitos de defesa assegurados constitucionalmente, como o contraditorio e a

ampla defesa.

4 LOPES, Jodo Batista. Efetividade da tutela jurisdicional & luz da constitucionalizagio do processo civil.
Revista de processo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 116, 2004, p. 30.
" 1dem. Ibidem, p. 30.
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2.2.1. O acesso a justica

Na ¢época do Estado liberal, entendia-se que o direito de acdo resumia-se ao direito
formal de ajuizar uma agdo, apresentando-se, dessa forma, completamente alheio e
desinteressado as distintas necessidades sociais. E, nessa perspectiva, estaria em juizo apenas
quem pudesse arcar com os custos de uma demanda, porque o Estado ndo se mostrava
preocupado com questoes de ordem econdmica e social. “O acesso formal, mas nado efetivo a

justica, correspondia & igualdade, apenas formal, mas ndo efetiva”.*"?

Mas com o decorrer do tempo e a influéncia dos valores do Estado social sobre o
direito de agdo, o acesso a justi¢a passou a ser visto como um importante fator de ligacdo com

a justica social.

A realizacdo do acesso a justica consiste em algo indispensavel para a perfeita
configuragao de Estado, porque “ndo ha como pensar em proibi¢ao da tutela privada e, assim,
em Estado, sem se viabilizar a todos a possibilidade de efetivo acesso ao Poder Judiciario™.
Os obstaculos ao acesso a justica hao de ser superados, ante a assertiva de que “ter direitos e

ndo poder tutela-los certamente é o mesmo do que nio os ter”.*”

O acesso a justica ndo se trata de um movimento restrito unicamente ao denominado
“mundo do Direito”, pois se encontra em constante dialogo com vdrias outras areas do
conhecimento, como a Sociologia, a Economia etc. Tem-se presente, portanto, a existéncia de
uma preocupacao pluralista.

Esse movimento tem representado, nos ultimos anos, uma valiosa expressao de

radicalidade, no que se refere a transformacdo do pensamento juridico e das reformas

472 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988, p. 09.
*3 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 185.
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normativas e institucionais, visiveis em um numero cada vez mais crescente de paises, ja que
pode “ser encarado como o requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de
um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os
direitos de todos”.*"*

Ocorre que, se os jurisdicionados ndo tiverem o acesso a justica em igualdade de
condigdes, os direitos pertencentes a boa parte deles restardo seriamente comprometidos. Por
1sso, o Estado contemporaneo ndo pode ignorar a necessidade de estabelecer mecanismos
capazes de garantir o acesso a justica, porque, caso assim nao aja, deixara de atender o dever
jurisdicional assumido, ou, pelo menos, ira realiza-lo parcialmente.

Como parece evidente, o acesso a justica ndo se resume a possibilidade de o
jurisdicionado ir a juizo e nem ao fato de o Poder Judicidrio proferir uma decisdo meramente
declaratoria (lato senso). Tal como previsto no art. 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal,
0 acesso 4 justica, ou melhor, o acesso a ordem juridica justa,””” deve proporcionar a
prestacao de uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva.

Alias, uma de suas principais razdes de ser ¢ exatamente a de impedir a ocorréncia do
fendmeno da litigiosidade contida.*’® Procura-se impedir que os jurisdicionados, diante da
existéncia de uma lesdo ou ameaga a direito, deixem de se valer dos servigos prestados pelo
Poder Judiciario, a ponto de suportarem tal lesdo ou ameaga.

O processo civil tem contornos extremamente elitistas*’’ e isso se d4 na medida que se

encontra afastado da grande maioria da populagdo brasileira, os denominados excluidos,

outrora descamisados. Poucos sdo os que tém consciéncia dos direitos e obrigacdes que

#7* CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 12.

5 WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatdria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e nido fazer. Reforma
do Codigo de Processo Civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 20.

4 WATANABE, Kazuo. Juizado especial de pequenas causas: Lei 7.244, de 7 de novembro de 1984. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p. 02.

" MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipacdo da tutela, p. 21.
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possuem, € poucos sao os que conseguem contratar um advogado, pagar as custas e despesas
do processo, sem prejuizo do sustento proprio ou da familia.

O Estado, apesar de garantir o acesso a justi¢ca no art. 5°, XXXV, da CF, e de fomenta-
lo por meio da edi¢cdo de varios diplomas legais, como a Lei n® 4.717/65, que trata da Ac¢do
Civil Puablica; a Lei n° 8.078/90, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor; a Lei n°
9.009/95, que estabeleceu os Juizados Especiais Civis, na Justica dos Estados (inclusive com
a dispensa do advogado nos processos civeis, em que o valor da causa nao ultrapasse o
equivalente a vinte salarios minimos), ndo oferece condigdes reais de prestar uma efetiva
tutela dos direitos.

Editar algumas leis merecedoras de aplausos, mas ndo conferir condi¢cdes necessarias
para que a sociedade delas se valha na defesa dos seus direitos, ¢ 0 mesmo que garantir o
inacesso a justica de alguns, pertencentes a uma classe social economicamente menos
favorecida.*’®

O pouco que se faz para assegurar a efetivagdao do acesso a justica € logo tolhido pelo
Estado por meio da implantagdo de politicas voltadas a atender seus proprios interesses em
face aos da populacdo mais necessitada, como aconteceu com a promulgacdo da Lei n°
11.608/2003, que trata das custas judiciais no Estado de Sao Paulo.

O direito de agdo nao pode ser restringido. Em respeito ao regime democratico, todas
as barreiras contidas no caminho que leva ao acesso a justica devem ser superadas. Se a idéia
de pacto social fez com que a jurisdi¢do ficasse a cargo do Estado em troca da proibicdo de se
fazer justica de maos prdprias, o nao oferecimento de meios adequados para tornar efetivo o
acesso a justica corresponde a algo que se desvia das normas previstas no ordenamento

juridico, comprometendo-se, assim, a harmonia social.

478 «[..] a Justica ndio ¢ para os pobres, nem os pobres sdo para os advogados. Essa ¢ uma crise evidente ¢ de alta

periculosidade para a propria inteireza social, que pode ser atingida por uma pulverizagdo libanizada de
interesses, ou por um ‘apartheid’ social, conforme os analistas politicos. Nessa voragem os advogados
desaparecem, melhor dizendo, a fun¢do do advogado perde a sua significacdo”. AGUIAR, Roberto de A.. 4 crise
da advocacia no Brasil. Sdo Paulo: Alfa-@mega, 1994, p. 20.
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Feitas essas consideragoes, a seguir serao analisados os motivos que verdadeiramente
dificultam o amplo acesso a justica, quais sejam: a representacao legal do pobre, a protecao

dos interesses difusos e o amplo acesso a justica.

Esse primeiro motivo ja foi parcialmente visto nas linhas anteriores. Entretanto, urge
esclarecer que ndo ¢ apenas a pobreza material, considerada aquela que impede o cidaddo de
gozar a vida com o minimo de dignidade, que dificulta o acesso a justica. A pobreza cultural

também presta 0 mesmo desservico, sendo ainda com maior intensidade.

Pelo fato de o Estado mostrar-se criminosamente omisso no que se refere ao dever de
prestar um servigo educacional de qualidade, os cidadaos desprovidos de riqueza deixam de
ter sequer conhecimento dos direitos e deveres que tém, e isso, como ndo poderia deixar de

, .. . 4
ser, trata-se de um obstaculo ao acesso 4 justi¢a.*”’

O pobre, por motivos das mais variadas ordens, sente-se intimidado diante de
determinadas formas de poder. Os advogados, os membros do Ministério Publico e os da
Magistratura sdo temidos pelas pessoas de baixa renda que, além disso, os véem com
desconfiancga, em razdo de fracassadas experiéncias anteriores com a justiga, quer seja direta,

.. . . . 4
quer seja indiretamente, por meio de relatos de amigos e parentes.*™

Os servigcos prestados pela Defensoria Publica e pelos convénios de assisténcia
judiciaria gratuita devem ser melhorados. Isso ¢ fato. Mas eles revestem-se talvez na tnica via
capaz de proporcionar o acesso de cidaddos pobres a justica e, conseqiientemente, com muito

otimismo e com muita reza, alcancar a prometida efetivacao da tutela de seus direitos.

79 “Quanto mais baixo é o estrato socio-econdmico do cidaddo menos provavel é que conhega advogado ou que

tenha amigos que conhecam advogados, menos provavel ¢ que saiba onde, como e quando pode contactar o
advogado e maior ¢ a distdncia geografica entre o lugar onde vive ou trabalha e a zona da cidade onde se
encontram os escritorios de advocacia e os tribunais”. SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mdo de Alice: o
social e o politico na pés-modernidade. 2* ed. Sao Paulo: Cortez, 1996, p. 170.

0 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, p. 66.
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Enquanto o empresariado procura cada vez mais se refugiar da morosidade processual,
valendo-se de meios alternativos de composi¢ao do litigio, como a mediacao e a arbitragem,
aos cidaddos comuns ndo resta alternativa sendo a de buscarem guarida junto ao Poder
Judicidrio, no mais das vezes, valendo-se do desesperador procedimento ordinario, que foi

criado para tudo declarar e nada realizar no plano da realidade fatica.

Vale dizer que a constru¢do de um ambiente destinado unicamente para a solugao dos
conflitos de interesses dos donos do poder proporciona, de certa forma, o desinteresse destes
para com a efetividade do Poder Judicidrio, “especialmente quando se percebe que os
litigantes dos casos entregues a arbitragem podem ser os réus nas demandas propostas pelos

particulares e pelo proprio Estado perante a jurisdigio”.**!

Surgem, assim, paralelamente e com as especificidades proprias, duas classes de
justica — “a ‘justica privada’ e a ‘justica publica’ —, ambas igualmente servindo a mesma
classe social, em um local preocupada com a efetividade e com a tempestividade e no outro

. .. 482
apostando na inefetividade e na demora”.*®

Para que se alcance o objetivo de se construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
para todos, torna-se necessario que o Estado conscientize-se de um outro objetivo que lhe ¢
inerente, previsto no art. 3°, inciso II, da Constituicao Federal, qual seja: “erradicar a pobreza

e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Enquanto isso ndo acontecer, os pobres continuarao tendo sérias dificuldades para
percorrer o caminho que os leva a justiga, ficando relegados a categoria de cidaddos de
segunda classe. Isso, ainda, se puderem ser classificados dessa forma, porque o “povo
brasileiro” continua assistindo bestializado tudo o que se passa por essas terras desde a

Proclamacao da Republica.

! MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 152.
2 1dem. Ibidem, p. 153.
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Em relagdo a protecdo dispensada aos direitos difusos, assevera-se que o
individualismo influenciou a elaboragdao das normas de direito privado e com isso fomentou

.. . N . . 4
um processo civil disperso a defesa dos interesses coletivos.**

Apenas com o evoluir da sociedade e o surgimento de direitos supra-individuais, ¢ que
se atentou para o fato de que as técnicas processuais existentes nao eram aptas a resolver as
novas questoes levadas a apreciagao do Poder Judicidrio. Percebeu-se, enfim, que em uma
sociedade de massa, “o individuo mostra-se simplesmente incapaz de se proteger por si
mesmo de forma adequada”, porque se passou a considerar que “o individuo isolado ¢

484
desarmado”.*®

As instituigoes brasileiras (no caso em especifico, o Judiciario) precisam se preparar
para enfrentar as transformagdes sociais, tendo em vista que o distanciamento existente entre
as instituicdes e essas transformacdes sociais faz com que a realiza¢do concreta dos direitos

previstos na Constitui¢do Federal torne-se inviavel.

A ordem juridica caracteriza-se pelo didlogo travado entre as normas de direito
material e as normas de direito processual, sendo inerente a reciprocidade que se da entre elas.
“Sem o processo, o direito ficaria abandonado unicamente a boa vontade dos homens e
correria freqlientemente o risco de permanecer inobservado; € o processo, sem o direito, seria

. . . , . 4
um mecanismo fadado a girar no vazio, sem conteudo e sem finalidade”.**

Assim, a respeito da prote¢do dos direitos difusos, melhora significativa houve no

ordenamento juridico, a partir da promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1998, haja vista que

4 . ~ . . . .. . e, . .
%3 «A influéncia exercia pelo ‘individualismo’ sobre o processo civil é enorme, uma vez que todos os institutos e

o conjunto de categorias de que se utiliza a doutrina processual, foram concebidos para a tutela de direitos e
interesses individuais, a partir dos movimentos formadores do Mundo Moderno, especialmente através do
Renascimento e da reforma religiosa. E nisto que reside a dificuldade com que se debate o processo civil quando
tem de lidar com direitos supra-individuais, com as agdes coletivas, para as quais a maioria das categorias
tradicionais tornam-se imprestaveis”. BAPSTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 56.

484 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?, p. 59.

* LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. Rio de
Janeiro: Forense, 1984, p. 148.
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ela os normatizou adequadamente. Inclusive, no tocante aos direitos ambientais, o art. 225
prevé o dever de o Estado garanti-lo, de maneira ecologicamente equilibrada, para as
presentes e futuras geragdes, o que consiste num extraordinario avango e reflete, sobretudo, a
superagao da ideologia individualista, pois reflete um ideal arduo e dificil de ser alcangado,
mas que demonstra o esgotamento de um individualismo que se manteve a tona no decorrer

dos ultimos tempos.

No ambito da legislagdo infraconstitucional, existem, da mesma forma, mecanismos
legais aptos para tutelar esses direitos. A acdo popular, a acdo civil publica e o mandado de

segurancga coletivo sao bons exemplos disso.

A legitimagdo ativa para essas agdes ¢ conferida aos cidaddos (a¢ao popular, p. ex.),
aos grupos de interesses € ao Ministério Publico (agdo civil publica, p. ex.). Para que tudo
pudesse funcionar com adequacao, tornou-se necessaria uma transformagao do papel do juiz e
de alguns conceitos processuais basicos, como a citacdo, o direito de ser ouvido e a coisa

julgada.*®

A legitimidade que o Ministério Publico tem na defesa desses interesses € digna de
nota, pois, além de defender os mais nobres interesses da sociedade, como o meio ambiente,
contribui para que pequenas ameacas ou lesdes a direito ndo venham a ser suportadas pelo

jurisdicionado.

O consumidor que adquiriu um produto defeituoso pode desistir de ingressar em juizo
para buscar a reparacao do prejuizo sofrido, em razio do pequeno valor isoladamente
considerado. Porém, diante da existéncia de um ente capaz de representar em juizo este
consumidor e outros que, da mesma forma que ele, adquiriram este produto defeituoso, deu-se

um enorme passo para que, em tais casos, 0 acesso a justica se aproximasse do desejado. A

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., 50.
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reunido de pequenas causas aumenta o poder de barganha da classe, eis que reforcado esta

. , . . ~ 4
pela ameaca de uma consideravel indenizagdo por danos.*™’

~ .

O denominado amplo acesso a justica,”™ que engloba as duas primeiras ondas,
possibilita uma representacao judicial adequada e exige que se tenham mecanismos
procedimentais que os tornem exeqiiiveis, porque os procedimentos influem decisivamente na
tutela que se deve dar aos direitos substanciais, ou, em outras palavras, sdo eles, os

. ey eqe . - .. .. 4
procedimentos, que possibilitam a efetivagdo dos direitos substanciais.**’

Para isso, a burocracia, entendida como uma forma de dominagdo, presente nas
estruturas do Poder Judiciario deve ser combatida, por meio das seguintes propostas: a
primeira trata da necessidade de o julgador ter uma autuacdo mais humana e mais proéxima as
partes para acolher os cidaddos pobres que se socorrem do Poder Judicidrio, a fim proteger
seus interesses de maneira justa; a segunda, diz respeito a simplificagdo dos procedimentos e

. e . . . ;. . .14
dos atos judiciais e, de certa maneira, da linguagem que cuida do proprio direito material.*°

O forte apego ao formalismo decorre do processo de colonizagdo por que passou o
Brasil e, nesse aspecto, sdo sabias as palavras de Max Weber, ao aludir que: “Toda burocracia
busca aumentar a superioridade dos que sdo profissionalmente informados, mantendo secretos

: : ~ 491
seu conhecimento e intencdes”.”’

7 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Op. cit., p. 61.

488 «Egsa ‘terceira onda’ da reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por meio de advogados
particulares ou publicos, ‘mas vai além’. Ela centra sua aten¢do no conjunto geral de institui¢des e mecanismos,
pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nos o
denominamos ‘o enfoque do acesso a justica’ por sua abrangéncia. Seu método ndo consiste em abandonar as
técnicas das duas primeiras ondas da reforma, mas em tratd-las como apenas algumas de uma série de
possibilidades para melhorar o acesso”. Idem. Ibidem, pp. 67-68.

* 1dem. Ibidem, p. 69.

0 PORTANOVA, Rui. Motivacées ideologicas da sentenga, p. 116.

“! WEBER, Max. Ensaios de sociologia. Trad. Waltensir Dutra. 5* ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan,
1982, p. 269.



94

Trata-se a burocracia de uma forma de controle, em que as organizagdes se valem da
hierarquia dos cargos, para, através dela, o agente superior hierarquico conseguir impor

C e . .~ 492
disciplina e garantir submissio.*

Essa burocracia, no ambito do Poder Judicidrio, fez com que o procedimento oral
fosse quase que completamente desprestigiado. Mas a sua existéncia “justifica-se” pela busca
incessante da certeza, ja que de acordo com a visdo tradicional, ao magistrado s6 ¢ dado
proferir julgamento definitivo, a respeito do mérito, quando seu espirito estiver isento de
duavida. Alcancada a certeza, a seguranca juridica serd privilegiada...

Isso, inequivocamente, afasta os cidadaos do Poder Judiciario, na medida em que eles
nao estao dispostos a cultivarem uma demanda que demorara varios anos, sem saber se no
final atingirdo o resultado esperado.

Certas situagdes da vida ndo admitem o decorrer de lapso temporal. Nesses casos, o
proferimento de uma tutela jurisdicional intempestiva, tornara o direito do autor que tem
razao desprovido de qualquer utilidade no plano da realidade extra-autos.

Precisa-se, portanto, fazer com que os magistrados (bem como os advogados,
promotores etc.) descam ao mesmo pé de igualdade das partes e que apresentem uma atitude
muito mais participativa, porque ndo mais se admite qualquer tipo de afeicdo a neutralidade e
ao entendimento anacronico de que o propdsito da jurisdicdo ¢ declarar a vontade da lei ao
caso concreto.

Além disso, os operadores do Direito precisam aprender a trabalhar com o conceito de
verossimilhanca, sob pena de haver, em ultima hipotese, denegacao de justica. A auséncia de
efetividade da tutela jurisdicional, proporcionada pela burocratizacdo do Poder Judiciario,

afugenta o jurisdicionado de levar sua pretensdo a juizo.

2«0 conteudo da disciplina é apenas a execucdo da ordem recebida, coerentemente racionalizada,
metodicamente treinada, e exata, na qual toda critica pessoal é incondicionalmente eliminada e o agente se torna
um mecanismo preparado exclusivamente para a realiza¢do da ordem”. WEBER, Max. Op. cit., p. 292.
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O processo ¢ composto de muito papel, de muitas solenidades, de muitas
desnecessidades e de pouco contato das partes com o magistrado. A vultuosa arquitetura dos
tribunais, proxima a das catedrais, bem como as vestes e a linguagem forense, operam
negativamente em relacdo a efetivacao do acesso a justica.

Alids, a linguagem juridica ¢ marcada pela rigidez das regras e da adogdo de
expressoes dificeis de serem entendidas até mesmo por aqueles que estdo acostumados a
participar das lides forenses. Isso dificulta a sua compreensdo pelos cidaddos inseridos em
outras areas do conhecimento, precisando, dessa forma, ser modificada o mais brevemente
possivel. O cidadao pobre (econdmica e culturalmente), vé nessa linguagem rebuscada e
arcaica um obstaculo intransponivel ao acesso a justica.

Diante do formalismo existente no processo civil, faz-se necessaria uma elucidagao a
respeito da mudanga de paradigma por qual passou o Direito brasileiro a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, pois de nada adiantam modifica¢des
legislativas, mormente as de ordem infra-constitucional, se ndo for mudada, principalmente, a
mentalidade dos juristas.

Uma justi¢a desprovida de formalismos e de acordo com os direitos fundamentais,
“estaria mais aberta aos juizos de eqiiidade, ao sentimento, a intuicdo, primacialmente
envolvida com causas de pequeno valor ou de grande alcance social e pouca complexidade,
mas de interesse direto para o dia-a-dia da comunidade”.*”?

A prestacao de uma tutela jurisdicional tardia e inoportuna gera forte sentimento de
angustia e de inseguranca e, por isso, deve ser combatida. No Estado contemporaneo, o
legislador estd obrigado a criar procedimentos sensiveis ao direito material e as

particularidades do caso concreto e o juiz deve aplica-los a luz das normas constitucionais.

493 OLIVEIRA, Carlos Aberto Alvaro de. Do Jformalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 131.
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Contudo, caso o legislador mostrar-se omisso em relagdo ao seu dever, o juiz devera
valer-se das normas processuais de carater aberto e desenvolver, por via de critérios
argumentativos, os meios capazes de proporcionar a tutela do direito material, a luz dos
principios de justi¢a constitucionais e dos direitos fundamentais, conforme sera visto no
capitulo seguinte.

Por derradeiro, deixe-se aqui registrado que o direito de acesso a justica equivale ao
direito a obtencao de resultados justos, porque ndo tem acesso a justica nem o jurisdicionado
que mal consegue fazer-se ouvir em juizo, nem o que, pelas mazelas contidas no processo,
recebe uma justica intempestiva ou alguma injustica decorrente de outro motivo. Dessa
maneira, busca-se otimizar a universalizacdo da tutela jurisdicional e fazer com que o
processo seja capaz de outorgar a parte que tem razao toda a tutela jurisdicional que tem

.. 494
direito de receber.*’

4 DINAMARCO, Céndido Rangel. A reforma do cédigo de processo civil. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996,
pp. 21-22.
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CAPITULO 3. 0 TEMPO DO PROCESSO CIVIL

“Mesmo quando tudo pede/ Um pouco mais de calma/ Até
quando o corpo pede/ Um pouco mais de alma/ A vida ndo
para/ Enquanto o tempo acelera/ E pede pressa/ Eu me recuso,
fago hora/ Vou na valsa/ A vida é tdo rara/ Enquanto todo
mundo espera a cura do mal/ E a loucura finge que isso tudo é
normal/ Eu finjo ter paciéncia/ O mundo vai girando cada vez
mais veloz/ A gente espera do mundo e o mundo espera de nos/
Um pouco mais de paciéncia/ Serd que é tempo que nos falta
pra perceber?/ Serd que temos esse tempo pra perder?/ E quem
quer saber/ A vida é tdo rara, tdo rara/ Mesmo quando tudo
pede um pouco mais de clama/ Mesmo quando o corpo pede um

) . . N, 495
pouco mais de alma/ Eu sei/ A vida ndo para”.

3.1. Tempo, cotidiano e processo

Apesar de a contagem do tempo ser uma inven¢do social, por mais que a sociedade
tenha evoluido nos ultimos anos, mormente a partir da Revolu¢ao Industrial, o seu transcurso
ainda independe de qualquer ato volitivo. Porém, esse fato em nada impede, ao contrario,
antes incentiva o ser humano de criar mecanismos capazes de estreitar ou de alongar a
duracdo temporal, dependendo, evidentemente, dos interesses que o impulsiona a agir de uma
ou de outra forma.

De acordo com a ética do sistema capitalista, que engendra seus ideais em
praticamente todas as partes do globo terrestre, fime is money,”® e, por esse motivo, se em

determinado periodo de tempo ndo for produzido um produto ou ndo for prestado um servigo

3 LENINE; FALCAO, Dudu. Paciéncia. Na pressdo.Sio Paulo: BMG, 1998, faixa 3.

4% «Na perspectiva filosofica, o tempo é uma categoria abstrata, enquanto na visdo dos pragmaticos do mundo
contemporaneo ‘time is money’...”. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1998, p. 18.
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apto a gerar lucro, pode-se dizer que houve tempo perdido e que o responsavel carregara
sobre seus ombros o peso de tal “culpa”.

Sob a otica dessa ideologia dominante, “o tempo foi notavelmente disciplinado e
universalizado pelo patrao (que o compra) e pelo operario (que o vende)”. Desse modo, tempo
“¢ realmente dinheiro num sistema que acabou por individualizar tudo, tornando hegemonica
a sua concepcao como uma forma quantificavel de ‘coisa’ social ou bem de consumo que,
nestas civilizagdes, pode ser ‘sempre’ e a ‘todo momento’ comprado e vendido”.*"’

As rotinas diarias funcionam para preservar o tempo na sua duragdo considerada
“normal”, enquanto que nas festas o tempo pode ser acelerado e vivido dessa maneira. Isso se
explica porque nas rotinas os espagos estdo socialmente equacionados a atividades
especificas, e porque as festas implicam no deslocamento dessas atividades dos seus “espacos
normais”. “Isso, entdo, permite a sensacdo de um tempo louco, notavelmente lento ou, como
ocorre com 0 nosso carnaval, uma temporalidade acelerada, vibrante e invertida”.*®

A exce¢do do tempo cronoldgico, que tem sua dimensdo determinavel, o tempo é
analisado, entendido, sentido e vivido de acordo com o momento historico. Basta notar que no
limiar do século XVIII uma embarcagdo a vapor demandava, a luz dos parametros atuais, uma
extraordinaria quantidade de tempo para se locomover da Inglaterra a Franga. Tratava-se, sob
a perspectiva da época, de uma inacreditavel faganha.

A partir do momento em que o calendario gregoriano racionalizou a contagem do
tempo, o ser humano passou a tragcar suas metas, seus objetivos, suas vontades e seus
quereres. Dos atos mais comezinhos aos mais complexos a leitura da dimensdo temporal €
indispensavel.

A tramitacdo do processo nao poderia ficar alheia a influéncia do tempo. Tanto que o

legislador pretendeu fazer com que a tutela jurisdicional fosse sempre prestada pelo Estado

YTDAMATTA, Roberto. Op. cit., p. 35.
4% 1dem. Ibidem, pp. 41-42.
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dentro de um limite razoavel de tempo, procurando editar normas com a finalidade de tornar o
processo idealmente instrumentalizado, a fim de que pudesse ter uma duragdo razoavel.

O tempo do processo ndo ¢ estanque como transparece em alguns momentos na obra 4
montanha mdgica, de Thomas Mann. Davos-Platz, situada no cantdo dos Grisdes, ¢ marcada
pela rotina, pela “eterna e infinita monotonia”. Por isso, a chegada de Hans Castorp,
representou para Joachim, “pelo menos uma variagdo” em sua vida. L4, o tempo ndo passa de
modo algum, pois, segundo Joachim, “no ha tempo nem vida”.**’

No filme Efeito Borboleta, o personagem Evan tem o poder de modificar o passado e
fazer com que os acontecimentos traumaticos por ele vividos deixassem de ocorrer em sua
vida. Porém, essa interferéncia, ante a complexidade da vida humana, ndo impediu que outros
acontecimentos similares aos modificados surgissem. E a abordagem pratica do que se
denominou teoria do caos, elaborada pelo cientista norte-americano Eduard Lorenz, em
meados de 1960, na Massachusetts University.

No plano processual, diferentemente do que ocorre na ficgdo, o juiz ndo tem a
possibilidade de, uma vez ocorrido um fato, agir sobre o passado a fim de modifica-lo
segundo o seu senso de justica. E mesmo que a tivesse, sua atuacao poderia, sob esta oOtica,
proporcionar acontecimentos igualmente traumaticos e indesejaveis. Assim, o juiz deve estar
atento as peculiaridades do caso concreto, pois em algumas situacdes a prestacao de uma
tutela jurisdicional intempestiva pode por em risco a producao do resultado ttil do processo.

Pode parecer estranho, mas parte da doutrina tratou da demora processual como algo
meramente acidental ao processo, de forma a rejeitar do “discurso cientifico” qualquer
argumento que pudesse relaciona-la. Considerava-se que o direito processual somente deveria

se ater as questdes de ordem exclusivamente técnicas, o que, por conseqiiéncia, implicava no

4% MANN, Thomas. A montanha magica. Trad. Herbert Caro. Sao Paulo: Circulo do Livro, 1986, p. 20.
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necessario desligamento de sua relacdo com a vida social e com o periodo de tempo
transcorrido no processo.

Apenas sob a influéncia do Estado social ¢ que se passou a abordar a questdo da
“capacidade de o processo atender as necessidades dos jurisdicionados e, para tanto, além de
problemas como o custo, importa o significado que o tempo ai assume, em especial como o

tempo repercute sobre a efetiva protecio do direito material”.””’

E certo que a dimensdo do tempo pode ser analisada sob as mais variadas 6ticas
(fisica, existencial, biografica etc.), mas no bojo deste trabalho pretende-se (re)pensa-la a luz
do enfoque juridico-politico, de forma a analisar os motivos causadores da angustiante
morosidade processual.

Em virtude do acelerado aumento de conflitos de interesses ndo solucionados no
ambito extrajudicial, o Estado passou a ser cobrado a dar uma resposta rapida e adequada a
esses casos. E por mais esforco que faga tem falhado em seu mister.

Com certa freqiiéncia, observa-se que a prestacao da tutela jurisdicional muitas vezes
s0 vem a baila quando o bem da vida objeto do processo ndo mais interessa ao autor, ou,
ainda, que a tutela jurisdicional s6 foi prestada apds o falecimento do autor. Assim, o Poder
Judicidrio deixa de ser o ambiente tido como ideal para a solug¢ao de conflitos.

De acordo com a natureza do bem discutido no processo, prefere-se, cada vez mais,
buscar solugdes através de “meios mais eficientes”, distantes da esfera judicial, como
programas jornalisticos, de ordem eminentemente sensacionalista, que se usam da desgraca
alheia com o intuito primeiro, sendo exclusivo, de aumentar seus indices de audiéncia.

Quando nao, os individuos regressam a outros tempos e procuram solucionar o conflito por

meio do uso das proprias maos, fazendo-se justica privada.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 187.
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Quem procura resolver seu conflito de interesse por meio da atuagdo judicial,
definitivamente, ndo se mostra satisfeito em valer-se de seu direito de acdo, abstratamente
considerado, e muito menos demonstra interesse em relagdo as questdoes de ordem técnico-
processual, com os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais divergentes, ou, ainda,
com os problemas existentes quanto a composi¢ao da organizagao judiciaria.

O que realmente interessa a este cidaddo, sob a oOtica dos ideais consumeiristas que
norteiam a prestagao jurisdicional, visto como um servigo publico, ¢ a real tutela do bem da
vida que lhe ¢ de direito.

Nao restam duvidas de que as Associagdes de Bairros t€ém empreendido esforgos para
poder solucionar os conflitos de interesses havidos em seu ambito territorial, por meio da
aplicacdo de um direito inoficial. Mas isso ndo basta. Trata-se de uma excecao, revestida de
medida paliativa, que serve mais para evidenciar os contornos da regra. E que enquanto os
cidadaos pobres valem-se desta Justica Alternativa, os empresarios valem-se do Juizo
Arbitral, muito mais célere e eficiente.’!

Segundo incisiva li¢ao de Carnelutti, “O tempo € um inimigo implacavel do processo,
contra o qual todos — o juiz, seus auxiliares, as partes e seus procuradores — devem lutar de
modo obstinado”.”*

O problema ¢ que surge sempre o inevitavel confronto entre o direito a seguranga
juridica e o direito a efetividade da tutela jurisdicional, o que demanda a utilizacao de juizos
de probabilidade por parte do operador do Direito, no sentido de tentar conciliar estes valores.

Deve-se pretender a realizacdo de uma interpretagdo harmoniosa, mesmo diante da
circunstancia de que o fator tempo consiste em um elemento fatico especialmente habilitado

para desencadear conflitos a seguranga juridica e a efetividade jurisdicional, tendo em vista

que “O decurso do tempo, todos o sabem, ¢é inevitavel para a garantia plena do direito a

%' MARINONI, Luiz Guilherme. Observagdes a partir de uma visdo da ideologia no processo civil. Revista
Juridica. Ano IX, n° 7, Curitiba: Faculdade de Direito de Curitiba, 1993, p. 137.
302 CARNELUTTI, Franceso. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p. 354.
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seguranca juridica, mas €, muitas vezes, incompativel com a efetividade da jurisdigao,
notadamente quando o risco de perecimento do direito reclama tutela urgente”.’”?

Essa questdo, a primeira vista, parece gozar de impossivel resolucdo, mas a atuacgao
ativa do juiz a frente do processo, deve assemelhar-se da atividade desenvolvida pelo
cinematografo, que se da a luz das possibilidades de diminuir a velocidade, acelerar e
retroceder, conforme as necessidades.”™

Sucede que o tempo do processo civil, em alguns casos, ndo se coaduna com o tempo
em que o direito material discutido na relagdo processual deve ser efetivamente tutelado. A
incessante procura da “certeza” pode levar o juiz ao desencontro da tutela que deve ser dada
aos direitos, mormente aqueles passiveis de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacgao.

O tempo que se consome até o momento processual tido como adequado pela doutrina
pautada nos ideais do liberalismo para proferir uma decisdo baseada em juizos de “certeza”
fere qualquer boa inten¢do legislativa que tenha por finalidade fazer com que a prestacao da
tutela jurisdicional seja mais célere.

Em época em que os direitos sao divididos em primeira, segunda e terceira geracoes,
ou em tantas outras quanto se possa classificar, o processo civil necessita se pautar nos
valores constitucionalmente assegurados, como o da efetividade e o do devido processo legal,
sob pena de denegar justica.

Se por um lado ndo se tem duvida de que o nimero de casos levados ao conhecimento
do Poder Judicidrio ¢ extraordinariamente alto e marcado pelas mais variadas questdes de

ordem fatica e de direito, por outro, a partir do momento em que o Estado chamou para si o

> ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipagdo da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Reforma do Cédigo de
Processo Civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 149.
% CARNELUTTI, Franceso. Diritto e processo, p. 353.
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monopdlio jurisdicional,”® ndo pode apresentar como justificativa & morosidade processual o
fato de haver excesso de trabalho, ainda porque muitos processos judiciais existem em razao
de o proprio Estado apresentar-se omisso onde ndo deveria ser, como ocorre em relagdo a
saude, educacao e saneamento basico.

Muito pelo contrario, de acordo com esse ponto de vista, o Estado tem o dever’*® — e
nado somente o poder — de prestar uma tutela jurisdicional tal como a que seria proporcionada
pela forca privativa do titular do direito material.

Diante da vertiginosa velocidade das transformacdes sociais, pode-se dizer, sem medo
de errar, que se nao efetivados em tempo habil, os direitos poderao perecer, acarretando para a
atividade jurisdicional desprestigio perante os cidaddos, gastos inuteis de dinheiro publico e
forte desconforto social, porque as pessoas economicamente menos favorecidas suportardo,
resignadas, eventual lesdo aos seus direitos.

Dai a busca de se criar mecanismos processuais pautados em técnicas de cognicao
sumaria, ndo somente para eliminar os traumas presentes nos cidadaos que se encontram a
espera da resposta do Poder Judiciario, no sentido de solucionar o conflito de interesses do
qual fazem parte, mas, sobretudo, de possibilitar aos jurisdicionados meios capazes de
proporcionar a prestacdo de uma tutela jurisdicional tal como prometida constitucionalmente.

Se se tem como ponto de partida o entendimento de que o processo consiste em um
instrumento que se desenvolve no tempo, todos os operadores do Direito t€ém o dever de

promover uma atuagdo que vise a sua redugdo, transportando para o seu ambito os valores

5 «“E de se concluir, assim, que a busca da efetividade do processo é necessidade que advém do direito
constitucional a adequada tutela jurisdicional, indissociavelmente ligado ao due process law, e insito no
principio da inafastabilidade, que é garantido pelo principio da separagdo dos Poderes, e que constitui principio
imanente ao proprio Estado de Direito, aparecendo como contrapartida a proibicdo da autotutela privida, ou ao
dever de que o Estado se impds quando chamou a si 0 monopolio da jurisdi¢do. A tutela antecipatdria, portanto,
nada mais ¢ do que instrumento necessario para a realizagdo de um direito constitucional”. MARINONI, Luiz
Guilherme. 4 antecipagdo de tutela, pp. 165-166.

206 «A par dessas premissas, ¢ forgoso reconhecer que jurisdi¢io ¢ muito mais dever do que poder. A aparente
contradicdo ¢ facilmente desfeita se lembrarmos que todo poder emana do povo e esse ao delegd-lo a um 6rgao
responsavel pela jurisdicao, tem, em contrapartida, o direito de cobrar o servigo e aquele o dever de prestd-lo. A
situacdo, guardadas as devidas proporgdes, ¢ a mesma que se passa entre mandante e mandatario”. PEREIRA
FILHO, Benedito Cerezzo. A prestacdo da tutela jurisdicional, p. 24.
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processuais contidos no art. 5°, incisos XXXV, LIV e LXXVII, da Constitui¢ao Federal,
desde que estes sejam harmoniosamente considerados em relacdo aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, ambos de igual estirpe.

Apesar desse dever incidir sobre todos os atores processuais,””’ incumbe ao Orgdo
judicial a responsabilidade pela celeridade do processo. De acordo com o principio da
demanda,5 % a0 jurisdicionado € conferida a faculdade de movimentar o Poder Judiciério, mas,
em contrapartida, o principio do impulso oficial determina que € o juiz quem deve fazer com
que o processo venha desenvolver-se regularmente, responsabilizando-se, inclusive, a parte
que incorrer em uma das hipoteses de litigdncia de ma-fé previstas no art. 17 do CPC.

O juiz ¢ um agente politico, transformador da realidade. No exercicio de sua atividade
deve velar pela rapida soluc¢ao do litigio, mas sem que isso se dé agodadamente, sem refletir
sobre as conseqiiéncias de tal comportamento, eis que podera causar um mal ainda maior.””

A luz dos direitos fundamentais, devem-se reorganizar as normas processuais e o
modo de aplicéd-las. A sociedade ndo espera que o juiz seja um refém das normas processuais
constantes unicamente no Cddigo de Processo Civil, haja vista que, se dessa forma ele for,
também estara fazendo com que a sociedade se torne refém das normas processuais, ou

melhor, do Legislativo e do Executivo (este por meio da edicdo desordenada de medidas

07 «“Mas ¢ incontestavel que o juiz e, alids, todos os operadores do processo, devem buscar a abreviagio do
tempo, opondo-se a formalismos inuteis, as demoras injustificaveis, as protelacdes maliciosas. Reputa-se
litigante de ma-fé aquele que opde resisténcia injustificada ao normal andamento do processo, age de modo
temerario, provoca incidentes manifestamente infundados, interpde recursos protelatorios, atenta contra a
dignidade da justica (CPC, art. 17, IV, V, VI e VII; arts. 600 e 601), ou comete ato atentatorio ao exercicio da
jurisdigdo (art. 14, V, com a redengdo da Lei n® 10.358, de 27.12.2001)”. CARNEIRO, Athos Gusmao. Da tutela
antecipada, p. 02.

°% Este principio é previsto no CPC nos seguintes arts.: “Art. 2° Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo
quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos ¢ formas legais™; “Art. 262 O processo civil comega por
iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso oficial”.

9«0 juiz inconsiderado é ainda pior que o vagaroso. A observéancia rigorosa das formas e prazos legais ¢ a
melhor receita para conciliar rapidez e seguranca”. TORNAGHI, Hélio. Comentadrios ao codigo de processo
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, v. 1, p. 382. Todavia, tendo em vista que esta doutrina foi
elaborada antes da promulgacdo da Constituigdo Federal de 1988 e, por 6bvio, antes das reformas processuais
que se ativeram ao tema da redistribuicdo do tempo no processo, pode-se dizer que Tornaghi consistia em um
jurista de seu tempo e ndo um reaciondrio.
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provisérias seqiienciais) e das mazelas que elas proporcionam se aplicadas cegamente, a
semelhanca dos escritos de Montesquieu.

Inimeras sdo as causas geradoras da perniciosa lentidio processual. A nao
conformagao dos procedimentos processuais ao direito material ¢ apenas uma delas, em que
pese existirem juristas de renome, do porte de Humberto Theodoro Junior, sustentando a tese
de que “a morosidade da Justi¢a pouco ou nada tem a ver com os procedimentos da lei [...]”,
porque ela se deve, “[...] ao anacronismo dos servicos forenses e a completa indiferenga dos
que neles operam pelas modernas técnicas de administragio”.”'”

Para desenvolver esse raciocinio, o jurista mineiro invoca os ensinamentos de Niceto
Alcala Zamora Y Castilho, para quem a desmedida duragdo do processo deve-se ao que ¢
denominado de “tempos mortos”. Ou, de outra maneira: a prestagdio de uma tutela
jurisdicional tempestiva “somente se consegue evitando as ‘etapas mortas’, ou seja, a
inatividade processual durante a qual os autos ou os expedientes forenses permanecem
paralisados nos escaninhos forenses”.”"!

Sabias sdo essas palavras, mas apesar delas e da autoridade de quem as proferiu, nao
ha como negar que as técnicas processuais contribuem para a lentidao processual, na medida
em que impedem que ocorra o acesso a ordem juridica justa, fundamentada pelos direitos a
efetividade e a tempestividade. O problema ¢ por demais complexo, pois envolve falhas na
organizagdo judicidria, que vao desde a recusa de alguns juizes a capacitarem seus
conhecimentos até a total falta de suporte material por que passam algumas comarcas.

E nitidamente perceptivel que um bom advogado é capaz de adiar longamente uma
decisdo, interpondo recursos perante um mesmo juiz ou tribunais superiores. Obviamente, um

bom advogado cobra caro por seus servigos e, por via de conseqiliéncia, esse artificio consiste

em um privilégio de empresas, do governo e de pessoas economicamente mais favorecidas.

319 THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 64.
> 1dem. Ibidem, p. 64.
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“Para estes, o rendimento obtido em nao pagar se deve usualmente mais do que compensa os
gastos. Um ganho provado, mas uma perda social: o Judiciario fica abarrotado de casos que 14
ndo deveriam estar, sobrando menos tempo para os que precisam da sua atengdo”.”"?

Sustentar que os procedimentos legais pouco ou nada contribuem para isso, €, no
minimo, ndo se atentar para a ideologia que se situa sob as estruturas do vagaroso

procedimento ordinario. Vale dizer que no procedimento ordinario, a desigualdade processual

encontra as melhoras terras para ser cultivada.

3.2. Direito ao processo sem as dilacoes indevidas

A doutrina tradicional, influenciada pelo liberalismo juridico, considerava o tempo
como um elemento acidental da relagdo juridica processual, ou seja, o fator temporal tarava-se
de uma questdo estranha ao conhecimento cientifico. Entendia-se que o tempo era algo
irrelevante e desprovido de importincia no “mundo do processo”. Porém, se este
entendimento for acolhido no Estado contemporaneo, pode-se dizer, sem pestanejar, que o seu
defensor encontra-se “ndo sé alheio ao mundo em que vive, como também ndo tem a
capacidade de perceber que o tempo do processo ¢ o fundamento dogmatico de um dos mais
importantes temas do processo civil moderno: a tutela antecipada”.’"

A Convengdo Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, dele cuidou nos artigos 6° e 50, e, dessa forma, pretendeu coibir o excesso de

tempo contido na tramitacdo de uma relagdo processual. Um processo que perdura longos e

injustificados anos coloca em risco o objetivo de garantir-se o seu resultado util.

>12 PINHEIRO, Armando Castelar. Reforma do judiciario: observagdes de um economista. Revista do Advogado.
Sdo Paulo: Associacdo dos Advogados de Sdo Paulo, 2004, n° 75, p. 21.

>3 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito a tempestividade da tutela jurisdicional. Revista de Direito Processual
Civil — GENISIS, n° 17. Ano V. Junho/setembro de 2000, pp. 542-556.
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Foi por ofensa a essas previsoes que a Corte Européia dos Direitos do Homem,
condenou o Estado italiano “a indenizar uma litigante nos tribunais daquele pais pelo dano
moral ‘derivante do estado de prolongada ansiedade pelo éxito da demanda’”.>"*

Torna-se dificil delimitar qual o periodo de tempo considerado ideal para a resolucao
de cada situacdo em concreto, mas a American Bar Association publicou pesquisa referente ao
tempo toleravel de duracdo dos processos civeis nos tribunais ordinarios da justi¢a norte-

americana, que podem ser parametralmente validos, a saber:

al) casos civeis em geral: 90% destes devem ser iniciados, processados e
concluidos dentro de 12 meses; sendo que os 10% restantes, em decorréncia
de circunstancias excepcionais, dentro de 24 meses;

a2) casos civeis sumarios: processados perante juizados de pequenas causas
(small claims), devendo ser finalizados em 30 dias;

a3) relagdes domésticas: 90% destas pendéncias devem ser iniciadas e
julgadas ou encerradas de outro modo no prazo de 30 dias; 98% dentro de 6
meses ¢ 100% em um ano.”"’

A Conven¢ao Americana de Direitos Humanos, assinada em Sao José, capital da Costa
Rica, aos 22 de novembro de 1969, no seu art. 8°, 1,516 foi expressa ao prever o direito a
razoavel duragdo do processo que, apesar de ndo ter sido originalmente recepcionada pela
Constituicao Federal de 1988, foi algada a condicao de direito fundamental, em razao de o

Brasil ter sido signatario desta Convengao e do fato de o art. 5°, § 2°, da Constitui¢ao Federal,

314 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo, p. 60. “Eis a integra do acorddo: “Direitos politicos e civis
— Italia — Duragdo dos procedimentos judiciais — Limites razoaveis — Caso concreto — Violagdo da Convengao —
Ressarcimento do dano — Critérios de determinac¢dao (Convengdo Européia para a Salvaguarda dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais: arts. 6° e 50). Excede os termos razoaveis de duracdo, prescritos pelo
art. 6°, 1, da Convengao Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o
processo ndo particularmente complexo, tanto em matéria de fato, quanto em matéria de direito, e que ainda nao
foi concluido depois de 10 anos e 4 meses. O motivo de que o processo italiano ¢ inspirado pelo principio
dispositivo ndo se pde em contraste com a Convengdo, e também ndo dispensa o juiz do dever de atender aos
limites de duragdo prescritos no art. 6°, 1, da Convencdo Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e
das Liberdades Fundamentais. Com a finalidade de valorar a contribuigdo da parte a causa dos atrasos que
determinaram a excessiva duragdo do processo, nem todos aqueles devidos a atos do defensor sdo imputados a
parte. O Estado italiano ¢ responsavel pelas delongas dos trabalhos periciais, como conseqiiéncia da falta de
exercicio dos poderes de que o juiz dispde, inclusive no tocante a inobservancia dos prazos por ele definidos. O
Estado italiano ¢ obrigado a pagar a requerente, em face da excessiva duracdo do processo no qual ela ¢é autora, a
soma de 8.000,00 liras, determinada eqiiitativamente ao ressarcimento, seja do dano moral advindo das despesas
efetuadas e das perdas sofridas, seja do dano moral derivante do estado de prolongada ansiedade pelo ‘éxito da
demanda’”. Idem. Ibidem, pp. 69-70.

515 [dem. Ibidem, p. 77.

216 «“Toda pessoa tem direito de ser ouvida com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel por um juiz
ou tribunal competente, independente ¢ imparcial, instituido por lei anterior, na defesa de qualquer acusagdo
penal contra ele formulada, ou para a determinacdo de seus direitos e obrigagdes de ordem civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza”.
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estabelecer que “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Nao obstante isso, a duragdo razoavel do processo trata-se de um direito ja absorvido
pelo devido processo legal, previsto no art. 5°, inciso LIV, da CF, que, aos poucos, comeca a
repercutir de um modo mais eficaz no cotidiano forense.”'” Mas como no Brasil parece fazer
parte da cultura legislativa a produg¢do de diversas normas para regular o mesmo fato, a
Emenda Constitucional n°® 45, de 8 de dezembro de 2004, houve por acrescentar o inciso
LXXVIII ao art. 5°, deixando consignado que “a todos, no ambito judicial e administrativo,
sao assegurados a duracao razoavel do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagao”.

Dessa forma, o que se busca garantir ndo ¢ apenas o mero acesso do jurisdicionado ao
Judicidrio, mas também a inafastavel regularidade do processo, “com a verificagdo efetiva de
todas as garantias resguardadas ao consumidor da justica, ‘em breve prazo de tempo’, isto &,
dentro de um ‘tempo justo’, para a consecugdo do escopo que lhe é reservado”.”'®

Além de incidir sobre o Executivo e o Legislativo, esse direito fundamental também
recai sobre o Judiciario, na medida em que o obriga a organizar adequadamente a distribuicao
da justica, a equipar de modo efetivo os orgdos judicidrios, a adotar técnicas processuais

idealizadas para a prestagdo de uma tutela jurisdicional tempestiva, além de impedir a

>17 <0 julgamento sem dilagdes indevidas constitui projegdo do principio do devido processo legal. O direito ao
processo sem dilagdes indevidas, qualifica-se como prerrogativa fundamental que decorre da garantia
constitucional do ‘due process of law’. O réu — especialmente aquele que se acha sujeito a medidas cautelares de
privacdo da sua liberdade — tem o direito publico subjetivo de ser julgado, pelo Poder Publico, dentro de prazo
razoavel, sem demora excessiva ¢ nem dila¢des indevidas. Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (art.
7°, n% 5 e 6). Doutrina. Jurisprudéncia. O excesso de prazo, quando exclusivamente imputavel ao aparelho
judiciario — ndo derivando, portanto, de qualquer fato procrastinatorio casualmente atribuivel ao réu —, traduz
situagdo andmala que compromete a efetividade do processo, pois, além de tornar evidente o desprezo estatal
pela liberdade do cidadao, frustra um direito basico que assiste a qualquer pessoa: o direito a resolugdo do litigio,
sem dilagdes indevidas e com todas as garantias reconhecidas pelo ordenamento constitucional”. STF — HC n°
80.379/SP — Rel. Min. Celso de Mello — Segunda Turma.

318 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo, pp. 87-88.
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ocorréncia de atos omissos ou comissivos que venham a retardar o tramite processual de
forma injustificada.’"”

Cabe frisar que um procedimento deve ser constituido de técnica processual capaz de
possibilitar a concessao de pedido de antecipacdo da tutela em casos de fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagao, abuso do direito de defesa e parcela incontroversa da
demanda, conforme previsdo contida no art. 273, incisos [ e II, e § 6°, do CPC, sob pena de
ser considerado incompativel com o direito a duracao razoavel.

A cognicdo sumdria, entendida como a técnica processual menos aprofundada no
sentido vertical, permite ao juiz formar sua conviccdo com base em juizos de

. 2
verossimilhanga®*’

e, dessa forma, consiste em uma técnica de concepcao de processos
diferenciados e ajustados a sociedade moderna.”*!

Mesmo que se conseguisse reduzir as formalidades existentes no processo comum, de
cogni¢do plena e exauriente, e por melhor que viesse ser a organizacdao judicidria, sempre
existiriam direitos que, pela sua natureza, sua simplicidade ou principalmente pela urgéncia
da tutela que carecem em virtude da iminéncia de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
exigiriam processos diferenciados, quer seja em relagdo aos “procedimentos de cognigdo
plena e exauriente ajustados as peculiaridades das situagdes substanciais controvertidas”, quer
seja em relacdo aos “procedimentos de ‘cogni¢do sumaria’, que atendam aos reclamos da

. ~ . T 22
extrema rapidez na concessdo do provimento jurisdicional”.’

1Y MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 222.

20 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil, p. 145.

21«0 direito e o processo devem ser aderentes a realidade, de sorte que as normas juridicas materiais que regem
essas relacdes devem propiciar uma disciplina que responda adequadamente a esse ritmo de vida, criando os
mecanismos de seguranca e de prote¢do que reajam com agilidade e eficiéncia as agressdes ou ameacas de
ofensa. E, no ‘plano processual’, os direitos e pretensdes materiais que resultam da incidéncia dessas normas
materiais devem encontrar uma tutela rapida, adequada e ajustada ao mesmo compasso”. Idem. Ibidem, p. 165.
522 Idem. Ibidem, p. 168.
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Em que pese a redundancia contida no texto constitucional, na medida em que a
duragdo razoavel do processo parece ser uma idé€ia fixa do Estado, urge esclarecer que nao se
altera a realidade das coisas por decreto.’”

Normas hd em demasia. Mas quantidade, ndo significa qualidade. Pelo menos no
plano do processo civil. O que precisa ser feito ¢ direcionar a producao legislativa para a
criagdo de técnicas processuais adequadas ao direito material e, sobretudo, modificar a
mentalidade dos juristas, porque, no Estado contemporaneo, deve-se estudar e aplicar o
Direito na perspectiva dos principios constitucionais de justi¢a e dos direitos fundamentais.

Ou sera que a inser¢ao desta previsao no art. 5°, inciso LXXVIII, da CF quer dizer que
ela ndo goza de auto-aplicabilidade? Serd que se esta “diante de mais uma disposi¢ao
meramente programatica, desprovida de efetividade, de eficacia pratica e de sancdo, para a
hipétese de descumprimento?””.”%*

A antecipacao da tutela, o processo monitorio, os titulos executivos extrajudiciais e a
execug¢ao provisoria sao mecanismos dirigidos ao escopo de acelerar a prestacao jurisdicional,
invertendo a ldgica pertencente a visao classica, em que o 6nus do tempo necessario para a
tramitagdo processual deveria ser suportado pelo autor, ja que, agora, com a revisdo desse
postulado, deve-se tutelar o direito provavel em detrimento do improvavel.’>

O tempo do processo encontra-se ligado ao contraditério, devendo ser distribuido entre
as partes. Acelerar a prestacdo da tutela jurisdicional sem ofender os direitos fundamentais de
defesa ¢ a grande questdo da processualistica moderna. ““Ha que se distribuir o tempo entre as
partes para se respeitar o principio da isonomia e a idéia de democracia subjacente a nocao de

processo’”.>*°

>3 YARSHELL, Flavio Luiz. A reforma do judiciario e a promessa de “duragio razoavel do processo”. Revista
do Advogado. Sao Paulo: Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo, n°® 75, 2004, p. 28.

524 Idem. Ibidem, p. 28.

*2 Idem. Ibidem, 33.

326 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 224.
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A celeridade processual restou priorizada no texto constitucional, mas, de qualquer
forma, este valor fundamental deve ser compartilhado com o conteido material da decisdo,
porque a decisdo precisa ser justa e célere, com base em critérios racionais. Ocorre que o
direito a razoavel duragdo do processo inverteu a ordem ldgica que sempre esteve presente no
processo civil brasileiro.

Diante disso, nota-se que, “se o autor tem o direito de obter a imediata tutela do direito
evidenciado no curso do processo, também tem o direito a execugdo da sentenca que

99 527
17,

reconhece o direito materia pois € impossivel respeitar a razoavel duracao “sem atribuir

efeitos concretos a sentenca, ou melhor, sem dar a sentenca a possibilidade de interferir na

. 2
vida das pessoas”.”*®

3.3. Ideario liberal, procedimento ordinario e tempestividade da

tutela jurisdicional

O art. 5° inciso XXXV, da Constitui¢do Federal, reza que “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, consagrando, dessa forma, a
inafastabilidade jurisdicional e o direito ao acesso a justica.

Assim, diante da riqueza deste dispositivo, percebe-se que o Estado ndo tem o dever
tdo-somente de colocar nas maos do jurisdicionado a faculdade de se valer do direito de acdo,
pois, em realidade, dai decorre o dever de proporcionar meios para que a prestacao da tutela

jurisdicional seja adequada, tempestiva e efetiva.

S2’MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 225.
528 Idem. Ibidem, p. 225.
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O processo caracteriza-se pelo constante dialogo travado entre as partes, no mais das
vezes por meio de uma cogni¢do plena e exauriente, tornando necessario estabelecer prazos
para que isso ocorra racionalmente, sob pena de ndo se ter o minimo de pardmetros para
determinar o tempo e a forma com que sera solucionado o conflito de interesses. Como a
prestacao da tutela jurisdicional ndo ¢ marcada pelos tragos do automatismo, procura-se fazer
o possivel para abreviar o tempo entre a lesdo ao direito e a sentenga judicial,’® ou entre a
ameaca ao direito e a decisao que visa impedir a sua ocorréncia.

Mas todos sabem que, na ordinariedade dos casos, o Estado tem falhado em seu
mister. A idéia de que bastaria um unico processo de conhecimento, seguido, quando preciso,
da realizacdo de atos executorios, demonstra uma certa desatencao do processualista para com
a necessidade de as técnicas processuais estarem atentas as peculiaridades do direito
substancial, ja que sdo estas que realizam o processo de criagdo de uma ou de outra espécie
jurisdicional.”®

A influéncia dos ideais liberais classicos sobre o processo civil, com destaque para os
contornos oriundos do jusnaturalismo-racionalista, em que se destacavam os direitos naturais
inalienaveis, teve como apice o Code Napoléon. Nesse diploma legislativo, no entanto, o
homem concreto foi ignorado, uma vez que suas debilidades sociais e econdomicas ndo foram
levadas em conta pelo legislador. Os interesses privilegiados foram os dos burgueses contidos
no direito privado, em especial os de ordem patrimonial.’*’

Foi por essa razdo, que tanto o sistema francés quanto o italiano, pouco se importaram

com as questdes relativas aos direitos ndo patrimoniais, preferindo adotar uma forma

329 «[ ] a semente da verdade necessita, as vezes, de anos, ou mesmo séculos para tornar-se espiga (‘veritas filia

temporis’)... O processo dura; ndo se pode fazer tudo de uma tunica vez. E imprescindivel ter-se paciéncia.
Semeia-se, como faz o camponés; e ¢ preciso esperar para colher-se. Ao lado da exigéncia de atengdo, coloca-se
a paciéncia entre as virtudes inafastaveis do juiz e das partes. Infelizmente estas sdo impacientes por definigio;
impacientes como os doentes, visto que também sofrem. Uma das tarefas dos defensores ¢ aquela de inspirar-
lhes a paciéncia. O ‘slogan’ da justica rapida e segura, que anda na boca dos politicos inexperientes, contém,
lamentavelmente, uma contradi¢ao ‘in adiecto’: se a justica é segura ndo ¢ rapida, se ¢ rapida ndo ¢é segura”.
CARNELUTTI, Franceso. Diritto e processo, p. 154.

330 MARINONI, Luiz Guilherme. Observagdes a partir de uma visdo da ideologia no processo civil, p. 135.

3! MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 393.
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processual neutra como o procedimento ordinario, capaz de possibilitar a obtengdo da tutela
ressarcitoria pelo equivalente financeiro, “espécie de protecao dos direitos que desconsiderava
a necessidade de distinguir os bens e as pessoas e reafirmava a dissolu¢ao dos varios direitos e
das diversas posicdes sociais, tentando tornar tudo e todos iguais”.”*?

O ordindrio, considerado o procedimento padrdo, ¢ caracterizado pela desconcentragao
de suas fases, na medida em que obedece a certas formalidades que ampliam por demais o
tempo de duragao do processo.

Essa universalizagdo do procedimento ordindrio consiste em uma causa da lentidao
processual. Ao desconsiderar o que ocorre no plano do direito material e da realidade social,
mostra-se inapto para propiciar uma tutela jurisdicional efetiva. Para que haja efetividade,
necessita-se da predisposicdo de procedimentos adequados a tutela dos direitos, o que se
traduz em uma mudanga de perspectiva, pois “somente € possivel a construcao de tutelas
jurisdicionais adequadas olhando-se de fora para dentro, ou seja, a partir do plano do direito
material”.>?

No ambito do procedimento ordindrio as oportunidades de alegacdes e defesas sdo
dilatadas. Destaca-se o seu carater dialético que, supostamente, enseja o proferimento de uma
decisio mais completa ¢ mais justa.”>* De acordo com a visdo tradicional, considera-se o
procedimento ordinario como o meio através do qual o juiz se vale para desvendar a “certeza”
que ha por detras das alegagdes das partes e do conjunto probatdrio existente nos autos.

E ha uma agravante a ser esclarecida nisso tudo: a neutralidade deste procedimento
“ndo permitiu ao processualista, por muito tempo, sequer perceber que o 6nus do tempo do
processo ndo pode ser jogado nas costas do autor, como se este fosse o culpado pela ma

estrutura do Poder Judiciario e pela falta de efetividade do procedimento comum”.>

32 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 393.
333 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, p. 34.
534 FUX, Luiz. Tutela de Seguranca e Tutela de Evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 31.
333 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, p. 35.
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Sao utilizadas técnicas de cognicao plena e exauriente, que tém por finalidade esgotar
todos os meios de prova e possibilitar as partes o mais amplo didlogo, eis que apenas com o
proferimento de eventual sentenca de procedéncia ¢ que poderd existir, no caso das agdes

536

condenatorias,”” titulo executivo habil para dar-se inicio a fase de cumprimento de sentenca,

nos termos do art. 475, I, do CPC. Pretende-se, assim, neste caso, conferir “prioridade ao

valor seguranga sobre o valor tempestividade”.”*’

E, em outras palavras, o que alega Ovidio A. Baptista da Silva, para quem somente
apos o término de exaustiva investigacdo probatoria, em que o juiz se apresenta tal como um
cientista operando no dominio das ciéncias experimentais, ¢ que havera condigdes de dizer o
direito. “Até 1a, ndo importa por quanto tempo, conserva-se (conservadoramente!) o ‘statu quo
ante’. Ndo pode haver ‘pronuncia’ liminar sobre o direito litigioso”.>®

Entretanto, a classes detentoras do poder, com base na ideologia da civilizagao
industrial, instituiram tutelas sumarias muito mais conciliaveis e de acordo com os interesses
e “negocios dos ‘homens de negécios’”.”*’

Basta observar que, para se tutelar alguns direitos, dos quais a propriedade ¢ o
exemplo que mais se destaca, o Codigo de Processo Civil, implementou técnicas processuais
capazes de fazer com que o tempo do processo fosse visto como um 6nus a ser suportado pelo
réu e nao pelo autor, e capazes de considerar plenamente justificiveis os provimentos
baseados em juizos de convicgdo de verossimilhanca.

Nas hipoteses regulamentadas pelos procedimentos especiais, como num passe de

magica, os juizes deixavam (e ainda deixam) de empreender esforcos no sentido de encontrar

a tdo buscada “certeza” juridica, para, ao invés disso, conceder uma medida liminar e prestar

36 As outras duas espécies de agio — declaratoria e constitutiva —, ndo carecem de processo executdrio, na
medida que se realizam no momento em que a sentenga judicial de procedéncia transita em julgada.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Direito a tempestividade da tutela jurisdicional, p. 542.

33 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. A. Decisdes interlocutérias e sentengas liminares. Revista de Processo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, n® 61, p. 12.

39 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito a tempestividade da tutela jurisdicional, pp. 542-543.
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ao autor, desde logo, o direito material pleiteado na petigao inicial. Direito material esse, que
se discutido em uma ag¢do judicial regulamentada pelo rito ordinario classico, somente lhe
seria prestado ap6s muito tempo.”*

Com base nisso, ainda, foram criadas inimeras leis especiais para atender os interesses
de pessoas consideradas “especiais” pelo legislador, todas, a evidéncia, com procedimento
diferenciado do ordinario.

Os Decretos-leis 167/66 (que trata dos titulos de crédito rural), 911/69 (que trata da
alienacdo fiducidria), 413/69 (que trata dos titulos de crédito industrial) e a Lei n® 6.313/75
(que trata dos titulos de crédito a exportacdo) demonstram a existéncia de uma ideologia
liberal por detrds dessas normas, que visam, antes de tudo, a preservagdo dos interesses da
classe social que detém o poder, ou, a0 menos, da classe social composta por pessoas que se
valem das relacdes de compadrio para preservarem seus interesses.

Como bem lembrado por Rui Portanova, ¢ “pelo Estado de Direito que a ordem
tradicional articula a conservacdo dos interesses particulares em interesses gerais”.’*' Se o
poder jurisdicional, marcado pelo entendimento tradicional, tem por finalidade a mera

declaracao da vontade concreta da lei, e o juiz deve ser “neutro” e “imparcial”, a aparéncia de

0 “para uma melhor compreensdo do que desejamos significar quando aludimos ao compromisso deste
principio de distribui¢do do 6nus de prova com a ‘ordinariedade’, ¢ conveniente comparar o que acontece com
uma demanda de procedimento ordinario — tomemos como exemplo a agdo reivindicatoria — e com uma agdo de
tipo interdital, como se da entre nds com a agdo de mandado de seguranca, ou com a agdo possessoria (especial)
de reintegracdo de posse. Se, em tais demandas, dispuser o julgador, ao receber a peti¢do inicial, de um indice de
convencimento a respeito da procedéncia do pedido extremamente elevado, ele podera — se o processo nao for
ordinario (!) — decidir (tomar uma decisdo) desde logo, através de uma ‘sentenca liminar’, provisoria e sujeita a
confirmagdo posterior, no mesmo processo, permitindo a ‘realizagdo antecipada’ do pedido que se lhe afigure
‘verossimil’. Se, no entanto, estivermos em presenga de um procedimento ordinario, a que se submete a demanda
reivindicatoria — como de resto a generalidade das demais agdes, em nosso Direito — o Magistrado jamais podera
decidir com apoio num juizo de mera plausibilidade. Isto significa dizer que, mesmo tendo o julgador, ao iniciar-
se o procedimento, um grau de verossimilhanga que aponte para um percentual de 90% a favor do autor,
reduzindo a possibilidade de vitéria do réu a apenas 10%, mesmo assim ele deve privilegiar a posi¢do do
demandado, conservando-o na posse da coisa reivindicanda, apesar da desprezivel possibilidade de éxito com
que o mesmo conte. O principio segundo o qual a execucdo jamais podera preceder a cognicao (‘nulla executio
sine titulo”), conjugado com o principio que preside o 6nus da prova, que proibe ao juiz decidir com base em
simples verossimilhanga (Micheli, ‘La Carga de la Prueba’, trad. esp., B. Aires, 1961, p. 203), legitimam e dao
sustentacdo tedrica a ‘ordinariedade’”. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. A. Decisdes interlocutorias e sentencas
liminares, p. 14.

3 PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideologicas da sentenga, p. 67.
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legalidade pela qual revestem-se esses privilégios faz com que essas questdes tornem-se
inquestionaveis por parcela consideravel da jurisprudéncia.

Se o devido processo legal continuar a ser aplicado como uma mera garantia de
formas, indiferente a realidade social na qual opera, servira apenas para preservar privilégios.
“Imaginar que apenas as formas sdo suficientes para garantir um verdadeiro ‘processo justo’,
ou pensar que as garantias nao retiram de alguém, ¢ desprezar o lado oculto do processo, o
lado que ndo pode ser visto pelo processualista que olha apenas para o plano normativo”.”**

Enquanto isso, o procedimento ordinario, nada mais é do que “ordinario”.”* Através
de sua irritante morosidade, impulsionada em larga escala por sua flagrante formalidade,
contrapde tudo o que ¢ ofertado nos procedimentos especiais € em legislacao afim.

O cidadao que acaba por receber a prestacdo da tutela jurisdicional de maneira
adequada, tempestiva e efetiva € aquele que se encontra inserido na classe social detentora do
poder, porque as demandas do interesse desta classe sdo colocadas a parte do desastroso
procedimento ordinario.

E o pior ¢ que tais procedimentos especiais geralmente desrespeitam o principio da
igualdade das partes no processo. A técnica processual presente nessas hipoteses gerou (e
ainda gera) dupla desigualdade: a de procedimento e a no procedimento.”**

O esforco da legislacao processual especial datado principalmente apds o ano de 1964,
realizado no mais das vezes por meio de decretos-leis, confrontam as normas consideradas

comuns do processo civil brasileiro e, neste ponto, requer uma meditacdo mais atenta, tendo

em vista que o “seu exame evidencia de que forma os grupos que empolgam o Poder se

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, p. 35.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia, p. 02.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual. AJURIS — Revista
da Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: AJURIS, n° 33, 1985, p. 81.
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\

apropriam de instrumentos mais eficientes a satisfagdo de suas pretensoes, relegando para
segundo plano as aspira¢des da maior parte da populagio”.”*

As Unicas justicas que sao efetivas para as pessoas pobres sdo a “paralela” (estatuida
em codigos proprios, a margem do ordenamento juridico, como ocorre nos morros cariocas ou
no interior dos presidios brasileiros) e a penal (regulamentada em dispositivos de lei que tem
como finalidade “vigiar e punir” o cidaddo que praticou algum ato considerado pela lei como
delito).

Isso se da porque as pessoas inseridas nesses tipos de justica sdo “invisiveis” aos olhos
dos detentores do poder, ou melhor, elas sdo totalmente ignoradas por ndo poderem contribuir
para a manutengdo de seus interesses particulares.

E certo que, nos termos da lei, toda pessoa que cometer um delito serd responsavel
criminalmente. Porém, mesmo na seara do Direito Penal, existem algumas peculiaridades que
demonstram a construcdo de um sistema propositalmente desigual e injusto. Como pode se
justificar o fato de a pena cominada aos crimes contra o patriménio serem mais severas do

\ . . 4
que a dos crimes contra a vida?*

> OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual, p. 84.

6 «“Com as novas formas de acumulagdo de capital, de relagdes de producdo e de estatuto juridico da
propriedade, todas as praticas populares que se classificavam, seja numa forma silenciosa, cotidiana, tolerada,
seja numa forma violenta, na ilegalidade dos direitos, sdo desviadas a forca para a ilegalidade dos bens. O roubo
tende a tornar-se a primeira das grandes escapatdrias a legalidade, nesse movimento que vai desde uma
sociedade da apropriagdo juridico-politica a uma sociedade da apropriagdo dos meios e produtos do trabalho. Ou
para dizer as coisas de outra maneira: a economia das ilegalidades se reestruturou com o desenvolvimento da
sociedade capitalista. A ilegalidade dos bens foi separada da ilegalidade dos direitos. Divisdo que corresponde a
uma oposi¢do de classes, pois, de um lado, a ilegalidade mais acessivel as classes populares sera a dos bens —
transferéncia violenta das propriedades; de outro a burguesia, entdo, se reservara a ilegalidade dos direitos: a
possibilidade de desviar seus proprios regulamentos e suas proprias leis; de fazer funcionar todo um imenso setor
da circulagdo econdmica por um jogo que se desenrola nas margens da legislagdo — margens previstas por seus
siléncios, ou liberadas por uma tolerancia de fato. E essa grande redistribui¢do das ilegalidades se traduzira até
por uma especializa¢do dos circuitos judiciarios; para as ilegalidades de bens — para o roubo — os tribunais
ordindrios e os castigos; para as ilegalidades de direitos — fraudes, evasdes fiscais, operagdes comerciais
irregulares — jurisdi¢cdes especiais com transagdes, acomodacdes, multas atenuadas etc. [...]”. FOUCAULT,
Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo.Trad. Raquel Ramalhete. 29* ed. Petropolis: Vozes, 2004, pp. 73-
74.
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A demora proporcionada pelo procedimento ordinario beneficia os economicamente
mais favorecidos.’”’ Todos, evidentemente, sabem que os economicamente mais fracos ou
débeis, aceitam transacionar sobre os seus direitos em virtude da flagrante lentidao da Justica,
abrindo mao, por conseqiiéncia, de parcela significativa do direito que provavelmente seria
realizado através do proferimento de uma decisdo judicial definitiva, mas depois de muito
tempo. Com esse temeroso entrave, a demora no processo fere o principio da isonomia.”*

Esse ¢ o mesmo entendimento sustentado por Mauro Cappelletti, ao dizer que a
demasiada duracdo do processo constitui fonte de injustica social, “porque el grado de
resistencia del pobre es menor que el grado de resistencia del rico; este ultimo, y no el
primero, puede normalmente esperar sin dafio grave uma Justicia lenta”.”*’

Enquanto isso, os empresarios valem-se de meios alternativos de solugdo de conflitos,
como a mediacdo e a arbitragem. Eles procuram pessoas especializadas nos costumes e
praticas comerciais para resolverem os seus conflitos, em razdo de a justica oficial ndo se
mostrar apta para atender os seus interesses em uma sociedade capitalista e individualista. Em
realidade, os empresarios “precisam de uma justica especializada e paralela para tratar dos
seus negocios [...] mas ndo abrem mao de uma justica inefetiva para julgar as demandas dos
seus adversarios, isto ¢, para julgar as causas em que Autores sdo os cidaddos comuns”.””"

Visto isso, a situacdo alardeia-se quando se percebe que, ‘“algumas vezes, a
morosidade da justica é op¢io dos proprios detentores do poder”.>!

O direito a tempestividade da tutela jurisdicional deve ser levado a sério, saindo da

seara discursiva para ser posto em pratica. Quem vé o processo sob o enfoque exclusivo das

regras previstas na legislagdo processual, ndo se atenta para o fato de o momento

> MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipa¢do da tutela, p. 22.

>* Idem. Ibidem, p. 27.

549 CAPPELLETTI, Mauro. “El processo como fendmeno social de masa”, in Processo, ideologias, sociedad.
Buenos Aires, Ejea, 1974, p. 133.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. Observagdes a partir de uma visio da ideologia no processo civil, p. 137.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, p. 33.
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metodoldgico contemporaneo exigir que a tutela dos direitos seja dada sob a perspectiva dos
direitos fundamentais.

A tempestividade das decisdes judiciais ¢ um objetivo a ser atingido e encontra-se
presente no discurso de todos, mas, curiosamente, nao ¢ observado no dia-a-dia forense, em
boa medida, pela influéncia de ultrapassados entendimentos doutrinarios sobre a mente
daqueles que deveriam fazer com que os direitos materiais fossem devidamente tutelados, tal
como prevé a Constituicio Federal.”>?

A efetividade da tutela jurisdicional somente ocorrera se a satisfagdo concreta do
direito material se der dentro de um decurso razoavel de tempo. E por meio do direito a
efetividade que se possibilita o surgimento de um processo civil de resultados; o
fortalecimento dos poderes dos juizes; a implantacao de técnicas de aceleracdo da prestacao
da tutela jurisdicional; a implantacao de técnicas de compatibiliza¢do entre a cognicao judicial
e as diversas situacdes de direito material para melhor realizar o direito material; e a
ampliacdo a legitimidade ativa para a tutela dos diretos e interesses coletivos. >

Caso contrario, poder-se-ia argumentar que o Estado, ao passo que garante um direito
fundamental, retira outro da mesma estirpe, que com ele haveria de se conformar. Ou ainda,
para ser mais claro, dizer-se-ia que o Estado, em algumas situagdes, deixa de tutelar a ameaga,
a fim de aguardar a ocorréncia de uma eventual lesdo, que havera de ser “reparada” por meio
da atuagdo judicial apds anos a fio de espera.

A maior parte dos componentes da sociedade ndo suporta mais a pé€ssima distribuicao

do tempo no processo civil. A morosidade processual reveste-se apenas em um bom negdcio

32 “A Universidade ¢ o instrumento de que se valem os interesses que gravitam em torno do poder para manter
os juristas confinados no ‘mundo juridico’. Ela representa, indiscutivelmente, o fator de represamento, a impedir
as inovagdes que possam quebrar o compromisso ‘paradigmatico’ do sistema com o racionalismo, enquanto
instrumento antidemocratico de sujei¢cdo do Direito ao Poder. A radical separacdo entre ‘direito’ e ‘politica’, esta
na base dessa ideologia”. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 52.

>3 BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 10.
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para o réu, pois ele permanece com o bem da vida pleiteado pelo autor em seu patrimonio
durante todo o decorrer da relagdo juridica processual.

Quando esse bem da vida se traduz em um valor monetario, percebe-se que enquanto o
autor fica despojado, ao relento, o réu tem a possibilidade de empregar essa quantia da
maneira que melhor possa representar seus interesses.

Se uma agao ordinaria de cobranca, por exemplo, demora em média trés anos em sede
de primeira instancia e, havendo recurso, mais seis no tribunal, para ser solucionada, percebe-
se que o autor apenas tera em maos o valor que lhe cabe apds nove longos anos — isso, a
evidéncia, se for voluntariamente satisfeito™* - enquanto que o réu, ainda no terreno das
hipdteses, podera investir o valor que lhe ¢ cobrado em um fundo monetirio muito mais
rentavel do que os juros legais e a corre¢ao monetaria, incidentes sobre o valor discutido no
ambito processual.

Se o Estado ¢ que detém o monopdlio jurisdicional, ele deve impulsionar toda a sua
atividade com mecanismos processuais adequados a impedir que, ao final, ocorra a prestagao
de uma tutela inécua,”> oportunizando a construgio de técnicas processuais adequadas a
tutela do direito material, sensiveis as questdes peculiares do caso concreto.

O direito a tutela jurisdicional ndo se resume ao direito ao procedimento legalmente
instituido. A efetividade dessa prestacdo deve estar sempre comprometida com o direito
material. Quando se fala em direito a efetividade, previsto no inciso XXXV do art. 5° da
Constituigdo Federal, se fala no direito que os cidaddos tém de fazer acontecer os proprios
direitos. Por se tratar de um direito fundamental, o procedimento legalmente instituido € que

deve se amoldar a ele, € ndo o contrario.

3% Dados contidos no editorial do Boletim n® 2331, da AASP, de 08 a 14 de setembro de 2003.

> Nesse sentido: “Em outras palavras: o dever imposto ao individuo de submeter-se obrigatoriamente a
jurisdigdo estatal ndo pode representar um castigo. Pelo contrario: deve ter como contrapartida necessaria o
dever do Estado de garantir a utilidade da sentenga, a aptidao dela para garantir, em caso de vitdria, a eficacia e
pratica concretizagdo da tutela”. ZAVASCKY, Teori Albino. Antecipagdo da tutela e colisdo de direitos
fundamentais. Reforma do codigo de processo civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, pp. 146-147.



121

Se o0 acesso a justica restar dependente da técnica processual expressamente descrita
em lei, ocorrera uma inadmissivel inversdo légica entre o direito material e o direito
processual, na medida que em que o processo passaria a dar os contornos ao direito material,
ficando, ainda, distante da realidade social. “Isso significa que a auséncia de técnica
processual adequada para certo caso conflitivo concreto representa hipotese de omissao que
atenta contra o direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional”.”>®

As técnicas processuais elaboradas pelo Legislativo para acelerar o curso processual
“s3o, via de regra, medidas tomadas ao vento, se ndo se acha um juiz pronto a realiza-las. O
legislador ¢ capaz de dar liberdade ao juiz no que concerne as suas atividades, mas nao pode
garantir a respectiva efetivagdo por meio de ordens”.”’

Como o juiz deve interpretar a legislacdo a luz dos direitos fundamentais, a norma
processual devera sempre ser aplicada no sentido de efetivar a tutela dos direitos, buscando-se
extrair sua maxima potencialidade, desde que inexista agressdo ao direito de defesa.”®

A falta de efetividade das decisdes judiciais consiste em uma forma de violéncia
institucionalizada, sendo esta entendida “como o conjunto das condi¢des sociais que esmagam
parcela ponderavel da populacdo, impossibilitando que os integrantes dessa parcela tenham
uma vida digna”.>

Se um cidadao necessita de urgente tratamento médico a ser prestado pelo Sistema
Unico de Satide — SUS e ndo o recebe tempestivamente, nio hd como negar que o Estado esta
por descumprir a obrigacdo assumida no art. 196 da Constituigdo Federal, o que se traduz na

pratica de uma violéncia institucionalizada, agravada ainda mais pelos efeitos malévolos

proporcionados pelo sistema capitalista.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 189.

>T BAUR, Fritz. O papel ativo do juiz. Revista de Processo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, n° 27, 1982, p.
191.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos, p. 189.

5% HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e utopia, p. 41.
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Na verdade, a violéncia institucionalizada ndo decorre do acaso e nem das nuances
proporcionados por um processo de desenvolvimento, e sim da existéncia de uma estrutura
mantida a forca, para que poucos sejam privilegiados em detrimento de muitos.*®

A morosidade processual ¢ um dos motivos causadores da inefetividade jurisdicional.
Porém, pode-se acelerar a prestagdo da tutela jurisdicional por meio do desenvolvimento de
procedimentos capazes de modificar a realidade existente no “mundo extra-autos”, na medida
em que as peculiaridades do caso concreto exigirem.

Para Niklas Luhman, “os procedimentos modernos nao sdo tao fortemente dominados
pela idéia ritualistica, como os primitivos”.”®' Mas o que precisa antes de tudo modificar-se ¢
sem sombra de duvidas a mentalidade dos juizes, ainda presa ao paradigma racionalista, uma
vez que por mais perfeitas que sejam as leis materiais e processuais, a prestagao da tutela dos
direitos sempre deixara algo a desejar, se existirem juizes mal preparados para aplica-las e
uma adequada infra-estrutura material e pessoal para lhes dar o apoio necessario.’*

Dai a importancia de certos juizes, atentos ao seu dever-poder jurisdicional, delimitado
pelos principios da demanda e da fundamentagdo das decisdes judiciais, empregarem meios
de capacitarem seus conhecimentos e de se tornarem homens de seu tempo, sensiveis,
portanto, aos valores historicos que os cercam.

Em um mundo globalizado, a capacitacdo de conhecimentos e a atengdo para com a
realidade social, sdo ferramentas indispensaveis para que, no plano processual, possa-se falar
em efetividade da tutela jurisdicional.

O direito processual contemporaneo ndo mais admite o emprego dos ideais

racionalistas, deixando de lado os valores decorrentes da justica distributiva, de modo a

>80 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e utopia, p. 42.

> LUHMAN, Niklas. Legitimacdo pelo procedimento. Brasilia: UNB, 1980, p. 38.

562 WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil, p. 32. No mesmo sentido: TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. Op. cit., 887.
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priorizar a seguranca juridica em detrimento de qualquer componente revolucionario, capaz
de criar o Direito e de situa-lo conforme os contornos do caso concreto.’®
Por via de conseqiiéncia, o processualista que estiver atento a essa premissa

sistematica, compreenderd que quanto mais demorada for a lide, mais serdo preservados os

. . 4
interesses estabelecidos.>®

3.4. Fatores institucionais que contribuem para morosidade

processual

Locke e Montesquieu foram os responsaveis pela elaboracao da teoria tripartida dos
Poderes, como principio de organizacdo do Estado constitucional. Foram eles que
contribuiram para que o Estado fosse dividido em trés Poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) “modelarmente separados e mutuamente contidos, de acordo com a idéia de que ‘o
poder detém o poder’ (‘le pouvoir arréte 18 pouvoir’)”.>®

Os Poderes deveriam ser independentes, mas harmonicos entre si, de tal forma que um
fosse capaz de impedir que os outros viessem a praticar atos que exacerbassem as suas
funcgdes previamente estabelecidas.

Porém, as funcdes conferidas ao Judiciario foram desde logo tidas como irrelevantes

por Montesquieu, ao dizer que ao juiz sé cabia a tarefa de revelar a vontade expressa da lei,

como se o juiz fosse um oraculo do legislador. Isso, a evidéncia, ja revelava o que ainda nos

%63 A racionalidade “privilegiou apenas uma das formas de justica preconizada por Aristételes, legitimando
somente a ‘justica comutativa’, conciliando-se, ao contrario, precariamente com os principios da ‘justica
distributiva’ que, como ¢ natural, antes de ter por fim a conservacdo do ‘status quo’, deve lutar para transforma-
lo. A justica distributiva representa o componente revolucionario do Direito. Conseqiientemente, ndo seria de
esperar que o novo ordenamento juridico concebido, acima de tudo, como sistema de seguranca legal, pudesse
priorizar esta forma revolucionaria de justica”. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 68.
>6% Jdem. Ibidem, p. 68.

5% BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social, p. 45.
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dias de hoje se percebe: o Judiciario é o Poder mais fraco da Republica.’® Todavia, segundo
Dallari, essa questdo “nao exonera o Judiciario de toda responsabilidade por suas deficiéncias
e por sua propria fraqueza nem torna inutil o exame de suas imperfei¢coes, sendo certo que
estas, quase sem excecio, independem dessa posicio de inferioridade de fato”.”®’

Com perspicacia, assevera Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, que as classes
dominantes produziram um Cddigo de Processo Civil de alto contetido técnico, de acordo
com as mais modernas conquistas cientificas, mas que, intencionalmente, elas esqueceram de
atender a uma série de outros graves problemas, como os de organizacao judiciaria, de
administracao forense, de efetiva assisténcia judicidria aos necessitados economicamente e,
principalmente, deixou de prover o Poder Judiciario com verbas proprias e adequadas ao
desenvolvimento de seu grandioso mister.”®

O resultado disso, como houve por concluir o referido autor, ¢ por demais conhecido:
“insuficiéncia do nivel remuneratdrio dos magistrados, com pouco apelo a carreira; volumosa
avalanche de processos distribuidos a cada Juiz anualmente, fazendo cair a eficiéncia e o nivel
das decisoes; falta de recursos materiais e sustentagao cartoraria, etc.”.>®

Em que pese existirem bons juizes, ndo ha um bom Judiciario,””® apesar de alguns
juizes ainda encontrarem-se presos a ideologia liberal e, orgulhosos com tal posicionamento,

declarando ser “escravos da lei”, como se com essa atuacdo viessem a esgotar todo o seu

dever jurisdicional.

266 «“No caso brasileiro existem enormes inadequagdes, muitas das quais incorporadas como tradi¢des intocaveis.
Por isso o Poder Judiciario brasileiro esta fora do tempo e mesmo trabalhando muito produz pouco, se
considerarmos que no seu caso 0 que se espera teoricamente ¢ que ele produza justiga, garantindo os direitos de
todas as pessoas do povo e resolvendo rapidamente e com eqiiidade os conflitos de direitos. Desde as
insuficiéncias na formagdo dos juizes, que devem ser debitadas aos cursos juridicos mas sdo agravadas pela
acomodagao dos proprios juizes e por seu método de trabalho, até os vicios institucionais que lhe ddo a imagem
de lento, formalista, elitista e distante da realidade social, tudo isso compde um quadro desfavoravel ao prestigio
da magistratura”. DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes, pp. 77-8.

>7 Idem. Ibidem, p. 77.

%8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual, p. 80.

3% Idem. Ibidem, p. 80.

" DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes, p. 77.
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Esse fato agrava-se, primeiramente, em razdo do Legislativo ndo desempenhar
adequadamente a tarefa que lhe cabe, deixando ou de editar leis capazes de possibilitar uma
real tutela de direitos, ou editando leis em demasia para regular hipdteses ja reguladas, que
servem mais para proporcionar sentimentos de inseguranca juridica e para dar sustentagdo a
seara das publicagdes juridicas. Ao depois, porque o Executivo ainda vale-se da edicao de
medidas provisérias para “legislar”, o que se dd de forma desmedida e sem qualquer
observancia as situacoes de “relevancia e urgéncia” exigidas no art. 62, caput, da CF.

Chega-se, portanto, a conclusao de que, se ao juiz incumbir apenas a tarefa de declarar
os dizeres contidos no corpo da lei, estara passivel de decidir o conflito de interesses com base
na instituigdo de interesses mesquinhos e/ou autoritdrios, que servem, sobretudo, para
privilegiar determinada classe social, ja que esta € quem cria a lei, ou deixa de cria-la, em
beneficio proprio.

A manuten¢io de um Judiciario fraco e submisso aos outros Poderes reflete,””’ como
nao poderia deixar de ser, no problema da lentidao processual, talvez por irrevelavel ideologia
sustentadora desta situagcdo. Nao seria a lentiddo processual op¢ao do proprio Estado, tendo
em vista que ele € o ente que mais se encontra no banco dos réus, beneficiando-se dessa
situagdo, assim, na medida em que s6 se desfaz do bem da vida apds longos anos de espera?

Caso o Estado queira resolver o problema da lentiddao processual, torna-se necessario
dispensar aten¢do nao apenas aos valores de natureza técnico-juridica, pois, ao lado disso, ha

95 572
17

“vetores de ordem politica, econdmica e cultura que merecem ser privilegiados.

STt «A idade dos direitos fundamentais e do constitucionalismo da liberdade atribui ao Judiciario papel de
destaque, ndo raro de hegemonia e preeminéncia, o que liga inapartavelmente ao futuro da democracia, enquanto
expressdo, sintese e substincia de quatro geragdes de direitos, cuja concretude, garantia e universalidade,
arrimada a elementos constitucionais de protecdo, nunca podera, amanha, prescindir da intervengao eficaz e, se
necessario, criativa do aparelho judicidrio, como concretizador bem-sucedido dos sobreditos direitos,
nomeadamente os das trés derradeiras geragdes que dele dependem. Isto — advirta-se — nao ha de levar ao
malsinado ‘governo de juizes’, forma de todo ilegitima, mas hé de significar, necessidade de referendar novo
contrato social, cujos pactuarios ndo poderdo deixar de admitir que um Judiciario forte € a primeira salvaguarda
da democracia”. BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial, pp. 74-75.

372 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo, pp. 100-101.
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Nao ha davidas de que o poder dos juizes ganhou significativa ampliagao no Estado
contemporaneo, sendo-o de fundamental importancia para a democracia e, justamente por
1Ss0, tem-se por necessario ‘“‘institucionalizar-se um sistema de responsabilizacdo dos
magistrados e de controle social sobre eles, para inviabilizar-se a possibilidade de virem a
reproduzir o déspota que se buscou eliminar”.””

Os juizes necessitam de uma maior representatividade popular. Se por um lado a
qualificacdao exigivel do postulante ao cargo deva ser apurado por meio da realizagdo de
concurso publico de provas e titulos, por outro, e aos olhos da sociedade, a legitimidade do
Poder Judicidrio atingiria niveis mais significativos, se a escolha dos Presidentes dos
Tribunais tivesse a participagao de representantes da Justica de primeira instancia e do corpo
de advogados.”™

Outro aspecto a ser repensado ¢ a burocracia existente no Poder Judicidrio, que
consiste em um forte obstaculo ao acesso a justica. Por influéncias do Reino de Portugal,
desde a época da colonizagdo houve apego ao formalismo exacerbado. O culto a arte barroca,
centrada na exorbitancia das formas, nao atingia a todos igualmente. Ao contrario, favorecia
os interesses dos senhores de engenho, a aristocracia proprietaria dos escravos.

Dentro desse ambito, os magistrados eram tidos como seres impermeaveis a todo tipo
de controle legal, em virtude do seu alto cargo, de sua riqueza pessoal e das relacdes pessoais

que desenvolvia com os donos do poder.”” E mais do que isso: os cargos so6 eram ocupados se

passados de pai para filho, ou para parentes ou amigos.”’®

73 CALMON DE PASSOS, J. J. Op. cit., p. 106.

™ HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito, p. 116.

" SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial. Sio Paulo: Perspectiva, 1979, p. 211.

376 «Com o passar dos anos, desembargadores, juizes, ouvidores, escrivaes, meirinhos, cobradores de impostos,
almoxarifes, administradores e burocratas em geral — os chamados ‘letrados’ — encontravam-se em posi¢ao
solida o suficiente para instituir uma espécie de poder paralelo, um ‘quase Estado’, que, de certo modo,
conseguiria arrebatar das maos do rei as fungdes administrativas. Esse mesmo funcionalismo tratou de articular
também determinadas formulas legais e informais que lhes permitiram transformar-se em um grupo
autoperpetuador: os cargos em geral eram passados de pai para filho, ou entdo para parentes e amigos proximos”.
BUENO, Eduardo. Publica ladroice. Nossa histéria. Sdo Paulo: Verz Cruz, n° 01, 2003, p. 64.
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E isso se traduz em uma estrutura organizacional calamitosa que ndo se apresenta
capaz de deter a avalanche de processos que diuturnamente se enfileiram sobre as mesas dos
juizes. Os tempos sdo outros, mas a ideologia que se encontra por detrds da malversacao das
estruturas do Poder Judicidrio € a mesma: tudo € feito para manter inalterados os mecanismos
que podem abalroar os interesses da classe social detentora do poder.

O Estado brasileiro sempre foi centralizador em relagdo a intervengao realizada sobre
os conflitos de interesses, até mesmo nas questdes de menor complexidade juridica ou nas que
sequer podem ser caracterizadas como litigiosas. Trata-se de uma “judicializagdo do
cotidiano”, ou seja, “da necessidade de uma manifestacao formal do Poder Judiciario para a
formagdo de intimeros atos juridicos para os quais ela é dispensavel”.””’

Toda essa malfadada estrutura que teima em sustentar os pilares do Poder Judiciario
brasileiro, pode ser explicada mediante a leitura que se faz do ensino juridico, ou melhor, pela
nao erradicacdo das deficiéncias existentes no ensino juridico. Em uma era pos-moderna,
soaria risivel, se antes de tudo nao fosse tragico, o fato de a Universidade preparar seus alunos
para litigarem a respeito de assuntos de ordem eminentemente individual, com base,
sobretudo, nos ideais do positivismo juridico classico.

E a disseminacio da “cultura do litigio”.”"

“Desde a formagdo académica, o operador do direito ¢ direcionado a levar todas as

disputas ao Judiciario, sem uma preocupagdo maior com a possibilidade de composi¢do entre

as partes”. Por isso, de nada adianta a promog¢ado de reformas e mais reformas processuais,

7 BOTTINI, Pierpaolo Cruz; RENAULT, Sérgio. Os caminhos da reforma. Revista do Advogado. Sio Paulo:
Associacdo dos Advogados de Sao Paulo, 2006, n° 85, p. 09.

78 «“Como ¢ publico, o Poder Judiciario ndo tem condi¢des materiais e conceituais para deslindar os complexos
problemas novos, tendendo o Direito para novas formas de superar os conflitos, representadas pelas negociagdes.
A tendéncia para o futuro € esta. Pouco ¢ estudado sobre as antigas técnicas de negociar, de dar conta das lutas,
jogos e debates que fazem parte da negociacdo. Infelizmente nossos advogados sdo treinados para pedir, para
argumentar para um suposto superior que € o juiz e ndo para negociar, para estabelecer uma estratégia para
garantir extrajudicialmente os direitos de seus constituintes, perfil requerido pelos tempos atuais”. AGUIAR,
Roberto A. R. de. A contemporaneidade e o perfil do advogado, p. 131.
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seguidas de tantas outras, todas voltadas para “conferir maior celeridade aos processos,
valorizar a atuacio do juiz de primeiro grau e inibir praticas protelatorias”.””

Custa acreditar que o mero repasse (malfeito) do conhecimento historicamente
construido, de forma acritica e sem relacionar-se com a realidade concreta, venha a
representar aquilo que se espera de um ensino de qualidade;’®” que os estudantes de Direito
tenham seus olhos direcionados para lides estreladas por personagens ficticios como Caio,
Ticio, M¢lvio e, vez ou outra, Simpronio, chegando, em algumas oportunidades, a
bacharelarem-se sem sequer terem manuseado uma unica vez os autos de um Unico processo
judicial, onde sdo tratados os interesses de pessoas de carne € 0sso; € que pouco incentivo seja
dado a pesquisa cientifica, mesmo tendo conhecimento de que o bindmio ensino/pesquisa €
fundamental para que o aluno seja bem formado, tornando-se, sobretudo, um cidadao critico.

E de registrar-se, com apoio nos ensinamentos de Benedito Cerezzo Pereira Filho, que
“os estudantes de direito, com rarissimas e honrosas excecdes, padronizam-se (‘operario
padrao’) e, uniformizados (‘paletd e gravata’) sdo idiotizados pela ‘logica’ do ‘sim’ ou ‘nao’,
do “defiro’ ou ‘indefiro’, do ‘suplicante’ e ‘suplicado’, ‘requerente’ e ‘requerido’ etc.”.”®'

O exacerbado normativismo representa o pilar que sustenta o dogmatismo presente no

. . Cy . 2 . ~ e
ensino universitario,”** na medida em que promove a separagio do “mundo juridico” do

“mundo social”.>®

°" BOTTINI, Pierpaolo Cruz; RENAULT, Sérgio. Op. cit., p. 10.

%0 “Diante deste quadro, os manuais que somente reproduzem o direito do passado sem trazer nada de novo,
somado a dogmatica (dogmatismo) que da as costas para a realidade, devem ser rechacados em prol de um
aprendizado comprometido com o mundo dos fatos. Afinal, em que manual esta a receita perfeita da justica?”.
PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O ensino juridico: da teoria a pratica. No prelo.

%1 Idem. Tbidem.

%2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 50.

8 «A criagdo do “mundo juridico”, tio presente em nossas concep¢des do Direito, foi uma conseqiiéncia
inevitavel do ‘racionalismo’. Nao ¢ de estranhar que nossas Universidades limitem-se a ensinar “verdades
externas” que prescindem dos fatos. O direito processual moderno, como disciplina abstrata, que ndo depende da
experiéncia, mas de defini¢des, integra o paradigma que nos mantém presos ao racionalismo, especialmente ao
Iluminismo, que a Histéria encarregou-se de sepultar. Esta é a heranga que temos de exorcizar, se quisermos
libertar de seu jugo o Direito Processual Civil, tornando-o instrumento a servigo de uma auténtica democracia. E
ela a responsavel pela suposta neutralidade dos juristas e de sua ciéncia, que, por isso, acabam permeaveis a
ideologias dominantes, sustenticulos do sistema, a que eles servem, convencidos de estarem a fazer ciéncia
pura”. Idem. Ibidem, p. 79.
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Percebe-se que, parafraseado o poeta baiano, muitas coisas estdo fora da ordem, mas
mais do que um ensino juridico de qualidade, o que se precisa ¢ a dissemina¢ao da pratica da

justica!®®*

3.5. Observacodes a respeito da aplicabilidade do principio do duplo

grau de jurisdicao

O dever jurisdicional, como todos sabem, ¢ exercido pelo juiz, no ambito de sua
competéncia, conforme determinagdes previstas em lei, sendo que, ao exercé-lo, cabe-lhe o
arduo mister de resolver os conflitos que lhe sdo apresentados. Ocorre que, por ser o juiz um
ser humano como outro qualquer, passivel de erro, portanto, hd extrema necessidade de que as
decisdes judiciais proferidas possam ser reapreciadas por um outro 6rgdo judicial, no mais das
vezes, hierarquicamente superior.

Isto se explica porque, ndo bastasse a falibilidade do juiz enquanto ser humano, tem-se
ainda a inquietacdo natural da parte interessada, de ordem psicoldégica mesmo, em ver se a
decisdo que processualmente lhe prejudicou serd mantida ou reformada em sede recursal.
Vale dizer, por outro lado, que o principio do duplo grau de jurisdi¢dao, em algumas hipoteses,
consiste na possibilidade de determinada espécie recursal ser apreciada ndo por juizes
hierarquicamente superiores, mas por juizes do mesmo nivel do juiz a quo, pois aqui também
ocorre a aplicagdo do efeito devolutivo do recurso.

E o caso, por exemplo, do que acontece com as decisdes finais proferidas nos Juizados

Especiais Civeis (Lei n° 9.099/95), em que o duplo grau de jurisdi¢do se mostra presente no

¥ PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. O ensino juridico: da teoria a pratica. No prelo.
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artigo 41, ao estabelecer que um Colégio Recursal, formado por juizes de primeira instancia,
tem competéncia para julgar tais decisoes.

O duplo grau de jurisdicao tem suas raizes mais remotas no Direito Romano, onde
tinha a finalidade de sustentar a manutencao do status quo, a fim de privilegiar os interesses
da classe dominante. Através dele havia o objetivo de se manter intacta essa ideologia. Como
o conhecimento consistia em um bem pertencente exclusivamente a determinada classe social,
havia interesse de que eventuais decisdes judiciais de primeira instancia fossem revistas por
um Orgdo hierarquicamente superior. “Esse interesse foi uma constante outrora e ¢ facilmente
perceptivel na Roma Antiga, onde povo e poder dividiam as fun¢des jurisdicionais”.”®

Porém, foi na ascensdo do Cristianismo que a no¢ao de duplo grau evoluiu, porque
nesse periodo foi disseminada a idéia de que o ser humano era passivel de erro, o que, de certa
forma, adequou-se perfeitamente ao controle disciplinar exercido pelo Estado.

A Revolugdo Francesa, que tinha como ideal a declaragdo organizada e sistematica de
um direito escrito, dentre varios outros (estabelecer a liberdade, a igualdade e a fraternidade,
por exemplo), sedimentou o emprego do principio do duplo grau de jurisdi¢do.”*®

No Brasil, o duplo grau de jurisdi¢ao foi previsto no artigo 158 da Constituicdo do
Império de 1824, ao permitir que a causa fosse reapreciada pelo orgdo judicial
hierarquicamente superior, que, no caso, consistia no Tribunal da Relagao, sempre que a parte
tivesse interesse na reforma da decisdo. “Ali estava inscrita a regra da garantia absoluta do

duplo grau de jurisdigdo”.”®’

% LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdi¢do no direito processual civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1995, p. 264.

386 «por ele pretendia abrir portas as reformas de juizes viciados, permitir aperfeicoamento do Judiciario e suas
decisdes partindo da idéia de que menor a possibilidade de erro em segunda instdncia que em uma Unica, e
atender os anseios psicoldgicos do vencido na demanda. O conceito francés, carregado de ideologia, prosperou
pelo mundo misturando-se muitas vezes com caracteres de sua antiga roupagem politica”. PORTANOVA, Rui.
Principios do processo civil, p. 264.

* NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢do federal. 3* ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996, p. 163.
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Apos a promulgacdo desse diploma legal, as demais constitui¢des que lhe sucederam
ndo mais estabeleceram-no expressamente. Todas se limitaram apenas a mencionar a
existéncia de tribunais, conferindo-lhes competéncia recursal. “Implicitamente, portanto,
havia previsao para a existéncia de recurso. Mas, frise-se, ndo garantia absoluta ao duplo grau
de jurisdi¢io”.”*®

Desse modo, muito embora seja o duplo grau largamente invocado como direito
fundamental do cidadao, ele ndo se encontra expressamente previsto no ordenamento juridico
brasileiro, quer seja no ambito constitucional, quer seja no ambito infra-constitucional, sendo
apenas decorrente do sistema recursal.

Via de regra, o juiz de primeira instancia € dotado de um menor grau de experiéncia do
que o julgador recursal. Nao que isso signifique que o juiz a quo ndo esteja preparado para
resolver o litigio que lhe ¢ apresentado. Trata-se de uma presungao juris tantum. Ocorre que,
assim, tem-se por facilitada a distribui¢do das causas entre os juizes, atribuindo aos mais
experimentados as causas que envolvam maior importancia econdmica ou social.

Esse entendimento ¢ disseminado em razdo de o julgador recursal encontrar-se
fazendo parte de um 6rgao judicial hierarquicamente superior, tendo alcancado tal posi¢do por
meio de um sistema de promogado e de nomeagao atento aos critérios de merecimento.

De acordo com Moacyr Amaral Santos, “A possibilidade do reexame recomenda ao
juiz inferior maior cuidado na elaboracdo da sentenca e o estimulo ao aprimoramento de suas
aptiddes funcionais, como titulo para sua ascensio nos quadros da magistratura”.”®

Como decorréncia dessa maior experiéncia do julgador recursal, pode-se dizer que ele
tem uma independéncia mais ampla do que o julgador de primeiro grau de jurisdicdo no que

se refere a0 modo de decidir e fundamentar determinada questdo. Em outras palavras, isso

significa que “O o6rgdo de grau superior, pela sua maior experiéncia, acha-se mais habilitado

8 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢do federal, p. 163.
% AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 17* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998,
v. 3, p. 82.
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para reexaminar a causa € apreciar a sentenca anterior, a qual, por sua vez, funciona como
elemento e freio 4 nova decisdo que se vier a proferir”.””’

Na verdade, a possibilidade de a decisao judicial proferida em primeira instancia ser
reexaminada pelo julgador recursal, faz com que sobre o juiz a quo incida um forte fator
psicolégico. E este fator psicoldgico faz com que ele estude com afinco as questdes a que €
obrigar analisar e decidir, implicando no proferimento de decisdes judiciais justas.

Além desses argumentos, ainda exalta-se o fato de o julgador de segundo grau exercer
um exame mais aprofundado do litigio, ja que ele, de um modo geral, como visto, trata-se de
um julgador mais experiente e mais independente que o julgador de primeiro grau.

Na verdade, a remessa da decisao judicial proferida em sede de primeira instancia para
apreciacao do julgador recursal, proporciona o empenho de todos os juizes no sentido de
aplicarem o Direito com bom-senso e justi¢a ao caso concreto, ja que isso pode implicar na
conseqiiente promogao dos mais capazes.

E evidente que mesmo quando da analise dos argumentos favoraveis do duplo grau de
jurisdigdo, sente-se que por detras deles existem varios desdobramentos desfavoraveis, ja que,
a olho nu, ele afasta a grande vantagem da oralidade, que ¢ a valorizacao da percepcao do
juiz. O juiz, por estar em contato direto com as partes € com a producao de provas, certamente
possui melhores condi¢des de extrair a “verdade dos fatos”,””' ou melhor, de formar uma
convicgao que o faga aproximar o maximo possivel da “verdade dos fatos”.

Observa-se que enquanto o sistema processual civil privilegia a plenitude do duplo
grau de jurisdi¢do, reprime as vantagens do procedimento oral. Tanto que em sede de duplo
grau de jurisdi¢do, a aplicacdo da oralidade ¢ verificada apenas em algumas poucas hipdteses,

como quando houver determinag¢do do tribunal para que seja produzida ou complementada

determinada prova no juizo de primeira instancia. As decisdes judiciais, com isso, perdem

% AMARAL SANTOS, Moacyr. Op. cit. p. 82.
31 LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Op. cit., p. 134.
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grande carga de efetividade, porque o procedimento escrito absorve um tempo maior a ser
transcorrido, face a sua formalidade.

Por essa razdo, caracteriza-se como contra-senso o fato de o artigo 2°, da Lei dos
Juizados Especiais, prever que “o processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transacao”, enquanto o artigo 41 do mesmo diploma legal
estabelecer a possibilidade de as decisdes serem reapreciadas pelo juizo ad quem.

Isso quer dizer que “A Lei dos Juizados Especiais, a0 mesmo tempo em que exalta a
‘oralidade’, privilegia de forma ilogica a ‘seguranga juridica’, através da instituicdo de um
juizo repetitivo sobre o mérito”.””> Os beneficios que poderiam ocorrer por meio da adogdo do
sistema oral sdo consumidos pela reapreciacio da decisio pelo 6rgio recursal.””

Outra questao desfavoravel ao duplo grau de jurisdi¢ao ¢ a de que uma decisdo judicial
passivel de reexame por parte do julgador recursal dificulta o acesso a justica, tal como
estabelecido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal, haja vista que a prestacao da
tutela jurisdicional € protelada.

Em casos que nao carecem de dilagdo probatdria e que as questdes de direito ndo sao
controvertidas, ou seja, nos casos que expressam maior simplicidade, a aplicabilidade do
duplo grau de jurisdicdo serve para postergar a realizagdo do direito material para um
momento em que talvez ndo seja ele mais do interesse da parte. >**

O duplo grau de jurisdicao desprestigia o o6rgdo jurisdicional de primeira instancia ao
fazer com que suas decisdes sejam reapreciadas por um outro 6rgdo jurisdicional, geralmente,

de grau hierarquico mais elevado.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme, e ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento, p. 497.

3% «A necessidade de um duplo juizo sobre o mérito simplesmente anula a principal vantagem da oralidade. E
contraditério falar em beneficios da oralidade e pensar em juizo repetitivo sobre o mérito, proferido por juizes
que ndo tiveram qualquer contato com as partes e com a prova”. Idem. Ibidem, p. 498.

% «A demora da prestagio jurisdicional, que ¢ um dos grandes problemas do processo civil moderno,
recomenda que o duplo grau ndo seja exigido ao menos naqueles casos de maior simplicidade, diante dos quais o
orgdo de segundo grau dificilmente chegaria a uma decisdo diversa daquela que foi tomada pelo juiz de primeiro
grau de jurisdicao”. Idem. Ibidem, p. 498.
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Com a utilizagdo nao razoavel dos mais diversos tipos de recurso, o primeiro grau de
jurisdicdo se tornou uma espécie de “juizo de passagem”.””> Como as questdes levantadas no
processo podem ser novamente analisadas pelo julgador recursal, passou-se a menosprezar a
importancia do juiz de primeira instancia. Logo ele que estd em contato direto com as partes e
com a producdo de provas. Logo ele que, diante das complexidades advindas das relagdes
sociais precisa ampliar o seu poder, nos moldes tragados pelo Estado constitucional.

Diante da crise por que passa o Poder Judiciario, em larga escala em razao do uso
desmedido e protelatorio do sistema recursal, o minimo que se poderia exigir do recorrente
seria o fato de ele confiar, honesta e razoavelmente, no acolhimento do recurso interposto.
Afinal, se o sucumbente ¢ responsabilizado objetivamente pelo pagamento das despesas
processuais, por que nao onerd-lo quando, contando ja com a palavra oficial do Estado,
representada através de uma sentenca que o declara carente de direito, insiste em conservar-se
resistente?’”®

Questdo curiosa e que merece ser esclarecida € a de que o principio do duplo grau de
jurisdi¢do, ainda hoje, ndo se encontra taxativamente previsto no ordenamento juridico patrio.
A sua aplicagdo decorre implicitamente do sistema recursal (constitucional e
infraconstitucional), que o garante ao estabelecer as varias modalidades de recurso. >’

O artigo 102, inciso II, da Constitui¢ao Federal, prevé a possibilidade de o Supremo

Tribunal Federal julgar, em recurso ordinario: a) o habeas corpus, o mandado de seguranga, o

>% “Dai o dizer comum a todos os advogados de que o importante é obter celeremente a decisio do primeiro
grau, seja ela qual for, ‘porque em verdade quem decide a causa € o tribunal’. O que isto representa de descrédito
e de agravamento do custo temporal do processo a pratica o esta demonstrando. Triste ¢ lamentavel estado de
coisas. O mais preocupante ¢ que, em vez de se propugnar a institucionalizacdo de um sistema racional e
democratico de recursos, os tribunais se empenham no sentido contrario, nisso investindo todo seu prestigio,
propugnando eliminagao de recursos e criagdo de embaragos que empobrecem as garantias dos jurisdicionados e
favorecem o arbitrio do julgador, dando-se sempre prioridade a necessidade de aliviar os tribunais de sua
intoleravel carga de trabalho, mesmo que as solugdes propostas sejam politicamente indesejaveis e
manifestamente inconstitucionais”. CALMON DE PASSOS, J. J. Op. cit., p. 113.

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 214.

T NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constitui¢do federal, p. 163; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil. 26* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, v. 1, p. 553.
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habeas data ¢ o mandado de injuncdo decididos em unica instancia pelos Tribunais
Superiores, caso tenha sido denegatoria a decisdo; e b) o crime politico.

No que se refere as hipdteses de cabimento do recurso ordinario perante o Superior
Tribunal de Justica, o artigo 105, inciso I, da Carta Magna, afirma que este tribunal pode
julgar: a) os habeas corpus decididos em unica ou ultima instancia pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, caso tenha sido
denegatoria a decisdo; b) os mandados de seguranca decididos em unica instancia pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, Distrito Federal e Territorios,
caso tenha sido denegatoria a decisdo; c) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou
organismo internacional de um lado, e, de outro, encontrarem-se Municipio ou pessoa
residente ou domiciliada no Pais.

Ja o artigo 108, inciso II, da Constitui¢ao Federal, prevé que compete aos Tribunais
Regionais Federais, julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e
pelos juizes estaduais no exercicio da competéncia federal da area de sua respectiva
jurisdigdo.

Nesses trés casos fica nitida a presenca do duplo juizo como decorréncia do sistema
recursal, em nivel constitucional.

O Direito brasileiro, de acordo com as linhas tragadas pelo Direito norte-americano,
confere ao Supremo Tribunal Federal certas atribuicdes que o colocam como “orgdo de
superposicdo™”® de terceiro ou até de quarto grau, no caso de recurso extraordinario, previsto
no artigo 102, inciso III, da Constituicdo Federal, ao dizer que a ele compete julgar as causas
decididas em Unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo

constitucional; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou de lei federal; c) julgar valida

3% CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pelegrini; e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. 18 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 75.
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lei ou ato de governo local contestado em face das normas constitucionais; d) julgar valida lei
local contestada em face de lei federal.

Ao Superior Tribunal de Justica, nos termos do art. 105, inciso III, da Constituicao
Federal, compete julgar em recurso especial, as causas decididas em unica ou ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; ¢)
der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

Por essas previsdes, poder-se-ia entender, a primeira vista, que o duplo grau de
jurisdi¢do devesse ser considerado um direito de natureza fundamental, mesmo que s6 tenha
sido taxativamente previsto na primeira Constitui¢do brasileira.

Porém, como uma das caracteristicas do duplo grau de jurisdi¢ao ¢ a de proporcionar
que a decisdo judicial seja reapreciada por um 6rgdo no mais das vezes hierarquicamente
superior, a possibilidade de haver julgamento do mérito em uma unica instancia ordinaria faz
cair por terra qualquer tentativa de lhe atribuir a categoria de principio constitucional.

Nem mesmo tendo o artigo 8°, 2, h, do Pacto de Sdo José¢ da Costa Rica, do qual o
Brasil ¢ signatario, consagrado, em sede de Direito Processual Penal, o principio do duplo
grau de jurisdicdo como garantia fundamental, o coloca neste patamar no ordenamento
juridico patrio. Por inexistir qualquer referéncia a respeito, na esfera do processo civil, cré-se
que a finalidade de tal norma foi a de propiciar o duplo grau de jurisdi¢ao apenas ao individuo
que se encontrar dentro do campo de incidéncia do processo penal, ao valer-se justamente da
alta carga de direito indisponivel que € inerente a este ramo do Direito.

A inser¢do do paragrafo terceiro no art. 5° da Constituicdo Federal, estabelecendo que
“Os tratados e as convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em

cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
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membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”, refere-se apenas as questoes
inerentes ao processo penal, estritamente neste ponto em particular, ndo havendo que se falar
em sua aplicagcdo no ambito do processo civil brasileiro, uma vez que se o Pato de Sao Jos¢ da
Costa Rica quisesse abranger a aplicabilidade do duplo grau nessas duas dareas da
processualistica, certamente ndo teria deixado duvidas a respeito, incluindo aquilo que no
momento se encontra omitido.””

A existéncia de um sistema recursal ndo significa a mesma coisa que a garantia do
duplo grau de jurisdi¢do, pois o litigante ndo tem o direito de recorrer de toda e qualquer
decisdo judicial proferida no bojo da relagdo processual.’” Nio se trata o duplo grau de

T 1
jurisdi¢do de um dogma processual.”’

As excegoes a que tem se submetido revelam que ele
ndo se encontra necessariamente ligado aos principios constitucionais do devido processo
legal e da ampla defesa, como a primeira vista pode parecer.

Quase todos os ordenamentos juridicos nao prevéem o duplo grau de jurisdigdo como
garantia constitucional ou fundamental de justica, e isso se deve ao fato de que quase todos os

paises admitem que o duplo grau sofra mitigacdes, a fim de que atender a efetividade do

oo ~ 2
direito de acdo.

% Nesse sentido: “Duplo grau de jurisdi¢do no Direito brasileiro, a luz da Constituigio e da Convengio
Americana de Direitos Humanos. 1. Para corresponder a eficacia instrumental que lhe costuma ser atribuida, o
duplo grau de jurisdi¢ao ha de ser concebido, a moda classica, com seus dois caracteres especificos: a que esse
reexame seja confiado a 6rgao diverso do que a proferiu e de hierarquia superior na ordem judiciaria. 2. Com
esse sentido proprio — sem concessdes que o desnaturem — nao € possivel, sob as sucessivas Constituicdes da
Republica, erigir o duplo grau em principio e garantia constitucional, tantas sdo as previsdes, na propria Lei
Fundamental, do julgamento de tinica instancia ordinaria, ja na area civel, ja, particularmente, na area penal. 3. A
situag@o ndo se alterou, com a incorporacdo ao Direito brasileiro da Conven¢do Americana de Direitos Humanos
(Pacto de S@o Jos€), na qual, efetivamente, o art. 8, 2, h, consagrou, como garantia, a0 menos na esfera
processual penal, o duplo grau de jurisdigdo, em sua acep¢do mais propria: o direito de ‘toda pessoa acusada de
delito’, durante o processo, ‘de recorrer da sentenga para juiz ou tribunal superior’. 4. Prevaléncia da
Constitui¢do, no Direito Brasileiro, sobre quaisquer convengdes internacionais, incluidas as de protecdo aos
direitos humanos, que impede, no caso, a pretendida aplicacdo da norma do Pacto de Sao José: motivagao. (...)”.
STF — Pleno — RO n° 79.785-7-RJ — Rel. Ministro Sepulveda Pertence; j. 29.03.2000; maioria de votos.

69 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 501.

601 «[ ] ainda que ndo com a mesma intensidade das legislacdes de outros paises, o duplo grau de jurisdi¢do nio
¢ mais entendido como um dogma do direito processual, mas sim um instituto mantido pela conveniéncia do
sistema, possuindo varias excegdes que, por si so, lhe tolhem a natureza de garantia do devido processo legal”.
LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Op. cit., p. 169.

692 1dem. Ibidem, p. 503.
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O artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal, ao dizer que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, sdo assegurados o contraditorio e a ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”, ndo estd por consagrar o entendimento de
que o duplo grau deve estar presente em toda e qualquer demanda.

Em realidade, as espécies recursais nem sempre sao inerentes a ampla defesa. Ha casos
em que a previsao de um duplo juizo sobre o mérito ndo se mostra plausivel. As hipoteses
referentes as causas de menor complexidade sdo exemplos disso.

Desse modo, nota-se que o duplo grau de jurisdi¢ao ¢ um elemento acidental da ampla
defesa, ou seja, um elemento ndo necessariamente presente em todas € quaisquer espécies
processuais. Pode ocorrer que o duplo grau venha a sofrer restricdes no ambito de sua
aplicacdo, em razdo de existir especifica previsdo legal nesse sentido. E isso ndo pode ser
considerado inconstitucional, desde que a medida seja tomada com as devidas cautelas. O
desvirtuamento do sistema recursal ¢ uma das causas geradoras da lentidao processual.

O direito ao devido processo legal, do qual a ampla defesa e o contraditorio sdo
corolarios, ndo deve ser entendido como um direito conferido somente ao réu. A prestagao da
tutela jurisdicional apos a realizacdo de uma cogni¢do plena e exauriente, muitas vezes pode
prejudicar o autor que tem razdo, porém, mesmo assim, a doutrina pouco tem se atentado para
o fato de que o autor também tem direito ao devido processo legal em seu aspecto substantivo.
Na verdade, poucos t€ém notado, que o devido processo legal ¢ um direito de mao-dupla, do
qual os dois polos do processo se beneficiam. Tanto que ¢ justamente dele que decorre o

direito ao processo sem as dilagdes indevidas.®”

603 «[..] o “devido processo legal’ é um privilégio processual reconhecido apenas aos demandados? Ou, ao

contrario, também os autores terdo direito a um processo igualmente ‘devido’, capaz de assegurar-lhes a real e
efetiva realizagdo pratica — ndo apenas tedrica — de suas pretensoes? Um processo capenga, interminavel em sua
exasperante morosidade, deve ser reconhecido como um ‘devido processo legal’, ao autor que somente depois de
varios anos logre uma sentenca favoravel, enquanto se assegura ao réu, sem direito nem mesmo verossimil, que
demanda em procedimento ordinario, o “devido processo legal”, com ‘plenitude de defesa’? Afinal, ao
importarmos o instituto originario do direito anglo-americano, estaremos dispostos a reconhecer a existéncia
também de um ‘substantive due process’, ao lado da dimensdo meramente processual do instituto?”. BAPTISTA
DA SILVA, Ovidio A. A “plenitude de defesa” no processo civil, p. 154.
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A criagdo da sumula vinculante passou a ser vista como uma das medidas aptas a
solucionar, ou a0 menos minimizar, o problema da morosidade processual. Por esse motivo,
foi estabelecida no ordenamento juridico por meio da Emenda Constitucional n® 45, que
houve por editar normas voltadas a reforma do Judiciario.®®*

Com isso, verifica-se que o carater meramente consultivo que era anteriormente
atribuido as sumulas foi deixado de lado, eis que agora ela nao pode ser desrespeitada, quando
editada de acordo com inovacao legislativa. Nao mais ¢ dada a faculdade de o magistrado
decidir de uma forma ou de outra quando diante de uma sumula vinculante. Ela simplesmente
obriga o magistrado a decidir de acordo com o que estiver nela previsto.

Além de combater a morosidade processual, um dos objetivos da sumula vinculante ¢
o de evitar que um mesmo comando normativo seja interpretado de maneira distinta para
situagoes faticas idénticas, o que, em ultima anélise, viria desafogar o exacerbado niimero de
processos que sdo interpostos perante o Supremo Tribunal Federal e garantir-se a seguranga
juridica, nos termos do § 1° do art. 103-A da CF.

Todos aqueles que se encontram legitimados para propor a agdo direta de
inconstitucionalidade, poderdo aprovar, revisar ou cancelar essa simula, sem prejuizo do que
for estabelecido em lei (§ 2° do art. 103-A da CF).

Com base no § 3° desse artigo, o ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar
sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo imediata a Suprema
Corte que, “julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula,

conforme o caso”.

604 «Art. 103-A, caput, da Constituicio Federal: O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.
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Porém, a inconstitucionalidade da sumula vinculante ¢ clara, na medida que toda
interpretacao realizada por um tribunal a uma lei ordinaria, por mais dbvia que seja, jamais
podera vincular os juizes de instancias inferiores, sob pena de restarem feridos os principios
da livre convicgdo e da independéncia do juiz.**

A sumula vinculante trata-se de uma “inadmissivel hermenéutica de submissao”,
revelando-se “inaceitavel, porque, ao inibir virtualmente o juiz de refletir, de maneira critica,
sobre as questdes submetidas a sua apreciacdo jurisdicional, culmina por suprir-lhe a
liberdade e a independéncia no desempenho da atividade jurisdicional”.®*

Por tras da sumula vinculante hd um viés autoritario, muito mais ligado as condigdes
vividas em €pocas passadas, quando o Direito era considerado algo univoco, do que ao atual
momento histérico, em que o magistrado deve adquirir uma postura ativa e totalizadora,®”’
com o intuito de fazer justi¢a e ndo somente declarar o direito tal qual expresso na lei.

Se com a simula vinculante considera-se possivel a uniformizacdo abstrata de
julgados, por prejudicado se tem tanto o poder criador da jurisprudéncia quanto o carater
hermenéutico do Direito.*®

Apesar de a sumula vinculante poder amenizar um pouco a demora da prestacao
jurisdicional, ela ndo merece ser aplicada aos casos concretos, seja porque ndo passa pelo

teste da constitucionalidade, seja porque os efeitos colaterais que apresenta sao muito mais

danosos do que o mal que pretende combater. Deve-se, sim, estimular a criagdo de técnicas

95 GOMES, Luiz Flavio. A dimensdo da magistratura no estado de direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997, p. 202 e ss.

5% MELLO FILHO, José Celso de. Algumas reflexdes sobre a questdo judiciaria. Revista do Advogado. Sio
Paulo: Associagdo dos Advogados de Sao Paulo, 2004, n°® 75, pp. 46-47.

897 «O processo toma seu rumo definitivamente teleoldgico, agora como novo método de pensamento e com
mentalidade mais aberta para uma ampla e abrangente reflexdo sobre o ‘contexto politico, econdmico e social em
que se insere a problematica da efetividade do processo’. Manter-se nos postulados tradicionais é, por sem
davida, mais comodo. Ao jurista (em geral) e ao juiz (em particular), contudo, ¢ exigido comprometimento com
seu tempo. Ao juiz, dada a relevincia de exercicio de poder em uma sociedade em crise, exige-se visdo das
multiplas causas (visdo totalizadora) que influenciam os conflitos postos em juizo”. PORTANOVA, Rui.
Motivagées ideoldgicas da sentenga, p. 131.

S8 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 256.
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que visem a redistribui¢do do tempo processual, mas nao por meio de algo marcado pelo
arbitrio e a margem dos direitos fundamentais.

No que se refere a repercussao geral das questdes constitucionais, o art. 327, § 1°, do
Regimento Interno do STF, ja estabelecia contornos da chamada “argiiicao de relevancia de
questao federal”, definindo-a da seguinte forma: “Entende-se relevante a questdao federal que,
pelos reflexos na ordem juridica, e considerados os aspectos morais, econdmicos, politicos ou
sociais da causa, exigir a apreciacdo do recurso extraordinario pelo tribunal”. Essa “argiiicdo
de relevancia de questao federal”, portanto, era um pressuposto de admissibilidade ao recurso
extraordinario.

O § 3°do art. 102 da CF, por sua vez, acrescentado pela EC n° 45, dispde que, em sede
de recurso extraordindrio, o recorrente deverd demonstrar a existéncia da repercussao geral
das questdes constitucionais discutidas no caso concreto, para que o tribunal venha a
examinar a admissao do recurso, podendo somente recusa-lo caso haja manifestacdo de pelo
menos dois ter¢os de seus membros.

Embora essa norma constitucional apresente semelhangas ao citado dispositivo do
Regimento Interno do STF, dele se difere por ndo procurar indagar o que se trata de “questao
constitucionalmente relevante”, mas sim quando a questdo constitucional tem “repercussao
geral das questdes constitucionais discutidas no caso”, o que sdo coisas distintas.

Se a introdugdo da repercussdo geral das questdes no plano constitucional foi um
avango para o sistema processual, por facultar a Corte Suprema a sele¢do discricionaria dos
recursos que merecerao julgamentos, vale a pena chamar atengdo para o fato de que essa ¢
apenas a providéncia inicial, pedagdgica, para a construgdo de uma teoria que tenha por

finalidade a revisdo do perverso sistema recursal brasileiro.®”

%9 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 260.
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Hé necessidade de se resgatar, por conseguinte, “a jurisdicdo de primeiro grau, com a
natural e desejavel redug¢dao dos recursos — inclusive e especialmente com a limitagdo do
‘efeito devolutivo’ da apelagdo™.®!”

No que tange aos recursos extraordindrios, torna-se indispensavel e urgente fazer com
que eles sejam repostos em seu leito natural. Nao se pode admitir que eles desempenhem algo
similar a uma terceira instancia ordinaria, que, além de tudo, ndo possui restricdes no que se
refere a analise de questdes que lhe sdo levadas a apreciacdo, eis que elas vao desde os
conflitos entre vizinhos que litigam sobre a posse de um gato ou de um cachorro, at¢ aqueles
em que se pretenda indenizag¢io pela morte de um animal de estimagdo.®"

Portanto, a repercussao geral das questdes constitucionais encontra ai a sua finalidade,
pois funcionara para o Supremo Tribunal Federal como se fosse um verdadeiro filtro, ou seja,
a norma em comento, atenta a grave crise por que passa o sistema recursal, pretende impedir
que a Corte Suprema funcione como um juizo de apelacao. Dai ser muito bem-vinda.

E a discricionariedade que esta se dando ao 6rgao julgador, antes de gerar algum temor
ou ojeriza, deve ser incentivada, porque, dessa forma, estara ele apto a decidir com justica.
Foi-se o tempo em que o juiz s6 deveria declarar a lei. Nao se deve temer a liberdade do
magistrado. “Ao contrario disso, a falta de liberdade (seja imposta internamente ou
externamente) € que representa possibilidade de danos ao cidaddo: o direito evolui, se torna
mais humano, se rebela contra injustica, pela criatividade dos operadores do direito”.*'*

O principio do duplo grau de jurisdi¢do, contudo, em alguns casos expressamente

excepcionados, ganha ares de obrigatoriedade. Trata-se do reexame necessario, também

conhecido como principio da remessa oficial ou principio da remessa ex officio.

1 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia, p. 261.
1 1dem. Ibidem, p. 263.
612 CARVALHO, Amilton Bueno. Op. cit., p. 117.
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O artigo 475 do Codigo de Processo Civil prevé em seus incisos algumas hipoteses em
que o reexame necessario se faz valer como condicdo de eficacia da sentenga,’’? pois
enquanto a sentenca proferida em primeira instancia ndo for reapreciada pelo julgador
recursal, fica-lhe faltando exatamente a carga decisoria que lhe ¢ inerente. Sem o reexame
necessario, a sentenca nao gera os efeitos da coisa julgada.

Essas hipoteses, referentes ao interesse publico, sao as sentencas: ) proferidas contra a
Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio e as respectivas autarquias ¢ fundacdes de
direito publico; II) que julgarem procedentes, no todo ou em parte, os embargos a execucao de
divida ativa da Fazenda Publica.

Além dessas, ha outras citadas por Rui Portanova,”'* que se encontram em legislagdo
esparsa € que merecem ser referidas, a saber: Decreto-Lei n® 365/51, sobre desapropriagdo;
Lei n° 818/49, sobre nacionalidade; Lei n® 1.533/51 e Lei n° 4.348/64, sobre mandado de
segurancga; Lei n® 2.664/55, sobre acdes propostas contra as mesas do Congresso e Presidentes
dos tribunais federais; Lei n° 2.770/56, sobre agdes propostas para liberagdo de mercadorias
de procedéncia estrangeira; Lei n° 4.137/62, sobre o abuso do poder econdmico; Lei n°
4.717/65, sobre acao popular; Decreto n® 770/69, sobre o processo trabalhista em a¢des contra
Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal; e Lei n® 6.830/80, sobre acdes de execucao
fiscal.

As razodes que justificam o duplo grau de jurisdigdo obrigatério sao mais de ordem
politica do que juridica.®’® A finalidade dessa obrigatoriedade ¢ a de impedir o inicio da
execucdo provisoria em face da Fazenda Publica enquanto ndo seja a decisdo judicial
reexaminada pelo julgador recursal, sob o entendimento de se garantir o interesse publico.

Mesmo que as partes integrantes da relacdo processual estiverem satisfeitas com a sentenga

13 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal, p. 63; LASPRO, Oreste Nestor
de Souza. Op. cit., p. 170.

14 PORTANOVA ,Rui. Principios do processo civil, p. 267.

%15 1dem. Ibidem, p. 267.



144

judicial proferida em primeira instancia o juiz ordenara a remessa dos autos ao tribunal, e, se
assim nao o fizer, incumbird ao presidente do tribunal avoca-los (art. 475, § 1°, do CPC).

A voluntariedade da parte que teve sua pretensdo julgada total ou parcialmente
improcedente nao ¢ considerada, nesse ponto, pelo sistema recursal. Aqui, o que
primordialmente interessa € que alguns interesses selecionados pelo Estado sejam
reapreciados pelo julgador recursal.

Ha, porém, duas excecoes.

A primeira, prevista no art. 475, § 2° do CPC, se refere a hipdtese em que a
condenacao, ou o direito controvertido, for de valor certo ndo superior a sessenta salarios
minimos ou se houver procedéncia dos embargos do devedor na execugdo de divida ativa do
mesmo valor. A segunda, prevista no art. 475, § 3°, do CPC, diz que nao ocorrerd reexame
necessario quando a sentenga judicial estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do
Supremo Tribunal Federal ou em siimula deste tribunal ou do tribunal superior competente.

Entretanto, mesmo diante dessas excegdes, o reexame necessario deve ser considerado
inconstitucional, por ferir o principio da igualdade, na medida em que privilegia uma parte em
detrimento da outra. Por isso, deve ser extirpado do ordenamento juridico brasileiro. Melhor
seria que suas hipoteses de cabimento somente passassem a ser reexaminadas se houvesse
manifestagdo expressa da parte sucumbente nesse sentido.

Nao se justifica o argumento de que assim ocorre em prol do interesse publico, porque
o Estado ndo deve interferir na esfera volitiva do sucumbente. Melhor seria deixar a faculdade
de se recorrer das decisdes judiciais a critério da parte que veio a sucumbir. Pelo menos dessa
maneira inexistiria ofensa ao principio da igualdade.

A aplicabilidade do duplo grau de jurisdicdo como regra ¢ colocada em xeque, diante
do objetivo de se querer uma justica distributiva e um processo breve. Assim, tornar-se

necessario optar entre a possibilidade ou ndo de se conferir aos sujeitos do processo o prévio
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conhecimento de que nem sempre poderdo recorrer ao tribunal, a fim de buscarem a reforma
da decisdo judicial que lhes tenha sido desfavoravel.®'®

Mas, além disso, para que a tutela jurisdicional seja prestada tempestivamente, o
numero estrondoso de recursos existentes deve ser revisto. Nao que com isso se pretenda
eliminar os direitos fundamentais do contraditério e da ampla defesa. Muito ao contrario, o
que realmente se objetiva é impedir a propositura de recursos meramente protelatorios,’’’ que
além de desprestigiar o Poder Judiciario, lesa o autor que tem razio e gera forte desconforto
social.

De acordo com dados constantes no enderego eletronico do Supremo Tribunal Federal,
denominado “A Justica em Numeros”,”'® pode-se observar, respectivamente, a litigiosidade

existente em todas as esferas do Poder Judicidrio, consignando percentagem sobre a

recorribilidade interna e externa e sobre a reforma da decisdo:

Ambito 2° grau 1° grau
Justica Federal 13,67% 1,41%
Justi¢a do Trabalho 23,24% 22,36%
Justica Estadual 39,89% 4,72%
Supremo 15,96%

STJ 19,95%

TST 20,32%

Total 17,95%

Ambito 2° grau 1° grau
Justica Federal 36,61% 30,53%
Justi¢a do Trabalho 42,19% 55,41%
Justi¢a Estadual 20,28% 13,51%
Supremo —

STJ 8,94%

TST 9,37%

Total 27,11%

616 L ASPRO, Oreste Nestor de Souza. Op. cit., p. 94.

617 «[...] o recurso transformou-se em boa desculpa para o réu sem razio protelar a definigdo da causa. E preciso,
portanto, que voltemos a aten¢do aquelas demandas mais simples, nas quais a previsdo de um juizo repetitivo
sobre o mérito s pode beneficiar a parte que ndo tem razio. E mais do que evidente que a ‘inseguranga’, que
impele a busca da ‘seguranca juridica’, ndo pode retirar a efetividade do processo, até porque nio se concebe um
ordenamento juridico sem instrumentos processuais adequados e efetivos”. MARINONI, Luiz Guilherme; e
ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 499.

518 Ver: <http://www.stf.gov.br/seminario/pdf/a_justica_em_numeros.pdf>.
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Ambito 2° grau 1° grau
Justica Federal — —
Justi¢a do Trabalho 27,99% 38,37%
Justica Estadual 20,38% 35,03%
Supremo 6,26%

STJ 8,94%

TST 22.27%

Total 27,11%

Percebe-se, assim, que a recorribilidade das decisdes judiciais, quer sejam no ambito
interno do Tribunal que a prolatou (embargos de declaracdo e embargos infringentes, por
exemplo), quer seja no ambito externo, onde os recursos interpostos sdo direcionados para
outro 6rgdo do Poder Judiciario (agravo de instrumento e apelagdo, por exemplo), atinge
niveis exorbitantes € que comprometem a agilidade que o Estado quer empreender no que
tange a prestagao jurisdicional.

Ocorre que, dentre todas as partes que compdem o Cddigo de Processo Civil, a mais
confusa ¢ que trata do sistema geral de recursos. “Multiplo, complexo e ericado de
dificuldades, constitui uma fonte permanente de tropecos para os que lidam no foro e uma
arma poderosa de procrastinagio dos feitos”.®"

O duplo grau de jurisdicao, em alguns casos, gera uma certa incompatibilizagdo com o
dever de se efetivar as decisoes judiciais. O simples fato de haver um sistema recursal,
estabelecendo determinado tipo de recurso para atacar determinada espécie de decisdao
judicial, ndo quer dizer que toda decisdo judicial seja recorrivel. As excegdes legais a
aplicac¢ao do duplo grau de jurisdicdo sao provas desse entendimento.

Se ndo se observar a subserviéncia que o processo tem em relagdo ao direito material,

muito dificilmente serd aceita a tese de que o duplo grau de jurisdicdo pode realmente vir a

619 BUZAID, Alfredo. Estudos de direito. Sio Paulo: Saraiva, 1972, v. 1, p. 82.
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sofrer restricdes no ambito de sua aplicabilidade, como muito dificilmente ocorrera de o

. rgs 2
processo ser marcado como um instrumento capaz de obter “resultados uteis”.*

3.6. A morosidade processual e a insuficiéncia material e pessoal

Seja em razdo do forte conservadorismo que incide sobre a seara forense, seja em
razdo da falta de planejamento para que viesse a responder satisfatoriamente a sobrecarga de
processos decorrente da instaura¢do da ordem constitucional de 1988, o Poder Judiciario nao
se adequou as transformagdes sociais e tem deixado a desejar no exercicio de sua atividade.

Por incrivel que possa parecer, ainda hoje existem alguns prédios inadequados para
comportarem as instalagdes do Poder Judiciario. S3o pequenas instalacdes, quase que
improvisadas, que dificultam sobremaneira o desenvolvimento de atividade tdo drdua como a
relativa a jurisdigcdo. Isso, obviamente, nas comarcas pequenas do interior brasileiro, porque
as sedes dos Tribunais de Justica de muito fogem desse estereotipo.®!

Da mesma forma, o Poder Judiciario ndo ¢ equipado de um efetivo e adequado sistema
computadorizado, capaz de racionalizar a prestacao dos servigos forenses — pois nao se admite

que cada tribunal implante “em diferentes momentos, maquinas e programas que nao guardam

620 «“Todos esses discursos sobre os ‘resultados tteis’ a serem produzidos em juizo segundo os ditames do direito
objetivo material e mediante as técnicas do processo constitui proje¢do da idéia-maior que € a predisposi¢cdo do
direito processual moderno a efetiva realizacdo da justiga, pacificando os litigantes. Tal é a ‘efetividade do
processo’, que ndo se obtém com a simples emissdo de provimentos jurisdicionais, mas com a cabal influéncia
na vida das pessoas”. DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional, p. 79.

621 “Na realidade, ndo poucos magistrados sio constrangidos a exercer a judicatura em dependéncias
improvisadas ou com instalagdes muito precarias, com deficiéncia de espago e sem o minimo conforto
necessario para o eficiente desempenho de suas tarefas. Desse descaso dos tribunais acabam sendo vitimas
também os demais participantes indispensaveis das atividades judicidrias, como os advogados, os membros do
Ministério Publico e os funcionarios forenses. O grande sacrificado por essa discriminagdo contra a primeira
instincia, motivada sobretudo pela acomodagio ou indiferenca das cupulas judiciarias, ¢ o povo, em nome de
quem o Poder Judiciario decide e que ¢ quem paga as despesas para instalagio e manutencdo dos servigos
judiciais”. DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes, pp. 156-7.
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entre si qualquer similitude racional”®** — diminuindo a irritante burocracia existente neste
meio.

E passada a hora de abrir-se mio do formalismo exacerbado, das montanhas de papel
transfiguradas em processos judiciais que se aglomeram sobre as mesas dos juizes. O
Judiciario deve ser pensado de acordo com o atual momento historico, ndo se admitindo o
fechar de olhos para as transformagdes sociais e para os avangos cientificos e tecnologicos.

Destaque-se, ainda, que a lentiddao processual ¢ devida em razdo do insatisfatdrio
numero de juizes®® e de servidores judiciais,’** a maioria desmotivados pelo acumulo de
trabalho e por entenderem que nao recebem remuneracao compativel com a profissao que
exercem.

Esses, no entanto, se tratam de problemas endémicos que existentes em todas as
profissdes. E, acima de tudo, dizer que juizes ndo recebem uma remuneracao satisfatéria em
um pais repleto de pessoas que vivem abaixo da linha de pobreza trata-se de um despautério.

Ademais, o excesso de trabalho ndo pode servir de pretexto para justificar a lentidao
processual.®”> Todos os candidatos ao cargo de juiz ja sabem de antemdo que terdo que se
desdobrar para darem conta do volume de trabalho havido no Poder Judiciario caso venham a
ser aprovados em concurso de provas e de titulos, por isso, € mais a magnitude do mister que
terdo de desempenhar, a luz dos principios constitucionais e dos direitos fundamentais, tem-se

por inaceitavel a prestacdo de uma tutela jurisdicional intempestiva.

622 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo, p. 109.

623 Segundo indicadores estatisticos referentes ao ano de 2003, o Poder Judiciario comportava, em todas as suas
esferas, 13.474 magistrados, sendo que, para cada 100.000 habitantes, correspondia a média de 7,62 magistrados.
Ver: <http://www.stf.gov.br/seminario/pdf/a_justica_em_numeros.pdf>.

624 Na mesma pesquisa, aufere-se que o nimero total de pessoal auxiliar, em todas as esferas do Poder Judiciario,
era de 246.632, sendo que, para cada 100.000 habitantes, correspondia a média de 139,44 auxiliares. Idem.
Ibidem.

623 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo, p. 69. No mesmo sentido: “Na verdade, a afirmacio de
que hé acimulo de servigo, ou que a estrutura da administragdo da justica ndo viabiliza a adequada prestacdo da
tutela jurisdicional, constituem auténticas confissdes de violagdo ao direito fundamental a razoavel duracdo do
processo. O acumulo de servico, assim como a falta de pessoal e instrumentos concretos, pode desculpar o juiz e
eventualmente o Poder Judiciario, mas nunca eximir o Estado do dever de prestar a tutela jurisdicional de forma
tempestiva”. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 223.
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O que precisa ser levado a sério ¢ a determinacdo de uma jornada de trabalho
compativel com a demanda, ou seja, a fixacdo de critérios objetivos que estabelecam o
expediente forense a semelhanca do que ocorre na iniciativa privada, com jornada de trabalho
equivalente a oito horas diarias. O trabalho realizado pelo juiz fora do expediente regular deve
ser considerado um plus, ndo devendo ser abatido no seu horario regular de trabalho.

Trata-se de circunstancia inadmissivel, conforme sustentou José Rogério Cruz e Tucci,
“o comodismo de muitos juizes quanto a carga horaria de expediente forense, reduzidos a
tempo bem menor do que o prescrito em lei, em virtude do atraso em seu inicio, o intervalo
(as vezes, interminavel) para lanchar e a antecipagio do termo final...”. ®*

Resta claro que muito ha que ser melhorado, pois € perceptivel o “descompasso entre a
legislagdo codificada e a realidade do servigo judiciario”.®”’

Dallari, neste ponto, afirma que, “assim como o fato de adotar uma Constitui¢cao
escrita ndo € suficiente para transformar uma ditadura em democracia, a informatizacao dos

. . , . . .. . . . 2
tribunais podera significar o advento de uma era de ‘injustigas informatizadas’”.®**

3.7. Conseqiiéncias diretas (para as partes) e indiretas (para a

sociedade)

O tempo ¢ a dimensao fundamental da vida humana e o bem perseguido no processo
gera interferéncias no estado de espirito dos litigantes que o reivindicam, por isso, a prestacao
de uma tutela jurisdicional intempestiva faz com que as pessoas venham a se sentir infelizes

(ou menos infelizes) e angustiadas.

626 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo, p. 104.
627 Idem. Ibidem, p. 105.
2 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes, p. 156.
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Dessa maneira, o Estado nao pode desconsiderar o que se passa na vida das partes que
estdo em juizo. Diferentemente do que ocorria com o sujeito abstrato (sem rosto) do
positivismo juridico classico, no Estado contemporaneo o cidadio concreto, de carne e osso,
nao pode ter os seus sentimentos e os seus apelos desprezados por aqueles responsaveis pela
administracao da justic;a.629

Nao se pode admitir que a satisfacdo do direito seja prestada somente ao término do
processo, quando, em muitas oportunidades, a sua tutela deixa de interessar a parte que teve
razdo, declarada por uma sentenca terminativa de mérito. Se ndo restar caracterizado o
resultado util do processo, todo o tempo percorrido tera sido em vao, ou pior que isso, O
tempo percorrido terd sido penoso para a parte vitoriosa e para a harmoniosidade social.

O transcurso do tempo consiste em uma probabilidade, em muitas situagdes até
mesmo em uma certeza, de o demandante vir a sofrer alguma espécie de prejuizo, ja que
postula a alteragdo do status quo. A demora havida no andamento processual, conforme
ponderacdes feitas por Nicold Trocker, constitui um grave problema de ordem social, tendo
em vista que ocasiona danos econdmicos, possibilita a especulagdo e a insolvéncia, acentua de
forma bastante significativa os tragos de discriminacdo entre as partes que podem esperar e
aqueles que, esperando, tudo t€ém a perder, uma vez que um processo que perdura por longo
tempo transforma-se em um comodo instrumento de ameaga e pressao, na medida em que se
reveste de uma arma nas mados dos economicamente mais favorecidos para ditar aos
adversarios as condi¢des da rendico.®*°

A concepgdao de que a demora processual € muitas vezes necessaria para que o
julgamento sobre o mérito seja prolatado de forma extreme de duvidas, ainda hoje sustentado
por boa parte dos juristas, vai ao desencontro do tempo em que se dao as coisas na area da

Economia. Para Armando Castelar Pinheiro, a visdo do economista difere dessa posi¢do em

629 MARINONI, Luiz Guilherme. Direito a tempestividade da tutela jurisdicional, p. 544.
630 TROCKER, Nicolo. Procsso civile e constituzione. Milano: Giuffre, 1974, pp. 276-277. Apud MARINONI,
Luiz Guilherme. 4 antecipagdo da tutela, p. 24.
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um aspecto basico: “a de que a morosidade tem custos, que alguém paga por eles, e que se
esses custos forem maiores do que o que se ganha em dilatar a duracao do julgamento, entdo
esta ¢ uma mé opgio”.*!

Os tipos de custos tidos como relevantes sdo: os decorrentes com juizes, advogados,
funcionarios judiciais, dentre outros, verificados em processos longos, que fazem com que
outros casos deixem de ser apreciados enquanto um litigio em particular nao ¢ solucionado; os
oriundos da espera da parte que possui razdo; e os que partem dos sobreprecos que sao
incorporados nas transagdes econdmicas em virtude da possibilidade de que elas tenham que
ser resolvidas perante o Poder Judiciario.***

No embate de posi¢des entre o jurista € o economista, este adota a posicao de que pode
valer a pena esperar o transcurso de um més para aumentar de 80% para 95% a chance de vir
a tona uma decisdo “correta”, mas que em muitos casos seria ineficiente aguardar mais seis
meses para elevar essa probabilidade de 95% para 96%.%*

A existéncia de um bom Judiciario € essencial para que empresas e individuos sintam-
se mais seguros para realizar investimentos, sejam eles fisicos ou em capital humano, tanto
que “a morosidade do Judiciario faz com que os bancos sejam obrigados a manter toda uma
burocracia encarregada de seguir os longos processos judiciais de cobranca de dividas,
causando um custo administrativo adicional, que também ¢ incorporado nos ‘spreads’”.***

Ocorre que, na contemporaneidade, a Economia pde em xeque o tempo do Direito, ou,
ao menos, o tempo diferido que vigora nos tribunais. Na medida em que a duragdo do
processo se alonga, de forma a gerar novas contingéncias e incertezas, o empresariado ¢

obrigado a desenvolver complexos mecanismos para proteger seus interesses. E que num

sistema capitalista, em que as coisas acontecem praticamente em tempo real, a rapidez

631 PINHEIRO, Armando Castelar. Reforma do judiciario: observagdes de um economista, p. 18.
632 Idem. Ibidem, p. 19.
633 Idem. Ibidem, p. 19.
634 Idem. Ibidem, p. 20.
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constitui um pressuposto fundamental para a neutralizacdo dos riscos inerentes as variagdes

dos mercados.®*

3.8. A antecipacao da tutela e as regras processuais abertas como

meio de obtencao da tutela jurisdicional tempestiva

A crise por que passa o processo civil ndo ¢ um fendomeno surgido nos dias de hoje. Ha
muito tempo processualistas do porte de Mauro Cappelletti, por exemplo, t€ém se preocupado
com questdes como a do acesso a justica e a prestagdo da tutela jurisdicional célere e efetiva.

No Direito brasileiro, desde 1984, com a edi¢cdo da Lei n® 7.244, que criou o Juizado
Especial das Pequenas Causas, at¢ a contemporaneidade, todas minerreformas havidas no
ambito do processo civil foram influenciadas por essas questdes. As mais significativas de
todas, ja a luz das normas constitucionais de 1988, foram, sem sombra de duavidas, a
proporcionada pela Lei n® 8.952/94, que houve por instituir a antecipagao de tutela, ¢ a
Emenda Constitucional n® 45, de 2004, que promoveu importantes reformas no Poder
Judiciario. Na aplicagdo do Direito, esta Emenda cuidou, v. g., da dura¢do razoavel do
processo, da sumula vinculante e da repercussao geral das questdes constitucionais.

Essa onda de minirreformas, que visam oxigenar as normas processuais, sem
pretender-se elaborar um novo Cddigo de Processo Civil, desaguou com a edigao das Leis n’s
11.187/05, 11.232/05, 11.276/06, 11.277/06 e 11.280/06.

Porém, importa repisar que de nada vale o sistema processual conter normas voltadas

para a celeridade e para a efetividade jurisdicional, se a mentalidade dos operadores do

635 FARIA, José Eduardo. Tempo do direito, tempo da economia. O Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo, 22 de maio
de 1997, p. 2.
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Direito ainda estiver presa a outro paradigma que nao o pos-positivismo, € se o Estado nao
encontrar-se adequadamente aparelhado para atingir esses objetivos.

De qualquer forma, considerando que os direitos fundamentais recaem,
obrigatoriamente, sobre todas as esferas do Poder, o juiz tem o dever de conformar o
procedimento ao direito material e as peculiaridades do caso concreto. Para tanto, pode
utilizar as denominadas regras processuais abertas, que, inevitavelmente, conferem maior
discricionariedade ao intérprete.

Como a lei ndo pode atrelar as técnicas processuais a cada uma das necessidades do
direito material ou elaborar tantos procedimentos especiais quantos forem considerados
necessarios a tutela dos direitos, as regras processuais abertas surgem como alternativa para
que os textos legais sejam adaptados aos variados contornos da realidade social.®*®

Além disso, elas dao “aos jurisdicionados e ao juiz o poder de identificar, ainda que
dentro de sua moldura, os instrumentos processuais adequados a tutela dos direitos”.**” Essas
clausulas possibilitam revigorar o modo de pensar e de aplicar o Direito sem que a
intervencgdo legislativa torne-se necessaria, ou seja, possibilitam fazer com que o magistrado
fundamente sua decisdo com maior liberdade e amplitude, ajustando, se necessario, o caso
concreto a previsao legal.

Trata-se de uma atuagdo pautada nas linhas da hermenéutica construtiva, ficando a
atuacao futura do legislador condicionada ao preenchimento do vazio normativo existente.

Dessa forma, os juizes e os Tribunais (para desespero dos juristas apegados ao
positivismo classico e aos dogmas do liberalismo) criam o Direito, ante a presenca do poder
discricionario que tém. E discricionariedade, vale lembrar, ndo se confunde em nada com
arbitrariedade. Ao passo que esta ¢ absoluta, aquela € presa a certos limites. E esses limites

sdo impostos pelos direitos fundamentais.

636 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, p. 117.
537 Idem. Ibidem, p. 117.
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A interpretacdo de uma regra processual aberta assemelha-se em muito da realizada
sobre principios, podendo ser dito, em outras palavras, que as regras processuais abertas,
embora incorporadas no ordenamento juridico como regras, devem ser vistas e compreendias
como principios.*® Esse modo de enxergar as coisas é valido, porque a forma pela qual se da
esse tipo de interpretagcdo favorece um argumento de principio.

Enquanto a lei é forma, o Direito é conteudo. E certo que a interpretagio recai sobre a
lei, mas o que se busca ¢ o conteudo, porque a aplicagdo ¢ do Direito. Tanto que a lei ¢ inerte,
nao evolui. Ela segue sempre atrasada em relacdo as mudancgas sociais. O Direito, por outro
lado, as acompanha, a partir do momento em que o intérprete dinamiza a disposi¢ao
normativa, para que esta nio seja forga retrgrada dentro da sociedade.®*’

Percebe-se, assim, que “o conteddo da lei ¢ inteiramente vago, dentro de sua
esquematizacio logica; sem a intervengio do hermeneuta, a lei morre no tempo”.**°

Essas consideragdes recaem, intensamente, sobre as regras processuais abertas e, no
caso, sobre as que contribuem para a prestagdo de uma tutela jurisdicional tempestiva, pois
elas serdo preceitos ocos, se nao interpretadas e aplicadas por um juiz ativo que esteja

41
16

consciente do carater mandamental”" da decisdo que concede pedido de tutela antecipada. Em

razao do objetivo que se pretende alcancar, pretende-se que “alguma pessoa atenda,

. . .. 42
imediatamente, ao que o juiz ‘manda’”.®

638 «por vezes, uma regra conterd termo ou locugdo de conteudo indeterminado, aberto ou flexivel, como, por
exemplo, ordem publica, justa indenizagdo, relevante interesse coletivo, melhor interesse do menor. Em
hipdteses como essas, a regra desempenhard papel semelhante ao dos principios, permitindo ao intérprete
integrar com sua subjetividade o comando normativo e formular a decisdo concreta que melhor ird reger a
situagdo de fato apreciada”. BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro, p. 34.

539 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Como aplicar o direito, p. 13.

640 Idem. Ibidem, p. 13.

641 «[...] a tutela antecipatoria dos efeitos da sentenca de mérito é ‘mandamental’, que se efetiva mediante
‘execugdo’ ‘lato sensu’, com o objetivo de entregar ao autor, total ou parcialmente, a propria pretensao deduzida
em juizo ou os seus efeitos. E tutela satisfativa no plano dos fatos, ja que realiza o direito, dando ao requerente o
bem da vida por ele pretendido com a agdo de conhecimento”. NERY JUNIOR, Nelson; ANDRADE NERY,
Maria Rosa de. Codigo de processo civil comentado e legislagdo processual civil extravagante em vigor. 6* ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 613.

42 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das a¢ées. Campinas: Bookseller, 1999, tomo VI.
Atualizado por Vilson Rodrigues Alves, p. 23.
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Viarias regras processuais abertas foram criadas com a finalidade de redistribuir o
tempo do processo, tutelando o direito do autor que tem razao, antes mesmo da prolagdo da
sentenga, em detrimento do réu que ndo a tem. ®* Por serem abertas & interpretagdo, essas
regras fazem com que a argumentacao juridica adquira especial destaque, e que, além disso,
os operadores do Direito direcionem seus olhares para o direito material e a realidade social.

Os arts. 273, 461 e 461-A, do CPC, além do art. 84 do CDC, sdo ricos nesses aspectos.
Os seus enunciados conferem ao juiz a possibilidade de prestar uma tutela jurisdicional
adequada, efetiva e tempestiva, realizando, muitas vezes, a totalidade do direito material
discutido na a¢do, mesmo antes da prolacdo de uma decisdo final envolvendo o meritum ad
causam. De modo simples, mas verdadeiro, a antecipa¢do da tutela ¢ a forma pela qual o
processo pode iniciar-se do fim para o comego, ou seja, permite-se a satisfacdo de seu
resultado logo no inicio da demanda, para, ao depois, confirma-lo.

Como o tempo inerente ao exercicio do contraditorio e da ampla defesa opde-se a
necessidade da efetivacdo da jurisdi¢do, foram criadas técnicas processuais para que o juiz
passasse a ter a possibilidade de decidir de acordo com um desses principios, conforme os
contornos tragados pelo caso concreto. Dependendo do preenchimento de alguns requisitos a
serem concretamente demonstrados no plano processual, o juiz sopesa esses principios que se
chocam entre si, decidindo, posteriormente, pela preponderancia daquele que possuir maior

peso ou importancia sobre o outro, naquele caso em particular.

O~

O direito de agdo, garantido constitucionalmente no art. 5° XXXV,

O~

instrumentalizado pelas normas processuais, e, dentre estas, a tutela antecipatoria

considerada o meio através do qual a tutela jurisdicional ¢ obtida com o maior grau de

4 . , q- . o~ , . . .
643« ..] se tivermos presente a ma distribui¢io do ‘tempo’ no processo, constatar-se-a implicar isso que o autor

(quando se lhe venha reconhecer ‘afinal’ que tinha razdo ‘desde o inicio’) houvesse que aguardar muito tempo
para ver ocorrer concretamente a prote¢do do seu direito, e o réu (a quem ndo se vird a reconhecer ter razao)
ficaria, durante esse mesmo tempo, numa posicao de resisténcia, imune a qualquer eficacia que adentrasse o seu
patrimdnio ou afetasse a sua esfera moral. H4, dessa forma, um desequilibrio ‘constante', que ndo se justifica
inteiramente. Ha, em realidade, um dano marginal, que ficara cada vez mais agravado e crescentemente cronico,
na medida em que os processos demorem muito tempo”. ARRUDA ALVIM. Obrigagdes de fazer e ndo fazer —
direito material e processo. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n® 99, p. 29.
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efetividade. A razdo de ser da tutela antecipatdria € “antecipar para melhor tutelar”, porque de
nada vale um direito garantido constitucionalmente se nio puder ser efetivado.®**

Os artigos de lei que prevéem as hipdteses de cabimento de tutela antecipada, tutela
inibitoria, tutela de remocgao do ilicito, tutela especifica da obrigacao inadimplida ou cumprida
de modo imperfeito e tutela ressarcitoria na forma especifica, trazem a tona expressoes
conceitualmente vazias, ou abertas a interpretagdo, que nao se esgotam por si proprias.

Afinal, o que significa “verossimilhanga da alega¢ao”? E “prova inequivoca”? O que
esses conceitos vagos representam para um juiz que ainda cultua o modelo classico-liberal
baseado na cultura formal-positivista? Como elaborar tais definicdes considerando a fungao
jurisdicional como a “mera reprodugdo do texto legal”, como se as expressoes ressaltassem
somente a casca € nao o conteudo?

Todos essas expressoes, se bem compreendidas as finalidades que tém, se voltam para
a realiza¢do concreta do principio da efetividade jurisdicional, prestigiando muito mais o
autor que tem razao do que o réu que nao a tem. Apos “séculos de tradigdo de um processo
que, em nome do contraditorio e da seguranga juridica que ele representa, prestigiou muito
mais a posicio ocupada pelo réu”,** ocorre, agora, a inversdo, ao menos no plano ideal, dos
fins buscados pelo processo.

Nao ¢ que os principios da ampla defesa e do contraditério deixem de ser observados,
deixando de consistir em garantias tipicas da atuacao do réu em juizo. Acontece que tendem a
ser “diferidos, postecipados, deixados para depois (mas nao deixados de lado), enquanto a
hora ¢ de, por necessidades praticas devidamente analisadas e estudadas pelo juiz diante do

. . A . . , . .. .. o~ 4
caso concreto, dar espago & incidéncia do principio da efetividade da jurisdigdo”.®*

4 MEDINA, José Miguel Garcia. A tutela antecipatéria e o perigo de irreversibilidade do provimento. Revista
de Processo. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 86, pp. 27-28.

% BUENO, Céssio Scarpinella. Op. cit., p. 08.

646 Idem. Ibidem, p. 08.
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Por meio dessas técnicas de aceleragdo do processo, almeja-se a resolucao dos
problemas do autor que aciona o Estado-juiz ¢ que dele aguarda o proferimento de uma
resposta justa, rapida e eficiente, realizando os seus direito materiais.

Nao se trata de defender o denominado “processo civil do autor”, mas sim da
necessidade de se realizar, em termos praticos, a preponderancia do principio da efetividade
jurisdicional sob a 6tica do autor que tem razdo.**’

Isso tudo se reflete, v. g., ndo apenas no momento em que o juiz concede um pedido de
tutela antecipada baseado em fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao,
porque esse provimento podera ser efetivado ndo somente de acordo com as formas de
execuc¢ao previstas na lei para a execugdo da sentenga condenatoria.

Diante da natureza dessa medida processual, seria algo incoerente e ildgico, que a sua
efetivacdo ndo fosse realizada “mediante o emprego da multa ou das medidas necessarias e
adequadas para que o bem da vida buscado pela parte possa realmente ser-lhe entregue”, ***
como a imissdo na posse, a busca e apreensao, a remocao de pessoas e coisas, o desfazimento
de obras, o impedimento de atividade nociva, além da requisicao de forma policial.

Em outros termos: “o juiz tem amplo poder para determinar a modalidade executiva
adequada, devendo sempre considerar a necessidade de imediatidade na concessdao da tutela

4 . . Lo ~ . 4
[...], que é o que inspira a propria concessdo da tutela na forma antecipada”.**

%7 BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit, p. 08. Ver: GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da
proporcionalidade no processo civil: o poder de criatividade do juiz e o acesso a justica. Sdo Paulo: Saraiva,
2004.

% MARINONI, Luiz Guilherme. 4 antecipa¢io da tutela, p. 72.

699 Idem. Ibidem, p. 72.
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CONCLUSOES

O liberalismo, ao defender a tese de que o Estado deveria intervir o minimo possivel
na esfera juridica dos particulares, forneceu todos os substratos necessarios para que, no plano
do processo civil, algumas situagdes fossem elevadas a categoria de verdadeiros dogmas,
sendo aplicados sem sequer se preocupar com os porqués de sua existéncia.

O dogma processual bastava apenas existir para que as decisdes € 0s comportamentos
tomados ao longo da relagao processual fossem respaldados em um sentido previamente
definido, sem criticas e sem preocupagdo com as conseqiiéncias de sua aplicacao na realidade
extra-autos.

Tratava-se de um conjunto de respostas dogmaticamente articuladas e previamente
dispostas para serrem abstratamente aplicadas, sendo, portanto, a forma ideal de se reproduzir
o conhecimento juridico atrelado a uma fun¢do meramente subsuntiva, totalmente
desproblematizada, num cenario em que o juiz se apresentava como um verdadeiro
funcionario publico preso a burocracia do sistema, sem qualquer poder de imperium.

Alias, a funcao conferida ao juiz resumia-se na declaragao da vontade da lei ao caso
concreto, apos a realizagdo de uma cognicao processual plena e exauriente, na qual fossem
esgotados os direitos de defesa do réu, ndo sendo possivel a realizagdo de atos executorios
sem a existéncia de um titulo executivo.

O juiz ndo deveria se preocupar com os conflitos socais surgidos entre pessoas de
carne e 0sso, porque todas as questdes que lhe eram apresentadas, de imediato, eram
transformadas em meras abstracdes juridicas, “coisificando”, a luz da dogmatica, todas as
relacdes juridicas.

Foi com base nessa ordem de idéias, que se formou a processualistica moderna

brasileira. Por meio da influéncia dos escritos de Locke e de Montesquieu, além daqueles
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mais especificos, elaborados por autores italianos como Chiovenda e Liebman, adotou-se, em
terrae brasilis, tudo o que havia sido sufragado na Europa Ocidental, ndo porque existia forte
comprometimento por parte do povo e dos juristas brasileiros para com o liberalismo juridico
— muito pelo contrario, o povo assistia a tudo “bestializado” —, mas porque os donos do poder
nao tinham nada a perder com a instituicdo dessas novas idéias.

Na verdade, fez-se necessario apenas adaptar aquilo que era considerado “novo” aos
negocios realizados pela classe social dominante, com a finalidade de nao prejudicar os seus
interesses particulares, ou seja, o liberalismo juridico foi muito bem-vindo deste lado do
Atlantico, porque ndo se vislumbrou a instituicdo de nada que se mostrasse habil a modificar
o status quo.

A autonomia cientifica do processo civil foi alcada ao patamar das verdades
inquestionaveis, tidas por claras e distintas. Por isso, entendia-se que a lentidao jurisdicional
tratava-se de algo meramente acidental ao processo, devendo ser rejeitada do ‘“discurso
cientifico” para ndo contamina-lo com as impurezas trazidas da realidade extra-autos.

Considerava-se que o direito processual somente deveria se ater as questoes de ordem
exclusivamente técnicas e isso repercutia no necessario desligamento de sua relagdo com a
vida social e com o periodo de tempo transcorrido no processo.

Apenas sob um olhar critico e comprometido com valores que se encontravam fora do
espago reservado as analises meramente tecnicistas, aliado ao entendimento de que a
dogmatica juridica ndo consiste apenas em uma racionalidade instrumental, na medida em que
pode por em xeque as normas presentes no ordenamento juridico, descobrindo um contetdo
diverso daquele que aparentemente encontra-se descrito no texto e, com isso, fazendo com

que venha a lume um processo criativo do Direito.
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Com o surgimento do pos-positivismo, ocorreu uma mudanca de paradigma. A lei, até
entdo considerada a principal fonte do Direito, precisou se conformar aos comandos
constitucionais que, a partir de entdo, condicionam e delimitam o seu modo de ser.

Sob esse prisma, a decisdo judicial deve ser proferida a partir dos principios
constitucionais de justica e dos direitos fundamentais, de forma a fazer com que o juiz escolha
a solucao que melhor outorgue efetividade a Constituicao Federal.

Da concepgdo sincrética, passando pela autonomista e pela instrumentalista, pura e
simples, tem-se que, no Estado contemporidneo, o processo deve ser visto como um
instrumento ético de e para a realizagdo concreta do direito material, a luz dos principios
constitucionais de justica e dos direitos fundamentais, sem esquecer-se das particularidades
advindas do caso concreto.

O juiz deve desempenhar um papel ativo, criador do Direito, com a finalidade de
garantir o resultado util do processo, mesmo que atos executdrios sejam efetivados sem a
existéncia de um titulo executivo, nos moldes da concessao da tutela antecipada.

Se a jurisdi¢do realiza seus fins por meio do processo, este deve produzir decisdes
adequadas aos direitos fundamentais. Nao basta apenas o desenvolvimento de um
procedimento legitimo. O procedimento deve apresentar-se idoneo a tutela dos direitos e as
necessidades do caso concreto.

Com base nisso, busca-se estruturar um modelo de processo que o legislador podera
levar algum tempo para sistematizar, com base em um discurso marcado pelos tragos de uma
principiologia axioldgica de indole constitucional, derivada da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, ou, ainda, pelo uso das regras processuais de carater aberto.

Isso ndo representa o surgimento de uma nova disciplina juridica.

Trata-se somente de um método de trabalho em que o operador do Direito tem que

analisar o processo civil com os olhos voltados para as normas constitucionais, tendo como
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ponto de partida e de chegada a propria Constituicao Federal, sem que sejam ignorados os

principios e as regras pertencentes, especificamente, ao processo civil.

Apesar de o problema da lentiddo processual ser gerado por multiplos fatores, o
Estado tem o dever de prestar uma tutela jurisdicional tempestiva, ao passo que o
jurisdicionado tem direito a duragdo razoavel do processo € a um processo sem as dilagdes

indevidas, ambos corolarios do devido processo legal.

Para tanto, além de ter que se enfrentar o problema da pifia organizacao judicidria —
que ndo foi diretamente analisada neste trabalho — ha necessidade, antes de qualquer coisa, de

se realizar uma profunda mudanca de mentalidade.

E certo que submeter a legislagio a constantes reformas contribui, inegavelmente, para
a “modernizacdo” do processo civil. Porém, todas as reformas somadas sdo incapazes de
produzir uma transformacao significativa na experiéncia judicidria brasileira, porque ha
necessidade de se realizar uma profunda mudanga paradigmatica, com o intuito de aproximar
o processo dos valores existentes numa sociedade complexa, pluralista e que pretende ser
considerada democratica.

Sem que isso seja feito, todas as reformas processuais, mais cedo ou mais tarde, cairao
no vazio, por serem desprovidas de suportes justificadores da ordem juridica. Reformar a
legislagdo por reformar ndo levara a lugar nenhum. E bem verdade que ha muita coisa que se
fazer, mas todas essas coisas devem ser estruturadas por formas que venham a configurar um
alicerce constitucional, que se faga presente ndo s6 na elaboragdo das leis, como também na
vivéncia de todos os seus intérpretes.

E preciso ter em conta a necessidade de se elaborar uma praxis judiciaria que nio
venha se esgotar, meramente, na reproducdo de palavras representativas daquilo que se
entende por “vontade da lei” ou por “vontade do legislador”, mas sim que fomente a

emancipa¢ao dos sentidos impressos nas normas constitucionais.
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Tecer uma critica as estruturas do Direito Processual Civil brasileiro, analisando a
influéncia, ou melhor, o condicionamento que os direitos fundamentais exercem sobre as
acoes dos operadores do Direito quando do manejo das técnicas processuais que lhe sdo
conferidas, significa dizer que a tempestividade da tutela jurisdicional representa a

concretizacao do direito material e, conseqiientemente, o acesso de todos a dignidade humana.



163

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988.

AGUIAR, Roberto A. R. de. O imagindario dos juristas. Revista de Direito Alternativo. Coord.
CARVALHO, Amilton Bueno de. Sdo Paulo: Académica, 1993, v. 2.

. A crise da advocacia no Brasil. Sio Paulo: Alfa-Omega, 1994,

. A contemporaneidade e o perfil do advogado. OAB ensino juridico: novas
diretrizes curriculares. Brasilia: Conselho Federal da OAB, 1996.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

. Teoria de la argumentacion juridica: la teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989.

AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 17* ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1998, v. 3.

ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmadatica juridica: escor¢o de sua configuracdo e
identidade. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

ARRUDA ALVIM. Obrigagdes de fazer e ndo fazer — direito material e processo. Revista de
Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n® 99.

ASSIS, Olney Queiroz. O estoicismo e o direito: justica, liberdade e poder. Sdo Paulo:
Lamen, 2002.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Elementos de direito administrativo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980.

. Curso de direito administrativo. 11? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.



164

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de
Janeiro: Forense, 2004.

. Jurisdi¢cdo e execucgdo na tradi¢do romano-canonica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1996.

. Curso de processo civil: processo de conhecimento. 6 ed.. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 1, 2002.

. Da sentenca liminar a nulidade da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001.

. A “plenitude de defesa” no processo civil. Coord. TEIXEIRA, Salvio de
Figueiredo. As garantias do cidaddo na justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1996.

. Decisoes interlocutérias e sentencas liminares. Revista de Processo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, n° 61.

; GOMES, Fabio. Teoria geral do processo civil. 3* ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parametros normativos para a ponderagao
constitucional. A nova interpreta¢do constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e
relagcoes privadas. BARROSO, Luis Roberto (Organizador). 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006.

BARROSO, Luis Roberto. 4 constituicio e a efetividade de suas normas. Limites e
possibilidades da constituigdo brasileira. 3 ed. Renovar: Rio de Janeiro, 1996.

. Interpretagdo e aplicagdo da constituicdo, 2°* ed. Saraiva, Sdo Paulo, 1998.

. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro
(pos-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). 4 nova interpretagdo constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagoes privadas. BARROSO, Luis Roberto
(Organizador). 2% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

: BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia. A nova interpretagao
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. 4 nova interpretagdo
constitucional: ponderacgdo, direitos fundamentais e relagoes privadas. BARROSO, Luis
Roberto (Organizador). 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.




165

BASTOS, Celso Ribeiro. Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 3* ed. Sao Paulo,
Celso Bastos Editor, 2002.

BAUR, Fritz. O papel ativo do juiz. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n°
27, 1982.

BOBBIO, Norberto. A4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.

BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 7* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

. Do pais constitucional ao pais neocolonial. 2* ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001.

. Curso de direito constitucional. 7" ed. Malheiros: Sdo Paulo, 1998.

BOTTINI, Pierpaolo Cruz; RENAULT, Sérgio. Os caminhos da reforma. Revista do
Advogado. Sao Paulo: Associagdo dos Advogados de Sao Paulo, 2006, n° 85.

BUENO, Céssio Scarpinella. Tutela antecipada. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

BUENO, Eduardo. Publica ladroice. Nossa historia. Sao Paulo: Vera Cruz, n° 01, 2003.

BUZAID, Alfredo. Estudos de direito. Sao Paulo: Saraiva, 1972, v. 1.

CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Trad. Luiz Albezia e Sandra Drina
Fernandez Barbary. Campinas: Bookseller, 1999, v. 3.

CALMON DE PASSOS, J. J. Direito, poder, justi¢ca e processo: julgando os que nos julgam.
Rio de Janeiro: Forense, 2003.

CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentagdo: uma contribui¢ao
ao estudo do direito. 3% ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.

CANOTILHO, Jos¢é Joaquim Gomes. Direito constitucional.Coimbra: Almedina, 1992.



166

. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 2* ed. Coimbra: Almedina,
1998.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.

. “El processo como fendmeno social de masa”, in Processo, ideologias,
sociedad. Buenos Aires, Ejea, 1974.

; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988.

CARNEIRO, Athos Gusmao. Da antecipagdo da tutela. 6* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

CARNELUTTI, Francesco. Sistema de diritto processualle civile. Padova: Cedam, 1936, v. 1.
. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958.

CARVALHO, Jos¢ Murilo de. Os bestializados: o Rio de Janeiro e a Republica que ndo foi.
3* ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2005.

. A formag¢do das almas: o imaginario da Republica no Brasil. Sdo Paulo:
Companhia das Letras, 2003.

CARVALHO, Amilton Bueno de. Direito alternativo em movimento. 6* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2005.

CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1965, v.
1.

. Instituicoes de direito processual civil. Sao Paulo: Saraiva, 1965, v. 2.
CRUZ E TUCCI, José Rogério. Tempo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.

. Garantia da prestagao jurisdicional sem dila¢des indevidas como corolério do
devido processo legal. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n® 66, 1992.



167

DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996.

DAMATTA, Roberto. 4 casa & a rua: espago, cidadania, mulher e morte no Brasil. 5* ed.
Rio de Janeiro: Rocco, 1997.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1998.

. A reforma do codigo de processo civil. 3* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996.

. Tutela jurisdicional. Revista de Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
n° 81.

. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; e GRINOVER, Ada Pelegrini; Teoria
geral do processo. 18* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 3* ed. Sao
Paulo: Globo, 2001.

FARIA, José Eduardo. Tempo do direito, tempo da economia. O Estado de Sao Paulo. Sao
Paulo, 22 de maio de 1997.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 29* ed.
Petropolis: Vozes, 2004.

FUX, Luiz. Tutela de segurancga e tutela de evidéncia. Sao Paulo: Saraiva, 1996.

GOES, Gisele Santos Fernandes. Principio da proporcionalidade no processo civil: o poder
de criatividade do juiz e o acesso a justi¢a. Sao Paulo: Saraiva, 2004.

GOMES, Luiz Flavio. A4 dimensdo da magistratura no estado de direito. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997.



168

GUERRA FILHO, Willis Santiago. Judicidrio e conflitos sociais (na perspectiva da pos-
modernidade). Coord. CARVALHO, Amilton Bueno de. Revista de Direito Alternativo. Sao
Paulo: Académica, n° 03, 1994.

HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da
constituicdo: contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da constituigdo.
Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Serio Antonio Fabris Editor, 1997.

HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e utopia. 5* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

. Como aplicar o direito. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

HESSE, Konrad. 4 for¢ca normativa da constitui¢do. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

HOLANDA, Sérgio Buarque. Raizes do Brasil. 26* ed. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2006.

KELSEN, Hans. Teoria pra do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6* ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.

KUHN, Thomas S. 4 estrutura das revolugoes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1975.

LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo grau de jurisdi¢do no direito processual civil. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

LENINE; FALCAO, Dudu. Paciéncia. Na pressao.Sao Paulo: BMG, 1998, faixa 3.

LYRA FILHO, Roberto. O que é o direito. 17* ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 1995.

. Para um direito sem dogmas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,

1980.

. O direito que se ensina errado. Brasilia: Nair, 1980.



169

LOCKE, John. Ensaio acerca do entendimento humano. Sao Paulo: Abril Cultural, 1973.
. O segundo tratado sobre o governo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

LOPES, Joao Batista. Efetividade da tutela jurisdicional a luz da constitucionalizacao do
processo civil. Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n® 116, 2004.

LUHMAN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Brasilia: UNB, 1980.

MANN, Thomaz. A montanha magica. Trad. Herbert Caro. Sdo Paulo: Circulo do Livro,
1986.

MARINONI, Luiz Guilherme. A jurisdigdo no estado contemporaneo: homenagem ao
Professor Egas Dirceu Moniz de Aragdo. Estudos de direito processual civil. Coord.
MARINONI, Luiz Guilherme. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2004.

. Curso de processo civil: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 1, 2006.

. Direito a tempestividade da tutela jurisdicional. Revista de Direito Processual
Civil. Curitiba: Génesis, n° 17.

. A antecipagdo da tutela. 8* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004.

. MARINONI, Luiz Guilherme. Efetividade do processo e tutela de urgéncia.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994.

. Novas linhas do processo civil. 4* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000.

. Observacdes a partir de uma visao da ideologia no processo civil. Revista
Juridica. Ano IX, n°® 7, Curitiba: Faculdade de Direito de Curitiba, 1993.

. Direito a tempestividade da tutela jurisdicional. Revista de Direito Processual
Civil — GENISIS, n° 17. Ano V. Junho/setembro de 2000.



170

; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 4* ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

MELLO FILHO, José Celso de. Algumas reflexdes sobre a questdo judiciaria. Revista do
Advogado. Sao Paulo: Associagdo dos Advogados de Sao Paulo, n° 75, 2004.

MONTESQUIEU, C. de Secondat. Do espirito das leis. Sio Paulo: Abril Cultural, 1973.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicio federal. 3* ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.

; ANDRADE NERY, Rosa Maria de. Cddigo de processo civil comentado e
legislagcdo processual civil extravagante em vigor. 6* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002.

OLIVEIRA, Carlos Aberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. Sao Paulo: Saraiva,
1999.

. O processo na perspectiva dos direitos fundamentais. Revista de Processo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n® 113, 2004.

. Procedimento e ideologia no direito brasileiro atual. AJURIS — Revista da
Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: AJURIS, n° 33, 1985.

PEREIRA FILHO, Benedito Cerezzo. Tutela antecipada: concessdo de oficio? Revista de
Doutrina. Rio de Janeiro: Instituto de Direito James Tubenchlak, n° 15, 2004.

. O poder do juiz: ontem e hoje. AJURIS — Revista da Associa¢do dos Juizes do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre: AJURIS, n° 104, 2006.

. A prestagdo da tutela jurisdicional. Em Tempo. Marilia, n° 3, 2001.
. O ensino juridico: da teoria a pratica. No prelo.

PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito
fundamental nas relagdes juridicas entre particulares. A nova interpretagdo constitucional:
ponderagdo, direitos fundamentais e relagoes privadas. BARROSO, Luis Roberto
(Organizador). 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.



171

PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumenta¢do. A nova
retorica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.

PINHEIRO, Armando Castelar. Reforma do judicidrio: observagdes de um economista.
Revista do Advogado. Sao Paulo: Associagdao dos Advogados de Sao Paulo, n° 75, 2004.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das a¢oes. Campinas: Bookseller,
1998, tomo 1. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.

. Tratado das agoes. Campinas: Bookseller, 1999, tomo VI. Atualizado por
Vilson Rodrigues Alves.

PORTAVOVA, Rui. Motivagoes ideologicas da sentenga. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997.

. Principios do processo civil. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

PULIDO, Carlos Bernal. El principio de propporcionalidad y los derechos fundamentales.
Madrid, CEPC, 2003.

REALE, Miguel. Ligoes preliminares de direito. 22* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.

ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Trad. Lourdes Santos Machado. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1973.

SARMENTO, Daniel. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. A nova interpretagdo constitucional: ponderagdo, direitos
fundamentais e relagoes privadas. BARROSO, Luis Roberto (Organizador). 2* ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006.

SCHWARCZ, Lilia Moritz. Harvard 1876: o imperador, o poeta e o cientista. O Estado de
Sdo Paulo. Sdo Paulo, 18 de junho de 2006. Caderno Cultura.

SCHWARTZ, Stuart B. Burocracia e sociedade no Brasil colonial. Sao Paulo: Perspectiva,
1979.



172

SILVA, Jos¢ Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1997.

SOUZA, Mériti de. 4 experiéncia da lei e a lei da experiéncia: ensaio sobre praticas sociais €
subjetividades no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica: uma nova critica ao direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002.

. Hermenéutica juridica e(m) crise. 7* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.

STUMN, Raquel Denise. Principio da proporcionalidade no direito constitucional brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. A reforma processual na perspectiva de uma nova justica.
Reforma do cédigo de processo civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sdo Paulo:
Saraiva, 1996.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 26* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, v. 1.

. Processo Cautelar. 18 ed. Sao Paulo: Leud, 1999.
. As novas reformas do codigo de processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006.

TORNAGHI, Hélio. Comentarios ao codigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1974, v. 1.

VIERA, Oscar Vilhena. 4 constitui¢do e sua reserva de justi¢a. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisoes judiciais por meio de recursos de
estrito direito e de a¢do rescisoria: recurso extraordinario, recurso especial e agao rescisoria:
o que ¢ decisdo contraria a lei? Sdo Paulo: revista dos Tribunais, 2001.

. Os principios constitucionais da legalidade e da isonomia, como inspiradores
da compreensdo de algumas recentes alteragdes de direito positivo — constituicdo federal e
cpce. Revista do Advogado. Sao Paulo: Associagdo dos Advogados de Sdo Paulo, n°® 88, 2006.



173

WATANABE, Kazuo. Da cogni¢do no processo civil. 3* ed. Sao Paulo: DPJ, 2005.

. Tutela antecipatoria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer.
Reforma do codigo de processo civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sao Paulo:
Saraiva, 1996.

. Juizado especial de pequenas causas: Lei 7.244, de 7 de novembro de 1984.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.

WEBER, Max. Ensaios de sociologia. Trad. Waltensir Dutra. 5* ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 1982.

WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. 4* ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003.

. Historia do direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
. Introdugdo ao pensamento juridico critico. 4* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

YARSHELL, Flavio Luiz. A reforma do judiciario e a promessa de “duracdo razoavel do
processo”. Revista do Advogado. Sao Paulo: Associacao dos Advogados de Sao Paulo, n® 75,
2004.

ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacao da tutela e colisdo de direitos fundamentais. Reforma
do codigo de processo civil. Coord. Salvio de Figueiredo Teixeira. Sao Paulo: Saraiva, 1996.

. Antecipagdo da tutela. 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1999.



