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Resumo: Visa o presente estudo no aprofundamento da construcdo conceitual e pragmaética
da Acao de Reclamacédo, mecanismo processual de indole constitucional que tem por objeto
o controle da competéncia dos Tribunais Superiores — aqui o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica — além de realizar o cumprimento das decisdes dos
supracitados Tribunais Superiores pelos demais Orgéos Judiciarios e Administrativos do
Estado brasileiro, potencializando-se assim, em um efetivo instrumento de consolidagéo da
necessaria autoridade pratica das decisfes judiciais, notéria légica de um sistema que ao
contrario, se vé, por vezes protagonizando temerarios julgados que afrontam a seguranca

juridica dos jurisdicionados, porque desencontrados e dai ndo cumpridos.
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Abstract: The present study intends to better understand the conceptual and pragmatic
construction of the Claim Action as a procedural mechanism of constitutional nature that has
as a purpose to control the jurisdiction power of the Superior Tribunals - here Federal
Supreme Court and Superior Tribunal of Justice — and also to make the execution of the
decisions from foresaid Superior Tribunals for others Judiciary and Administrative Organs of
Brazilian State, becoming a full potentiate instrument that consolidates the necessary
practical authority of the judicial decisions, well-known logic of a system that on the contrary
has, for many times playing reckless judged that confront the juridical safety of the ones who
need the jurisdiction, because has been kept apart and then not accomplished.
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1. Nota Introdutoria

Trata o0 presente estudo da construgdo conceitual e pragmatica da Reclamacéo,
mecanismo processual de indole constitucional cujo objeto efetivo se encontra delimitado
em abrigar o controle da competéncia dos Tribunais Superiores — aqui 0 Supremo Tribunal
Federal e o Superior Tribunal de Justica - bem como realizar o cumprimento de suas
decisdes pelos demais Orgdos Judiciarios e Administrativos do Estado brasileiro,
potencializando-se assim, em um efetivo instrumento de consolidagdo da necesséria
autoridade pratica das decis@es judiciais, notoria légica de um sistema que ao contrario, se
vé, por vezes protagonizando temerarios julgados que afrontam a seguranca juridica dos
jurisdicionados, porque desencontrados e dai ndo cumpridos.

Acentua-se a tal cenario, a relevancia e interesse na pratica harmdnica do sistema
de sumulas com efeitos ora vinculantes, exigindo contornos efetivos a quebra da
racionalidade dos critérios de competéncia operantes no sistema judiciario patrio,

Nota-se, pelo dito, que a Reclamacao é digna de merecimento de uma perquiricao de
suas virtudes para o enfrentamento de 6bices que insistem em obstaculizar a construgéo
plena de um processo de resultados, este fundamental expoente na construgdo de um

Estado de Direito Democratico.

2. Estado, Atividade Judicante e a preservacdo da competéncia e dos julgados

7

Como notdrio, o Estado moderno, para melhor atingir seu objetivo, que é o bem
comum, teve por bem dividir seu poder soberano em trés outros: Poder Legislativo, Poder

Executivo e Poder Judiciario, tendo cada um deles uma fungéo estatal.

Assim, ao legislativo compete a estruturacdo da ordem juridica através da atitude
legislativa; ao Executivo, a administracao e ao Judiciario, de um modo geral, a composicao

dos litigios nos casos concretos.

A funcdo de compor litigios, de declarar e realizar o Direito, nominou-se de
Jurisdicéo.

Etimologicamente, tem a palavra Jurisdi¢cdo derivacao do latim jurisdictio , nisto, acdo

de administrar a justica, oriunda das expressdes jus dicere, jurisdictio.?

Ja bem expressava Celso Neves® que o vocébulo “jurisdicio” teria amplitude

reduzida ou mesmo insuficiente para demonstrar todo o alcance intelectivo e préatico que se

Z DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério juridico, 23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 802.
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poderia delinear tal instituto, dificultando inclusive, a construgdo unissona para o seu

entendimento, isso tanto em nivel patrio quanto na literatura estrangeira.

Sobre o0 assunto, apontava Couture que o conceito de Jurisdicdo seria,
verdadeiramente, uma prova de fogo para os juristas e mesmo Calamandrei, de maneira
vanguardista, quase que como premunicdo, sustentava ndo ser possivel dar a Jurisdigdo
uma definicdo para todos os tempos e para todos os povos, o que também lhe seguia
Alfredo Rocco, ponderando ainda ser de um problema conceitual, por se decidir a ciéncia
juridica.

O fato é que, notoriamente, o homem, enquanto animal politico, encontra na
coletividade organizada formas efetivas para o alcance de pretensdes individuais, dai a

concepcado também de Estado.

Impulsionado pelo alargamento natural do Estado, Montesquieu sistematizou uma
forma de separacdo de poderes que, a despeito das idéias mesmo que ainda incipientes
nos escritos de Aristételes e de Locke, partia da nogdo de que o préprio poder controlaria
0 poder, estabelecendo-se uma compartimentacdo entre os mesmos, definindo-se,
portanto, em um sistema de freios e contrapesos. Dai, a concepcao de triparticdo dos

Poderes em Legislativo, Executivo e Judiciario®.

Neste sentido, a cada um dos Poderes supracitados fica reservada a

responsabilidade precipua em uma atividade especifica.

Assim, ao Legislativo compete a atividade estrutural da ordem juridica através da
atitude legislativa, ao Executivo cabe, enquanto atividade principal, a administracdo da
maquina publica, reservando ao Judiciario, como atividade primordial, aquela de indole

jurisdicional, notadamente a composi¢éo de litigios diante dos casos concretos.

Convém ressaltar que nenhum dos aludidos Poderes realiza as funcbes acima
referidas com exclusividade. Isto porque, ao Poder Legislativo, cabe, por conseguinte, julgar,
em determinados casos, como nos crimes de responsabilidade de seus proprios pares, assim

como também no que concerne ao Presidente da Republica; em outro passo, ao Poder

® NEVES, Celso. Estrutura fundamental do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 3.

Cabe notar que Montesquieu, em sua obra “Do Espirito das Leis”, ja abrandava a rigidez da
divisdo entre os diversos Poderes do Estado. Vale ressaltar ainda que, mais precisamente no
Capitulo VI do Livro XI da referida obra, observa-se que diversamente do que alguns entendem, o
aludido autor ndo sustenta os Poderes como conteldos estanques. Admitindo ele a unidade do
denominado Poder Estatal, exclamava a ingeréncia de um dos Poderes do Estado em
competéncias aparentemente alheias a sua area de abrangéncia.

E de se frisar, como ja afirmava Léon Duguit (Traité de droit constitucionnel: La Théorie Génerale
de I' Etat, v. II. Paris: DeBoccard, 1928, p. 663), que a confusdo entre a separacio de funcdes nio
provém de Montesquieu, mas de seus intérpretes.

4
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Executivo podera normatizar determinadas situacfes através, por exemplo, das Medidas
Provisérias; diferente também n&o se faz no ambito do Poder Judiciario pelo qual este
realizaré atividades administrativas, quando da organizacdo e forma de atuacéo de seus servi-
dores ou mesmo no que toca aos tribunais, quando de edi¢cdes de resolucdes, objetivando

uma melhor otimizac¢&o nos servicos cartorarios.”

Isto posto, partindo da idéia de Jurisdicdo como atributo conferido ao exercicio da
atividade jurisdicional por parte de um dos Poderes do Estado, qual seja, o Poder Judiciario, o
seu conceito — como ja referido por Calamandrei em linhas acima — possui uma diversidade de

alcances.

Para Chiovenda, a Jurisdicdo consiste na atuacéo da lei mediante a substituicdo da
atividade alheia pela atividade dos 6rgéos publicos, afirmando ainda a existéncia de uma

vontade da lei e colocando-a posteriormente em préatica.®

Ja, para Francesco Carnellutti, a Jurisdicdo € entendida como um meio de que se
vale o Estado para a justa composicdo da lide. Neste sentido, a atividade jurisdicional
exercida pela autoridade estatal por meio do processo visa a composicdo de um conflito de
interesses, sendo justa pois, que se refere, estar a solugdo da demanda de acordo com o
Direito vigente, entendendo-se ainda por “lide” o conflito de interesses qualificado por uma

pretenso resistida.’

Guasp e Aragones, ap0s subdividirem a concepcado de Jurisdicdo sob trés pontos de
vista, quais sejam: o0 objetivo (conjunto de matérias processuais em que intervém os 6rgaos
do Estado); subjetivo (conjunto de dérgdos estatais que intervém no processo) e atividade
(conjunto de atos realizados pelos 6rgdos estatais, ao intervir no processo)?, reduzem a

idéia da mesma em uma “funcién estatal de satisfaccion de pretensiones”.®

Oportuno trazer aqui as idéias de Calamandrei acerca do assunto, em que o mestre italiano
sustenta que a distingdo entre as fungbes dos Poderes Judiciario, Executivo e Legislativo, pode-se
dar, pelo menos teoricamente, pelo exercicio de trés critérios, sendo eles o organico, o formal e o
substancial.

O critério organico implica na distincdo da funcdo a partir do érgdo que a exerce. J4, no que se
refere ao critério formal, este corresponde a uma distingao realizada mediante a forma de como se
revestem os atos praticados pelas trés funcdes estatais. Quanto ao critério substancial, este dita a
analise sob a 6ptica da natureza ou do contetido do ato em si bem como os seus efeitos juridicos,
independente do 6rgdo que o exerce. CALAMANDREI. Piero. Instituciones de derecho procesal
civil, v. 1. Buenos Aires: Depalma, 1943, p. 186.

CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile,. Napole: Nicola Jovene, 1928, p.
301.

CARNELLUTTI. Francesco. Instituciones del proceso civil, Vol. 1. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America , 1956, p. 28.

® GUASP, Jaime; ARAGONES, Pedro. Derecho procesal civil, t. I, 5. ed.. Madri: Civitas, 2002, p. 89.
° Idem, p. 92.
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Em critério mais amplo e, por isso, vetorizando de forma segura a incidéncia do
instituto com a sua atuacao primaria nas Orbitas dos poderes do Estado, somado ao real e
efetivo comprometimento lato e stricto sensu com o exercicio da atividade jurisdicional,
Celso Neves™ considerou a Jurisdicdo como poder, relacionando-a ao plano da soberania
estatal, justificada pela manifestacdo do monopodlio estatal em sede de capacidade de
decidir e impor, imperativamente, suas decisfes; como fun¢éo, justificada pelas atribuicoes
gue caracterizam 0s 0Orgdos estatais, estas diretamente relacionadas a promocdo da
pacificacdo social por meio do processo; como atividade, ja ai relacionada a pratica dos atos
no ambito do processo — instrumento pelo qual a jurisdicdo opera — exercicio este praticado

pelo magistrado, oriundo do poder a ele conferido pelo préprio Estado.

Conforme se depreende, para a caracteriza¢do da Jurisdicdo, critérios e conceitos se
diversificam na medida das concepcdes e do foco de observacdo do instituto enquanto
fenbmeno juridico, no entanto, inegavelmente, a despeito de intensidades conceituais, o
poder julgar decorrendo dele a garantia da autoridade no cumprimento das decisdes
judiciais e ainda a preservacdo da competéncia do 6rgao judicante entoam como notas
firmes em qualquer atributo que se queira apontar como componente da atividade judicante

estatal.

Nestes termos é que, hodiernamente, teve por bem a Constituicdo Federal de 1988,
como texto representativo e, ao mesmo tempo, condutor da ordem juridica patria, expressar
os atributos ou garantias pragmaticas do exercicio jurisdicional — preservacao da
competéncia e garantia da autoridade das decises — em seu bojo, 0 que inequivocamente,
o fez a partir dos préprios Tribunais Superiores, no caso o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica, ex vi dos arts. 102, I, | e 105, I, f , tendo como instrumento
apto a reprimir eventuais transgressdes sobre o binbmio supracitado o instituto denominado

Reclamacéo.

3. A Reclamacéo

3.1 Nogéo conceitual

1 NEVES, Celso. Ob. cit., p. 28; CINTRA, Antdnio Carlos de; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo.1l. ed. S&o Paulo: Malheiros
Editores,1995, p. 125.
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Trata-se a Reclamacdo de instituto com previsdo constitucional, tendo sua
regulamentacao disciplinada pela Lei n.8.038, de 28.05.1990, mais precisamente através de
seus arts.13 a 18.

Tem a Reclamacdo por objetivo preservar, de forma efetiva, (i) as competéncias
tanto do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, bem como (ii) garantir o
exercicio da autoridade das decises emanadas de ditas Cortes.

E de se lembrar ainda que, com o advento do art. 103-A, este regulando a promogao,
protecdo e aplicacdo das Sumulas Vinculantes, designada fora, igualmente, a Reclamacédo
como instrumento apto e efetivo em levar a cabo dito respeito ao regramento sumular do
Pretdrio Superior.

Observa-se, portanto, que das funcbes consagradas na Carta Maior referendadas ao
instituto da Reclamagé&o ( ex vi dos arts. 102, I, | e 105, I, f e 103-A), este mecanismo
processual atua, fundamentalmente, frente a tutela de dois principios processuais de intensa
indole constitucional: o do juiz natural e o da efetividade das decisdes judiciais.

Por outro lado, vale ainda pontuar que, a despeito de sua inegavel utilidade, ndo
excluira o seu manejo da possibilidade de utilizacdo de outros remédios processuais

existentes no ordenamento juridico patrio, quando necessarios.
3.2 Breve historicidade

A construcéo sob o prisma historico coloca a Reclamacéo e sua a origem no mesmo
compasso com a evolucdo do instituto da Correicdo Parcial, pois que ambos os
mecanismos situam-se no plano das medidas aptas a evitar o descumprimento ou
desobediéncia a ordem do tribunal (do Tribunal de Justica, no caso da correi¢cdo parcial; do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica, no caso da reclamacao) pelos
orgéos julgadores inferiores.

Aponta-se como a primeira manifestacdo do instituto da Reclamacdo o Direito
Romano, na forma de impugnacdo denominada suplicatio, tendo esta cabimento apenas
diante de decisdes irrecorriveis, permitindo-se que a parte levasse ao conhecimento do
Imperador o seu descontentamento com possiveis irregularidades de indole processual
exercida pelos magistrados, sendo dai o remédio adequado para corrigir erros
procedimentais, evitando-se, assim, que as desordens formais incidissem no tramite do

processo ora em curso.™

1 PINHEIRO, Wesson Alves. Reclamacao ou correicdo parcial. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 6,
n. 21, jan./mar., 1989, p. 126.
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Destarte, instrumento semelhante fora contemplado, posteriormente, pelas
Ordenac0es Filipinas (Livro 1lI, titulo XX, 846) sob a denominacédo de “agravo de ordenagéo
ndo guardada”’ e, mais adiante, no ambito do Regulamento 737 de 1850 nominado como
“agravo por dano irreparavel”.*?

J4, em 1957, com a elaboracdo do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
a Reclamacdo, que ja vinha sendo aplicada em sede jurisprudencial fora aprovada e
incorporada ao aludido Regimento e, portanto, regulamentada expressamente no Titulo II,
Capitulo V- “A”. 22

Vale notar que a Carta Constitucional de 1967 autorizou o Supremo Tribunal Federal
a estabelecer especifica disciplina processual dos feitos sob sua competéncia, concedendo
forca de lei federal as disposicdes inclusas em seu Regimento Interno referentes aos seus
processos, dai legitimando, definitivamente, o instrumento processual da Reclamacéo.*

Com o advento da Constituicdo de 1988, diante da previsdo expressa da
Reclamacdo no texto constitucional, mais precisamente nos arts. 102, I, | (Reclamacéao para
a preservacao da competéncia do STF e garantia da autoridade de suas decisdes), 105, I, f
(Reclamacéao para a preservacdo da competéncia do STJ e garantia da autoridade de suas
decisbes) e, mais recentemente, com o advento da EC n.45, a inclusdo do art.103-A (
Reclamacdo contra ato administrativo ou decisdo judicial que contrarie sumula de efeito
vinculante), ratificou-se a sua constitucionalidade e status de competéncia constitucional,
firmando, portanto, a competéncia para o processo e julgamento da matéria.™

Por fim, com a promulgacdo da Lei n. 8.038, de 28 de maio de 1990, que instituiu
normas procedimentais para os processos manejados perante o Supremo Tribunal Federal
e 0 Superior Tribunal de Justica, regrou também do procedimento da reclamacdo em
consonancia com modelo do que ora previsto nos respectivos regimentos internos de ambas
as Cortes.

Nota-se, por tudo que a Reclamacédo se encontra efetiva e hormativamente presente
no sistema processual brasileiro, com notéria indole constitucional, constituindo em util
ferramenta a disposicdo para a preservacdo da competéncia das Cortes Superiores e

garantia da necesséaria autoridade de julgados decorrentes das mesmas.

2 PACHECO, José da Silva. A “reclamacdo” no STF e no STJ de acordo com a nova Constituic&o.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Vol.. 78, n. 646, ago., 1989, p. 20.

®* Fora adotada a Reclamacdo pelo Regimento Interno do STF em 02.10.1957, em respeito a
competéncia concedida pela prépria Constituicao de 1946, expressamente em seu art. 97, II.

“No mesmo sentido, MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 3 ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2008, p.1294.

> Sobre a sistematizacéo legislativa e cronolégica acerca da Reclamagéo, ver por todos, PACHECO,
José da Silva. O Mandado de Seguranca e outras ac¢des constitucionais tipicas. 4 ed.Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p.601-635.

13 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



= ESTACAO

‘Q} 2 CIENTIFICA

3.3 Natureza Juridica

A natureza juridica do instituto da Reclamacéo é posta em discusséo pela doutrina e
jurisprudéncia, sobretudo pelo fato de tal mecanismo transcender épocas de aplicabilidade
eminentemente jurisprudencial até a sua previsdo expressa e de ordem constitucional.

Em sintese bem apurada acerca da divergéncia sobre a natureza juridica em tela,
vale acostar aqui voto da lavra do Ministro Celso de Mello na Reclamacéo n. 336, in verbis:

“A reclamacao, qualquer que seja a qualificacdo que se lhe dé — acéo
(Pontes de Miranda, ‘Comentérios ao Cédigo de Processo Civil' tomo V/384,
Forense), recurso ou sucedaneo recursal (Moacyr Amaral Santos, RTJ
56/546-548; Alcides de Mendonga Lima, ‘O Poder Judiciario e a Nova
Constituicdo’, p.80, 1989, Aide), remédio incomum (Orozimbo Nonato, apud
Cordeiro de Mello, ‘O processo no Supremo Tribunal Federal’, vol.1/280),
incidente processual (Moniz de Aragao. ‘A Correicao Parcial’, p.110, 1969),
medida de Direito Processual Constitucional (José Frederico Marques,
‘Manual de Direito Processual Civil’, vol.3, 22 parte, p.199, item n.653, 92
Ed., 1987, Saraiva) ou medida processual de carater excepcional (Ministro
Djaci Falcdo, RTJ 112/518-522) — configura, modernamente, instrumento de
extracdo constitucional, inobstante a origem pretoriana de sua criagédo (RTJ
112/504), destinado a viabilizar, na concretizacdo de sua dupla funcéo de
ordem politico-juridica, a preservacdo da competéncia e a garantia da
autoridade das decisGes do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, 1 1) e do
Superior Tribunal de Justica (CF, art.105, |, f)."*°

Nota-se, portanto, tamanha dificuldade no consenso em torno da definicdo quanto a
exata natureza juridica do presente instituto processual. Por outro lado, sua natureza
jurisdicional j& fora posta em cheque, onde em antiga discusséo se colocava a possibilidade
de tratar a Reclamacéo de uma medida administrativa, dada a sua identificacdo com a
conhecida Correigcdo Parcial, no entanto a prépria jurisprudéncia do STF reconheceu na
Reclamacdo o poder de produzir alteracdes pontuais em decisdes ja proferidas em
processos judiciais, operando-se, inclusive, a producdo de coisa julgada decorrente dos
julgados em Reclamagcéo, evidenciando, inegavelmente, o seu perfil de ordem jurisdicional.*’

N

Ainda em sede do STF, encontramos posi¢do aderente a nogao da Reclamagao
como um direito constitucional de peticdo, atestando-se assim que “(...) a natureza juridica
da reclamacdo ndo é a de um recurso, de uma acdo e nem de um incidente processual.
Situa-se ela no ambito de direito constitucional de peticdo previsto no art. 5°, XXXIV, da
Constituicéio Federal.”*®

Enfrentando a natureza juridica da Reclamacdo, vale aqui pontuar posicdo do

Ministro Amaral Santos, ao discutir a questdo em excelente julgado, nominou como

'® Rcl. 336, Rel. Min. Celso de Mello, julg.19.12.1990, DJU 15.3.1991.

7 Ver, por todos DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamag&o constitucional no direito brasileiro.
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2000, p.438-439.

¥ STF, Pleno, ADI n° 2.212/CE, Rel. Min. Ellen Gracie, ac. de 02.10.2003, RTJ 190/122.
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pressupostos da reclamacao: “a) a existéncia de uma relacdo processual em curso; b) um
ato que se ponha contra a competéncia do Supremo Tribunal ou que contrarie decisdo
deste, proferida nessa relagdo processual ou em relagdo processual que daquela seja
dependente”.*®

Diante de tais pressupostos, o festejado Ministro se colocou aderente a idéia da
reclamagcdo como recursos, expressando ainda aos argumentos de que: “reclama-se,
recorre-se, contra um ato da relagéo processual em curso.”?

Em que pese autorizadas posicBes em contrario e ja referendadas acima, em sede
da natureza juridica da Reclamacdo, entendemos ter essa natureza eminentemente de
acédo.*

Fundamenta-se tal posicdo na medida em que com a Reclamacdo se provoca a
jurisdicdo, decorrendo dai solicitagcdo da pretensdo de tutela jurisdicional, seja para solver

conflito de competéncia decorrente de eventual invasdo contraria a observancia do 6rgao

!9 Reclamac&o n. 831 — DF, RTJ 56/539-50.
%% Ibidem.

Impende acostar aqui julgados do STF em Reclamacdao, de cuja idéia enfrenta e, por conseguinte,

afasta a natureza juridica recursal que por ventura se quisera dar ao mecanismo da Reclamacao:
“RECLAMACAO. DECISAO DO VICE-PRESIDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO
DA 192 REGIAO, QUE DETERMINOU O SEQUESTRO DE RECURSOS DA CONTA UNICA DO
ESTADO DE ALAGOAS. ALEGACAO DE DESRESPEITO AO JULGADO DO STF NA ADI 1.662.
ATO FUNDAMENTADO NA QUEBRA DO DIREITO DE PRECEDENCIA EM PRECATORIOS.
INVIABILIDADE DA VIA RECLAMATORIA. 1. Se a autoridade reclamada fundamentou sua decis&o
de sequestro (parte final do § 2° do art. 100 da CF) na quebra da ordem de apresentacdo dos
precatorios, ndo desrespeitou a decisdo do STF na ADI 1.662. 2. O instituto da reclamagéo
constitucional ndo é via ordinaria de irresignacdo das partes. Ndo cabe, nessa via processualmente
contida, analisar 0 acerto da decisdo reclamada. Se houve ou ndo quebra da ordem cronolégica de
apresentacdo dos precatérios é questdo a ser enfrentada nas instancias ordinarias, mediante
interposicdo dos recursos cabiveis. Precedentes.3.Reclamac¢do julgada improcedente.” STF,
Pleno,Rcl 4819/Al., Rel. Min. Carlos Britto, julg. 05.03.2009, DJU 03.04.2009.

“EMBARGOS DE DECLARACAO EM RECLAMACAO. CONVERSAO EM AGRAVO
REGIMENTAL. AUSENCIA DE ARGUMENTOS NOVOS. RECLAMACAO UTILIZADA COMO
SUCEDANEO RECURSAL. INEXISTENCIA DE AFRONTA AO ART. 93, INC. IX, DA
CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. N&o-cabimento de
embargos de declaracdo contra decisdo monocratica. Embargos convertidos em agravo regimental.
2. O fundamento adotado na decisédo recorrida deve ser infirmado pelos recorrentes, sendo-lhes
vedada a simples reiteracdo dos argumentos esposados na peticdo inicial. 3. O instituto da
Reclamacdo ndo se presta para substituir recurso especifico que a legislagdo tenha posto a
disposicdo do jurisdicionado irresignado com a decisdo judicial proferida pelo juizo a quo. 4. E
desnecesséria a manifestacdo, pelo magistrado, sobre toda a argumentacédo apresentada pela parte
guando ha outra razdo suficiente para o julgamento da causa. 5. Agravo regimental ndo provido.”
STF,Pleno,Rcl-ED 5465 / ES, Emb.Decl.na Reclamagédo, Rel. Min. Carmen Lucia, julg. 25.06.2008,
DJU 15.08.2008.
2hup reclamacao nao é recurso; € agao contra o juiz, suscetivel de exame fora da via recursal.(...)Na
reclamacdo, ndo se examina a matéria sobre o que se decidiu; a sua finalidade é rechacar o ato do
juiz, em si, ou porque usurpe competéncia do tribunal superior, ou porque néo tenha reconhecido a
deciséo do tribunal a eficacia que Lea tem, ou porque haja retardado a remessa do recurso, ou de
outro remédio processual, que seja da competéncia do tribunal, ou de outro corpo superior.” PONTES
DE MIRANDA, F. C. Comentarios ao cédigo de processo civi.Tomo Vol.. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997, p.287.
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julgador competente, seja para se valer respeitar as respectivas decisbes das Cortes
Superiores — STF e STJ, inclusive os efeitos vinculantes sumulares bem como a efetividade
no cumprimento dos seus julgados, ainda que pese a sua possibilidade de manejo em
processos de indole objetiva, como p. ex., nos casos referentes ao controle de
constitucionalidade, servindo ai para assegurar a autoridade das decisdes do Supremo
Tribunal Federal e ainda a sua competéncia diante de eventual usurpagdo da mesma.

Acrescenta-se, pois que, na impetracdo da Reclamagdo, estar-se-4 a discutir
verdadeiramente, questdes que se relacionam objetivamente com outra demanda, mas que
nitidamente, ndo se assemelham materialmente com o objeto desta, tendo por conta entdo
fazer atuar o respeito ao devido processo legal a que se deva implementar e dar exato
cumprimento quando outra ordem contraria a exigéncia legal se vé operando, obstruindo o
ordeiro cumprimento normativo processual, sempre que se esteja diante de atos ou
decisdes ofensivas a competéncia ou a autoridade das decisfes decorrentes do STF e STJ.

N&o se provoca a jurisdicdo para discutir, materialmente, a reversdo de julgado ou
qgualquer acréscimo ou diminuicdo de pretensGes materiais- ainda que indiretamente seja
este o efeito por vezes operado, v.g., 0 respeito a simula vinculante diante de acérdao a ela
contrario - mas para fazer valer o respeito a competéncia ou a autoridade das decisfes
oriundas das Cortes Superiores supracitadas.

Em sintonia com tal idéia esta José da Silva Pacheco, acentuando de maneira clara
gue a Reclamacdo nao se configura em um recurso, ndo sé porque a ela séo indiferentes os
pressupostos recursais da sucumbéncia e da reversibilidade, ou os prazos, mas, sobretudo,
pelo fato de ser desnecessario que haja sentenca ou decisdes, nem que se pugne pela
reforma ou modificacdo daquelas, bastando que haja interesse em que se corrija eventual
desvio de competéncia ou se elida qualguer estorvo a plena eficacia dos julgados do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica.

Trata-se, na realidade, de acdo, fundada no direito de que a resolucdo seja
pronunciada por autoridade judicial competente; de que a decisdo ja proferida por quem
tinha competéncia para fazé-lo tenha plena eficicia, sem quaisquer obstaculos indevidos e
de que se eliminem os O&bices que se opdem a plena eficacia das decisbes ou a
competéncia para decidir. %

Por tudo, dada a natureza juridica de acédo, vale ressaltar no tocante a uma razoavel
diferenca entre acdo e recurso, que este Ultimo deve ser exercitado dentro da mesma

relacdo juridica processual, enquanto ainda nao tiver ocorrido o transito em julgado da

2 PACHECO, José da Silva. A “reclamacdo” no STF e no STJ de acordo com a nova Constitui¢éo,
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, Vol. 78, n. 646, ago., 1989, p.30.
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decisdo que se pretende impugnar. Ao contrario, a acdo autbnoma de impugnacao deve ser
proposta em outra relagao juridica processual.”

Certo é que, pela pontual diferenga, nota-se que a Reclamacdo se adequa com
maior razdo na ideia de ac¢do autbnoma de impugnacgdo do julgado do que como recurso
deste.

Cabe ainda notar que, para o ajuizamento da Acéo de Reclamacgéo ndo se tem como
condicdo a exigéncia do transito em julgado da decisdo que usurpa a competéncia do
Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou desafia a autoridade de
suas decisdes,* ou mesmo a exigéncia de sua irrecorribilidade.?

Na mesma toada, aponta-se que Reclamacgédo ndo é a via adequada para discutir o
ato impugnado que ja se revestiu da coisa julgada, como exarado no seguinte acordao da
Corte Maior:

“Reclamacdo, que, no caso, se destina a preservacao da competéncia do
S.T.F.. - Essa reclamacédo s6 e cabivel se a decisdo objeto dela - na
hip6tese, despacho que julgou deserto agravo de instrumento contra a
decisdo que ndo admitiu recurso extraordinario - ainda nao transitou em
julgado, pois a reclamacao ndo é sucedaneo de acao rescisoria” (Tribunal
Pleno. Reclamacéo n. 365 de 28.05.1992. Rel. Min. Moreira Alves,.in DJ de
07.08.1992, p. 11778)."

3.4 Legitimidade

Séo legitimados para a propositura da Reclamacao a parte interessada — entendida
ai ndo somente aquela beneficiada pela decisdo do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica, mas também toda e qualquer pessoa afetada pela decisdo
contraria a orientagdo com efeito vinculante decorrente de sumula do STF, isto nos termos

do entendimento dominante, especialmente a partir da Rcl 1.880%° — o Ministério Publico

2 NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 190.
4 «A recorribilidade da decisdo que usurpa a competéncia do STF ou desafia a autoridade de suas
decisdes nao impede que, desde logo, seja ajuizada a acao de reclamacéo perante esta Corte (CF,
art. 102, 1, 1). Precedente citado: Rcl 329-SP (RTJ 132/620)" .STF, Pleno, AgRg. na Recl. 655/ES,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, ac. 10.04.1997, DJU 27.06.1997, p. 30.243.
?* “RECLAMACAO — CABIMENTO — STF: COMPETENCIA ORIGINARIA (CF, ART. 102, i "N") — A
recorribilidade ou a efetiva interposi¢cdo de recurso para o S.T.F. da decisdo reclamada néo ilide o
cabimento da reclamacgéo.” STF, Pleno, Recl. n°® 329-9-SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julg.
30.05.1990, DJU, Secao I, 29.06.1990, p. 6.219.
?® Rcl. — AgRg 1.880, Rel. Mauricio Corréa, DJ de 19.03.2004.

No mesmo sentido, MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Ob. cit , p.1305.
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(art. 13 da Lei n.8.038/90) bem como o Procurador Geral da Republica (art. 156 do
RISTF).?’

Ja a legitimidade passiva da Acdo de Reclamacédo cabera a autoridade jurisdicional
ou administrativa, ou seja, a quem for imputada atentar contra a competéncia do Supremo
Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou descumprir o contetdo dos julgados
proferidos por esses tribunais.

Importante se faz ressaltar que os arts. 159 do RISTF; 189 do RISTJ e 15 da Lei n.°
8.038/90 preceituam no sentido de que a qualquer interessado, entendendo-se ai,
logicamente, aquele com interesse juridico,”® sera facultado impugnar o pedido do
reclamante, titular da Acdo de Reclamacdo. Dai que, o aludido interessado, além do
reclamante, poderd intervir na demanda em tela, a fim de impugné-la, dirigindo-se para

isso, ao relator do processo.?

4. Reclamacéo e a preservagao da competéncia dos Tribunais Superiores - STF e STJ

? Ha de observar orientacdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de que ndo se admite a
reclamacdo requerida por terceiros que se dizem interessados na decisdo proferida pelo STF em
acéo direta de inconstitucionalidade (RTJ 160/788).
28“1.INTERVEN(;AO DE TERCEIRO. Terceiro prejudicado ou interessado. Reclamacao.
Admissibilidade. Magistrado incluido em lista triplice impugnada. Destinatario da eficacia gravosa de
eventual decisdo favoravel a reclamante. Recepgédo da causa no estado em que a encontre. Poder de
sustentacdo oral deferida. Aplicagdo do art. 15 da Lei n® 8.038/1990. Precedente. Admite-se, em
reclamacéo, que intervenha terceiro juridicamente interessado ou prejudicado, com direito de exercer
poderes processuais a partir do momento da intervencao, entre os quais o de fazer sustentacdo oral.
2. MAGISTRADO. Promoc¢do por merecimento. Vaga Unica em Tribunal Regional Federal. Lista
triplice. Composicédo. Inclusdo de magistrados que ndo pertenciam a primeira quinta parte da lista de
antiguidade. llegalidade. Mandado de seguranca concedido a juiza que era um dos trés Unicos
magistrados que cumpriam todos os requisitos constitucionais. Transito em julgado. Recomposi¢céo
sem inclusdo nem recusa formal da impetrante. Inadmissibilidade. Descumprimento da decisdo do
Supremo. Reclamacgdo julgada procedente. Desrespeita a autoridade de decisdo do Supremo
Tribunal Federal, o ato complexo de recomposi¢do de lista triplice para promo¢&do de magistrados,
sem inclusdo nem recusa do nome de juiz a quem a Corte assegurou, mediante concessédo de
mandado de seguranca, com transito em julgado, o direito liquido e certo de ser nela incluido, salvo
recusa formal em procedimento especifico, que ndo houve.”STF,Pleno,Rcl 2772/DF,Rel. Min. Cezar
Peluso, julg. 24.11.2005, DJU 05.05.2006.
2%A intervencdo do interessado no processo de reclamacio é caracterizada pela nota da simples
facultatividade. Isso significa que ndo se impde, para efeito de integracdo necesséria e de valida
composicao da relacdo processual, o chamamento formal do interessado, pois este, para ingressar
no processo de reclamacao, devera fazé-lo espontaneamente, recebendo a causa no estado em que
se encontra. O interessado, uma vez admitido no processo de reclamacédo, e observada a fase
procedimental em que este se acha, tem o direito de ser intimado dos atos e termos processuais,
assistindo-lhe, ainda, a prerrogativa de fazer sustentacéo oral, quando do julgamento final da causa..”
(STF, Pleno: RTJ 163/5 e RT 741/173).

Ainda sobre o assunto referente ao terceiro juridicamente interessado e a extensdo de seu
reconhecimento, ver o nosso Direito Processual Civil. Vol. 1. 2 ed, Belo Horizonte: DelRey, 2008,
p.120-121.
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A Constituicdo Federal de 1988 delimita a competéncia do Supremo Tribunal Federal
e do Superior Tribunal de Justica através dos arts. 102 e 105.

Neste sentido, ocorrendo ato que contrarie a competéncia do STF, quer para
conhecer e julgar, originariamente, as causas mencionadas no inc. | do art. 102 da CF, quer
no tocante ao conhecimento do recurso ordinario em habeas corpus, mandado de
segurancga, habeas data ou mandado de injungdo decididos em Unica ou Ultima instancia
pelos tribunais superiores, se denegatéria a decisdo, e ainda excedendo a presente
competéncia exclusiva do STF para conhecer recurso extraordinario quando a decisao em
Gnica ou Ultima instancia contrariar dispositivo  constitucional, declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal, ou julgar valida lei ou ato de governo local
contestado perante a Constituicdo Federal, cabivel serd o instituto processual da
Reclamacéo (art. 102, | | da CF/88), com o fito de restabelecer o exercicio da correta
competéncia da Corte Maior.

Na mesma toada se da quando se refere ao STJ, nos termos de sua competéncia
originéria, ordinaria e especial. Diante de tal aviltamento dessa competéncia, cabera a Agéo
de Reclamacéo (art.105, I, f).

A titulo de exercicio pratico, vale anotar o que se traduz em sede jurisprudencial,
mais precisamente nas matérias que, frequentemente, desafiam a propositura da
Reclamacéo quando o assunto toca na usurpacao de competéncia das Cortes Superiores ja
multicitadas.

Neste compasso, portanto, dentre outras, acrescente-se as seguintes questées, mais

precisamente relativas as usurpac¢des de competéncia em sede de Agravo de Instrumento:

“Cabe reclamacéo para impedir que a Justica de primeiro grau aprecie acao
gue ndo visa ao julgamento de uma relacgédo juridica concreta, mas ao da
validade de lei em tese, o que, nos termos da CF, art. 102-I-‘a’, é da
competéncia exclusiva do STF (STF, Pleno: RF 336/231)".

“Interposto agravo de instrumento contra decisdo denegatéria de recurso
extraordinario, € obrigatéria sua remessa ao STF, sendo procedente a
reclamacdo ajuizada para que o agravo suba.” (RTJ 128/21, STF-RT
717/290, STF-RT 330/285).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO - OBSTACULO AO SEU
PROCESSAMENTO IMPOSTO PELO JUizO RECORRIDO -
IMPOSSIBILIDADE — Em face da lei processual (artigo 528), o juizo de
admissibilidade ndo podera negar seguimento ao agravo de instrumento,
ainda que interposto fora do prazo legal. Uma vez interposto o agravo no
prazo consignado na lei, contra decisdo indeferitéria do processamento do
especial, as defec¢gbes porventura existentes no instrumento s6 podem ser
consideradas obstaculo ao seu conhecimento por esta eg. Corte de Justica.
Reclamacéo que se julga procedente. Decisdo unanime.” (STJ - 12 Secdo;
Ag. de Instr. n°® 95.00.71247-4-MG; Rel. Min. Demécrito Reinaldo, julg.
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10.04.1996, v.u., DJU, Secdao I, 20.05.1996, p. 16.657, ementa — BAASP,
1955/46-e, de 12.06.1996).

“A competéncia dos Tribunais locais, dada pela Lei n.° 8.038/90, é para
exercer 0 Juizo de Admissibilidade (examinar a peticdo de RE ou REsp),
deferindo ou indeferindo o recurso. Tirado o Agravo de Instrumento do
Despacho Denegatorio, para o0 STF ou STJ, ndo pode a Corte local negar
seguimento ao Agravo, ja que compete aos Ministros do STF ou do STJ,
apreciar o recurso. Trancado o Agravo na origem, cabe Reclamacao para o
STF ou STJ, conforme se trate de RE ou REsp por usurpagdo de
competéncia (do STF ou STJ).” (STF, Recl. n.° 221-7/AL, 2a Secéao, v.u,
DJU-I, 09.5.1994, p. 10.794).

“RECLAMACAO — DESERCAO - AGRAVO DE INSTRUMENTO - A
reclamacao € via habil para reformar a decisdo que afirmou a desercao de
agravo de instrumento contra a inadmissao de recurso especial. A instancia
ordinaria ndo pode barrar o seguimento desses agravos de instrumento.”
Precedentes citados: Rcl 517-RJ, DJ 13.10.1998; Rcl 3-DF, DJ 02.10.1989;
Rcl 48-MG, DJ 02.09.1991; Rcl 357-MG, DJ 20.05.1996, e Rcl 166-MG, DJ
24.05.1993. Rcl 693-SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, julg. 25.05.2000.

5. Reclamacéo e a garantia da autoridade das decisGes dos Tribunais Superiores -
STF e STJ

O controle no cumprimento das decisdes emanadas do Supremo Tribunal Federal do
Superior Tribunal de Justica por parte dos tribunais locais compreende-se, verdadeiramente,
em um dos pontos de estrangulamento processual enfrentado por ditas Cortes Superiores. E
preciso que se estimulem por mecanismos aptos a assegurar de forma efetiva, o
cumprimento dos julgados emanados de tribunais superiores.

A preservacdo da autoridade das decisdes e diga-se, com 0 exato cumprimento, quer
seja ela proferida em instancia originaria, quer em sede de recursos ordinario ou
extraordinario, pelo STF; ou ainda, em instancia originaria, por meio dos recursos ordinario
ou especial, pelo STJ, é de fundamental importancia para a prépria harmonizagdo do
sistema judicial pétrio e ainda, consolida-se a seguranca juridica decorrentes decisdes do
Poder Judiciério.

Encontra-se lugar neste compasso, o importante manejo da Reclamagdo como
instrumento processual viavel a garantir a autoridade das decisdes jurisdicionais.

Com efeito, a Reforma do Judiciario®, através da Emenda Constitucional n. 45/2004

trouxe expressivo acréscimo no campo referente a garantia da autoridade das decisdes do

° Sobre a Reforma do Judiciario e seus efeitos nos campos material e processual, ver GAIO
JUNIOR, Anténio Pereira. Direito, Processo e Desenvolvimento: Pacto de Estado e a Reforma do
Judiciario. In: Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, Vol..19,
fev/mar., Magister : Porto Alegre, 2008, p.31-34.
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Supremo Tribunal Federal, com a previsdo da denominada sumula vinculante no art. 103-A
da CF/88.%

Em linhas gerais, tem a sumula vinculante por objetivo superar controvérsia atual
sobre a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, capazes de gerar
insegurancga juridica e relevante multiplicacdo de processos, estando ai abrangidas
guestdes atuais sobre a interpretacdo de normas constitucionais e mesmo destas em razao
de normas infraconstitucionais, portanto, como bem indica a o art. 103-A, da Constituicdo

Federal, mais precisamente em seu § 1°:

“A sumula tera por objeto a validade, a interpretacédo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre Orgéos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica.”

Nota—se, por isso, uma preocupacdo do legislador ndo somente com a razoavel
duracdo do processo, direito fundamental assegurado pelo inciso LXXVIII inserido no art.5°
da Carta Maior e parte componente de um “processo justo”, como também o efetivo
estabelecimento da seguranca juridica das decis6es da Corte Constitucional, diante de um
complexo sistema jurisdicional onde, inegavelmente, por circunstancias de um tecido social
largo e complexo e de disparidades notdrias em pais de dimensdes continentais como o é o
Brasil, crescente se encontra uma multiplicidade de questbes relevantes e que ficam ao
largo de demandas judiciais sobre pontos idénticos e que por isso, merecem um
posicionamento consensual ou univoco do Poder Judiciario.

Diante da relevancia do papel a que a criada simula vinculante tende realizar,
estabeleceu o artl03-A, 83° da Constituicdo Federal de 1988 um novato alvo da
Reclamacéo, ou seja, 0 seu manejo para se fazer cumprir o estabelecido em sumula editada
com efeito vinculante quando ato administrativo ou decisdo judicial a contrariar ou

indevidamente a aplicar. Preceitua o aludido dispositivo, in verbis:

“Art.103-A

(..)

§ 3° Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagéo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-se procedente, anular4 o ato administrativo
ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplicagédo da sumula, conforme o caso.”

LA Lein, 11.417, de 19.12.2006, regulamentou o art. 103-A da Constituicdo Federal, disciplinando a
edicdo, revisdo e cancelamento de enunciado de simula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal.
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Nota-se, portanto, neste caso, a fungao relevante operada pela Reclamagao quando
da utilizacdo da mesma para fins de se aplicar corretamente o destino vinculante dos efeitos
da simula editada pelo STF para tal desiderato.

Cabe asseverar, sem duvida de errar, que a Administragdo Publica, nominada em tal
dispositivo, indubitavelmente, é responséavel por opor a uma centena de demandas judiciais
de cunho homogéneo, o que de sorte, de significativa relevancia sua nominacdo como uma
das destinatarias dos efeitos vinculantes, restando, por conseguinte, e um herculeo desafio
0 respeito por parte da mesma aos efeitos vinculantes, o que certamente reforca a
necessidade de mecanismos processuais como o0 € este do objeto em estudo.

Neste interim e para efeitos praticos, importante se faz voltar os olhos para a
repercussdo da matéria em sede jurisprudencial, tomando circunstancias pelas quais
envolvem a preservacdo da autoridade das decisdes emanadas dos Tribunais Superiores —
STF e STJ - e o0 cabimento do mecanismo processual da Reclamacéo, este como apto a
restaurar quaisquer eventuais insurgéncias ao sentido légico do respeito aos julgados
superiores e sumulas de efeitos vinculantes decorrentes do STF.

Das ementas acostadas, cabe realcar dentre outras questdes ali enfrentadas, a
Obvia necessidade do reclamante em apontar de forma inequivoca, o descumprimento da
decisdo do Tribunal Superior em questéo, no caso, o STF; o desrespeito a autoridade da
decisdo da Corte Maior em sede de Habeas Corpus por parte de Tribunal Regional Federal;
a violacdo ao conteddo da decisdo proferida em ADIn na tematica referente aos
“Precatorios” por parte de Tribunal Regional do Trabalho, reconhecendo o julgado do STF
que somente a hipétese de pretericdo no direito de precedéncia é autorizadora do sequestro
de recursos publicos. Por ultimo, ha de observar interessante decisdo decorrente de Medida
Cautelar em Reclamacéo, com alegacdo de ofensa a Sumula Vinculante de n.04 por parte
de acérdao oriundo do Tribunal Superior do Trabalho, e que ao Ministro Relator coube

reconhecer liminarmente.
Por tudo, seguem-se as pontuais ementas:

“RECLAMAGAO - DESCUMPRIMENTO DE ACORDAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL - DEMONSTRACAO. Incumbe ao reclamante
demonstrar o descumprimento da decisdo da Corte, fazendo-o de forma
clara e precisa, isso para ter sucesso na via excepcional da reclamagé&o.”
(STF, Pleno, Rcl. 2634/PR,Rel. Min.Marco Aurélio, julg.29.06.2005,
DJU 26.08.2005).

“RECLAMAGAO. AGENCIA NACIONAL DE TELECOMUNICAGCOES -
ANATEL. CONTRATO TEMPORARIO. REGIME JURIDICO
ADMINISTRATIVO. DESCUMPRIMENTO DA AGAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE N. 3.395. COMPETENCIA DA JUSTICA
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FEDERAL. 1. Contrato firmado entre a Anatel e a Interessada tem natureza
juridica temporaria e submete-se ao regime juridico administrativo, nos
moldes do inc. XXIIl do art. 19 da Lei n. 9.472/97 e do inciso IX do art. 37 da
Constituicdo da Republica. 2. Incompeténcia da Justica Trabalhista para o
processamento e o julgamento das causas que envolvam o Poder Publico e
servidores que sejam vinculados a ele por relacdo juridico-administrativa.
Precedentes. 3. Reclamacéo julgada procedente.”(STF, Pleno, Rcl 5171 /
DF Rel. Min. Carmen Lucia, julg. 21.08.2008, DJU 03.10.2008).

“Cabe reclamacgdo, e ndo mandado de seguranca, para fazer cumprir
decisdo de Tribunal ndo obedecida por juiz a ele subordinado” (STJ-3a
Secdo, MS 2.904-5-DF, rel. Min. Adhemar Maciel, julg. 07.10.1993, julgaram
o impetrante carecedor da acdo, DJU 22.11.1993).

“RECLAMACAO. ALEGACAO DE DESRESPEITO A AUTORIDADE DA
DECISAO PROFERIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO HC
90.216, PELO ACORDAO PROFERIDO PELO TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAO, NOS AUTOS DO HC 2007.04.00.003907-5/PR.
PROCEDENCIA. 1. Ao julgar o habeas corpus 90216, a 22 Turma do
Supremo Tribunal indeferiu, por votagdo unanime, o pedido de revogacéo
do decreto de prisdo preventiva, mas, de oficio, concedeu a ordem para
assegurar aos pacientes o exercicio do direito de contratar hospital de sua
confianga e escolha, para ali permanecerem internados pelo prazo
necessario a recuperacdo da salde, as suas préprias expensas, sob a
supervisdo de médico de sua confianga e sob vigilancia policial externa.
Vencido, no ponto, o Min. Relator, que concedia aos pacientes prisdo
domiciliar. 2. A decisdo reclamada, do Tribunal Regional Federal da 42
Regido, concedeu prisdo domiciliar as mesmas pessoas que figuraram
como pacientes no HC 90216. 3. Constitui afronta a decisdo do STF o fato
de o Tribunal Regional Federal da 4 Regido haver reexaminado os
fundamentos juridicos da prisdo preventiva e concedido aos pacientes o
direito de permanecerem em prisdo domiciliar até o transito em julgado da
sentenga condenatdria, com base nos mesmos argumentos que ja haviam
sido rechacados pelo Supremo Tribunal Federal. Alegado fato novo que nao
constou do voto condutor do acordédo proferido por aquele Tribunal Regional
Federal. 4. Reclamacéo julgada procedente para cassar o acérdao proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido, nos autos do HC
2007.04.00.003907-5/PR, e para restabelecer a decisédo da 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal, como tal proferida no julgamento do HC 90.216,
ficando entendido que: a prisdo cautelar esta mantida; os presos podem
continuar a receber alimentacdo especial e tratamento clinico no sistema
prisional, tdo-logo se restabelecam do tratamento hospitalar a que estejam
sendo submetidos; cumprird sempre ao Juiz Federal da 2% Vara Federal
Criminal de Curitiba dirimir eventuais controvérsias entre o0 médico particular
e 0s médicos-peritos judiciais, decidindo o que melhor convier aos presos
ao término da internacado.” (STF, Pleno, Rcl 5064 / PR, Rel. Min. Eros Grau,
Relator p/ Acérddo: Min. Joaquim Barbosa julg. 10.05.2007, DJU
22.06.2007).

“ACORDAO QUE RECONHECEU A PROCEDENCIA DE EMBARGOS DE
EXECUTADO, DECLARANDO A INEFICACIA DA SENTENCA
EXEQUENDA, AO FUNDAMENTO DE AUSENCIA DE CITACAO, NO
PROCESSO DE CONHECIMENTO, DE LITISCONSORTE ATIVO -
CONTRARIEDADE A DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
QUE CONCLUIRAM PELA REGULARIDADE DA RELACAO PROCESSUAL
— Configuracdo da hipétese de desrespeito a autoridade das decisbes do
Supremo Tribunal Federal, legitimadora do uso da reclamagé&o prevista no
art. 102, 1, I, da Constituicdo Federal. Reclamacéo julgada procedente, com
cassacdo do acérddo impugnado”. (STF, Recl. 565-8 /PR, Rel. Min. limar
Galvéo, DJU 13.09.96).
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“Reclamacdo ajuizada pelo Estado do Mato Grosso do Sul em que se
postula a cassacao de ordem de sequlestro de recurso orcamentarios de
autarquia estadual, determinada pelo Tribunal Regional do Trabalho da 24a
Regido, com o objetivo de ver cumprido precatério judicial. 2. Precatério
derivado de reclamacéo trabalhista. 3. Cumprimento da ordem cronoldgica
dos precatorios. 4. Interpretacdo do art. 100, 88§ 10 e 20, em combinacéo
com o art. 78, 8 40, do ADCT. 5. Violacéo ao conteudo da decisdo proferida
na ADI 1662 (Rel. Min. Mauricio Corréa), em que o STF reconheceu que
somente a hipétese de pretericdo no direito de precedéncia autoriza o
sequestro de recursos publicos, a ela ndo se equiparando as situacdes de
ndo-inclusdo da despesa no or¢camento, de vencimento do prazo para
quitacdo e qualquer outra espécie de pagamento inidéneo, casos em que
ficaria configurado o descumprimento de ordem judicial, sujeitando o infrator
a intervencdo. 6. Reclamacéo julgada procedente.” (Rcl. 1903 /MS Rel. Min.
Marco Aurélio, Relator p/ Acérddo: Min. Gilmar Mendes, julg. 07.10.2004,
DJU 04.03.2005).

RECLAMACAO. FIANCA CONCEDIDA PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM HABEAS CORPUS. 1. Tendo esta Corte, no julgamento do
HC 77.524, concedido fianca ao condenado, para defender-se solto até o
transito em julgado da decisdo condenatoria, ndo se justifica a execucao
provisoria determinada pela Vara das Execuc¢bes Penais, a pretexto do
efeito simplesmente devolutivo do recurso especial ainda ndo julgado. 2.
Reclamacéo julgada procedente.” (STF, 22 Turma, Rcl 2690/RJ, Rel. Min.
Ellen Gracie
julg. 24.08.2004, DJU 10.09.2004).

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. NORMA LEGAL QUE DECLARADA
CONSTITUCIONAL GERA EFICACIA CONTRA TODOS E EFEITO
VINCULANTE. DESRESPEITO A ESTA DECISAO. CABIMENTO DA
RECLAMACAO. LIMINAR DEFERIDA. PRECEDENTES. ACAO JULGADA
PROCEDENTE.” (STF, Pleno, Rcl 757/ MG, Rel. Min. Nelson Jobim, julg.
02.10.2001, DJU 08.11.2002).

No julgado a seguir e em especial, importante despacho em sede de Medida cautelar em

Reclamacdo, da lavra do Min. César Peluso, ao qual se questiona o descumprimento da

Sumula Vinculante n.4 do STF pela 82 Turma do Tribunal Superior do Trabalho em sede de

Recurso de Revista:

“DECISAO: 1. Trata-se de reclamac&o, movida pelo Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo,
contra acérdao da 82 Turma do Tribunal Superior do Trabalho (Processo n°
TST-RR-214/2005-067-15-00-5), que fixou, para o adicional de
insalubridade, base de calculo sobre o salario total do empregado,
contrariando o disposto na Simula Vinculante n® 4 do STF (fls. 02/03).

Sustenta o requerente que a 8% Turma do TST deu parcial provimento ao
recurso de revista 'para determinar que a base de calculo do adicional de
insalubridade seja o salario minimo ou salario profissional se houver' (fls.
03). Requer, em sintese, seja deferido o pedido, para cassar a decisdo
judicial ora impugnada (fls. 04). 2. E caso de liminar. Com efeito, o
acorddo questionado estd em descompasso com o enunciado da Sumula
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Vinculante n° 4: 'SALVO NOS CASOS PREVISTOS NA CONSTITUICAO, O
SALARIO MINIMO NAO PODE SER USADO COMO INDEXADOR DE
BASE DE CALCULO DE VANTAGEM DE SERVIDOR PUBLICO OU DE
EMPREGADO, NEM SER SUBSTITUIDO POR DECISAO JUDICIAL'.
Ademais, a tese da reclamacdo trabalhista, no sentido de fixar o valor do
adicional de insalubridade com base na remuneracdo do servidor publico
estadual, encontra Obice na jurisprudéncia da Corte, que, examinando
guestao idéntica, assim decidiu: ' EMENTA: CONSTITUCIONAL. ART. 7°,
INC. IV, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. NAO-RECEPCAO DO ART.
3°, PARAGRAFO UNICO, DA LEI COMPLEMENTAR PAULISTA N.
432/1985 PELA CONSTITUI(;AO DE 1988. INCONSTITUCIONALIDADE
DE VINCULAQAO DO ADICIONAL DE INSALUBRIDADE AO SALARIO-
MINIMO: PRECEDENTES. IMPOSSIBILIDADE DA MODIFICA(;AO DA
BASE DE CALCULO DO BENEFICIO POR DECISAO JUDICIAL.
RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO' ” STF,
Rcl 7579 MC/DF, Medida Cautelar na Reclamagéo, Rel. Min. Cezar Peluso,
julg. 11.02.2009, DJU 18.02.2009.

“A jurisprudéncia do STF admite, excepcionalmente, reclamacdo para
preservar a autoridade de decisdo prolatada em acdo direta de
inconstitucionalidade, desde que haja identidade de partes e que a préatica
de atos concretos fundados na norma declarada inconstitucional promane
do 6rgdo que a editou’ (STF, Pleno, Rcl 556-9/TO, Rel. Min. Mauricio
Corréa. Julg. 11.11.96, julgaram procedente, dois votos vencidos, DJU
3.10.97).

“Admite o STF o manejo da Reclamacéo, para assegurar a autoridade de
suas decisdes positivas em acgdo direta de inconstitucionalidade, quando o
mesmo 6rgdo de que emanara a norma declarada inconstitucional persiste
na pratica de atos concretos que lhe pressuporiam a validade.” (STF, Pleno:
RTJ 157/433 e RT 715/305, dois votos vencidos).

6. O Procedimento da Reclamacéo

A estrutura procedimental da Reclamacdo € regulada, basicamente, pela Lei

n.8.038/90, em seus arts. 13 a 18 e se da em sintese, nos seguintes termos:

l. a peticdo de Reclamacgéo sera dirigida ao Presidente do Tribunal, sendo
instruida com prova documental, a fim de demonstrar o teor do ato tido como ofendido e
aquele ato que ofendeu (art. 13, paragrafo Gnico);

Il. atuara como relator o mesmo que desempenhou dita fungdo na causa
originaria, sempre que possivel (art. 13, paragrafo Unico);

[l o relator, ao despachar a peticdo de Reclamacéao, requisitard informacgfes da
autoridade a que se aponta como praticante do ato impugnado, tendo esta prazo de 10 (dez)

dias para presta-las (art. 14, I);

OBS |: poderé o relator, de forma cautelar, ordenar a suspenséo do processo ou do
ato impugnado, caso houver necessidade de se evitar dano de dificil reparacéo (art.14, I1);
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OBS II: conforme ja enfrentado no presente estudo, podera a Reclamagéo ser

impugnada por qualquer interessado (art. 15), com evidente interesse juridico;

OBS llI: o Ministério Publico oficiard nas Reclamagfes onde ndo forem decorrentes
de sua iniciativa (art. 16);

V. uma vez acolhida a Reclamagéo, o Tribunal Superior cassard a decisdo
agressora de seu julgado ou determinard, especificamente, medida adequada a preservacao
de sua competéncia (art.17);

V. mesmo antes da lavratura do acérddo, o Presidente determinard o imediato

cumprimento da deciséo (art.18).
7. Concluséo

De tudo observado, seja em sede doutrinaria e mesmo jurisprudencial vale apontar a
indole protetiva do instituto processual da Acao de Reclamacdo onde de seu manejo, se
procura restabelecer a ordem logica e sistémica do modelo jurisdicional patrio, tanto pela
Otica da racionalidade no exercicio da jurisdi¢cdo (respeito & competéncia do 6rgéo julgador)
como e, sobretudo, na seguranca juridica e efetividade dos julgados decorrentes das Cortes
Superiores (respeito a autoridade das decisdes), cabendo ressaltar, por conseguinte, o
efeito pratico-pedagogico da Reclamagéo, se observada a partir da Otica dos oOrgéos
judiciarios inferiores bem como da Administracdo Publica, pesando nesta ordem ainda a
responsabilidade na prolacdo das decisées com o advento das denominadas sumulas de
efeito vinculante.

Insta pontuar que tanto o Supremo Tribunal Federal quanto o Superior Tribunal de
Justica mostram-se, de certo, adequadamente preparados para tornar efetivo o comando de
suas decisbes, mais precisamente no que toca ao recurso extraordinario, recurso especial e
em recursos ordinarios, e de igual modo, possibilitando por meio da Reclamacéo, restaurar
qualquer eventual usurpacdo a delimitacdo de suas competéncias constitucionalmente

previstas.
8. Referéncias Bibliograficas

ARAUJO, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER; DINAMARCO. Teoria Geral do Processo,
11. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 1995.

26 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



= ESTACAO

‘;} = CIENTIFICA
CALAMANDREI. Piero. Instituciones de derecho procesal civil, Vol. 1. Buenos Aires:
Depalma, 1943.

CARNELLUTTI. Francesco. Instituciones del proceso civil, Vol. 1. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa-America , 1956.

CHIOVENDA, Giuseppe. Principii di diritto processuale civile,. Napole: Nicola Jovene, 1928.
DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario Juridico, 23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamagéo Constitucional no Direito Brasileiro. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2000.

DUGUIT, Léon . Traité de Droit Constitucionnel: La Théorie Génerale de I’ Etat, v. Il. Paris:
DeBoccard, 1928.

GAIO JUNIOR, Anténio Pereira. Direito processual civil. Vol. 1. 2 ed, Belo Horizonte:
DelRey, 2008.

. Direito, processo e desenvolvimento: pacto de estado e a reforma do judiciario. In:
Revista Magister de Direito Empresarial, Concorrencial e do Consumidor, v.19, fev/mar.,
Magister : Porto Alegre, 2008.

GUASP, Jaime; ARAGONES, Pedro. Derecho procesal civil, t. I, 5. ed.. Madri: Civitas, 2002.

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 3 ed. Sao Paulo:Saraiva, 2008.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios fundamentais: teoria geral dos recursos. 4. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997.

NEVES, Celso. Estrutura fundamental do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

PACHECO, José da Silva. A “reclamac¢do” no STF e no STJ de acordo com a nova
Constituicdo. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, Vol. 78, n. 646, ago., 1989.

PACHECO, José da Silva. O Mandado de seguranca e outras acdes constitucionais tipicas.
4 ed.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

PINHEIRO, Wesson Alves. Reclamacdo ou correicdo parcial. Revista de Processo, S&o
Paulo, Vol. 6, n. 21, jan./mar., 1989.

PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentarios ao cddigo de processo civil. Tomo Vol. 3 ed. Rio
de Janeiro: Forense,1997.

27 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



= ESTACAO
= CIENTIFICA

28 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



= ESTACAO

‘Q} = CIENTIFICA
DIREITO PROCESSUAL CONSTITUCIONAL

Humberto Theodoro Jdnior*

Resumo: O estudo pretende demonstrar que o direito processual civil brasileiro esta hoje
totalmente constitucionalizado no campo de seus fundamentos e de sua macro-estrutura. Os
poderes de acesso a justica e os deveres de tutela jurisdicional integram as garantias
fundamentais proclamadas pelas Constituicdo de 1988. As leis processuais comuns formam
um arcabouco instrumental destinado a disciplinar os aspectos procedimentais para se
alcancar a tutela jurisdicional. Mas, em virtude do principio da supremacia da Constitui¢&o,
sua interpretacdo e manejo ndo podem, de modo algum, contrariar as regras e principios
tragados pela ordem constitucional. Deve-se ter sempre em mente, como ponto de partida, a
observancia das garantias constitucionais do moderno processo justo, na medida em que
insubordinar-se contra a lei ordinaria equivale a atentar contra a prépria Carta Magna.
Assim, juizes e tribunais ndo estao autorizados a desprezar os procedimentos comuns
definidos pelas leis do processo, para, em nome de principios genéricos da Constitui¢éo,
proceder de maneira livre e autoritaria, sujeitando os litigantes a ritos, obrigagdes, deveres e
sujeicdes contrarios aos ditames das leis processuais e materiais vigentes. Uma lei ordinéria
somente pode ter sua autoridade negada quando totalmente incompativel com a

Constituigéo.
Palavras-chave: Processo Civil — Constitucionalizagdo — Reforma

Abstract: This study intends to demonstrated that the Brazilian civil procedural right is
totally based on the Constitution in what concerns the field of their foundation and macro-
structure. The access to justice powers and the duties of jurisdictional protection integrate
the fundamental warranties proclaimed by the Constitution of 1988. The common procedural
laws form an instrumental outline destined to discipline the procedural aspects to raise the

jurisdictional protection. But, because of the Principle of the Constitutions supremacy, it
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interpretation and handling are not able to, in way some, contradict the rules and principles
drawn by the constitutional order. It should always be had in mind, as starting point, the
observance of the constitutional warranties in the modern fair process, that when goes
against the ordinary law it is equal to attempt against the own Magna Carta. As well, judges
and tribunals are not authorized to despise the common procedures defined by the laws of
the process, for, on behalf of generic principles of the Constitution, proceed in a free and
authoritarian way, subjecting the litigants to rites, obligations, duties and subjections
opposites to the dictates of the procedural and material effective laws. An ordinary law can

only have denied it authority when totally incompatible with the Constitution.

Keywords: Civil Procedure - Constitutionalization — Renewal
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1. Introducéao

Houve época em que se imaginou que, dentro do direito constitucional — e, portanto,
fora das leis ordinarias de processo —, poderia ser delineado um ramo especial voltado para
a disciplina judicial. Nele se encontraria a sistematizacdo das regras e principios definidos
como fundamentais para a prestagdo jurisdicional. Além disso, um outro segmento da
Constituicdo se ocuparia de remédios processuais por ela mesma criados para,
especificamente, tutelar determinados direitos fundamentais, como é o caso do habeas
corpus e do mandado de seguranca, entre outros.

No entanto, as modernas concepgdes do Estado Democratico de Direito
determinaram uma intimidade da Constituicdo com o processo que vai muito além da
existéncia de um ramo processual dentro do ordenamento supremo da Republica.

Nele, a funcéo jurisdicional ndo se sujeita apenas a cumprir regras e principios
constitucionais de natureza procedimental. E a Constituicio mesma que o Poder Judiciario
tem o encargo de tutelar. Todos os direitos fundamentais, e ndo apenas aqueles
relacionados diretamente com o processo, tém sua guarda e efetivacdo conferidas aos
6rgaos jurisdicionais, tarefas cujo desempenho ha de se ver, invariavelmente, cumprida
dentro da técnica do direito processual.

Concebe-se, assim, 0 processo moderno acima de tudo como remédio de justica,
entendida esta como a convivéncia social desenvolvida na mais ampla observancia dos
principios e garantias ditados pela Constituicdo. E por isso que hoje, em lugar de uma
garantia do devido processo legal, se prefere afirmar que o Estado Democratico de Direito
garante 0 processo justo.

N&o é s6 0 acesso de todos a Justica estatal que se resta assegurado. Diante de
qualquer lesdo ou ameaca a direito, 0 que a Constituicdo garante é que, através do
judiciario, seja disponibilizada uma tutela efetiva, capaz de proporcionar a todos o desfrute
real (concreto) tanto dos direitos subjetivos individuais como, principalmente, que se efetive
essa tutela de modo a fazer respeitar e cumprir tudo aquilo que na Constituicdo fora
estabelecido em torno das garantias fundamentais.

Em toda extens&o o processo se fundiu no programa tutelar idealizado pela ordem
juridica constitucional. Passou, antes de tudo, a ser comandado pelas regras e principios da
Constituicdo. As normas procedimentais, por sua vez, se viram obrigadas a conviver, no dia-
a-dia do foro, com a supremacia dos preceitos e garantias da Lei Maior.

Tutela jurisdicional efetiva e justa, no Estado Democrético de Direito é, nesta ordem

de idéias, somente aquela disponibilizada as partes com observancia e respeito aos ditames
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garantisticos da Constituicdo. Deixou de ser significativa a antiga distincdo entre direito
processual constitucional e direito processual comum. Todo o direito processual, direito ao
acesso a justica, se viu envolvido pelo manto da constitucionalidade, traduzido na
declaracdo de garantia de processo justo em substituicdo a velha nocao de devido processo
legal®.

Dupla foi a grande mudanga de rumo do processo, na segunda metade do Século
XX: a) reduziu-se a separacdo exagerada que se notava no tratamento das figuras
processuais em relacdo ao direito material, reforcando o papel instrumental do processo na
realizacdo e tutela dos direitos subjetivos substanciais, ja entdo permeados de valores
humanos e éticos, dando origem ao chamado processo justo®; e b) formou-se e consolidou-
se o fendmeno da constitucionalizacéo do processo”, cujos principios ganharam assento na
sede reguladora dos direitos fundamentais®.

Dai que ndo cabe mais cogitar do devido processo legal como objeto de um ramo
autébnomo do direito processual ou do direito constitucional. O que se entrevé, nesse plano,
€ “uma colocacao cientifica, de um ponto de vista metodolégico e sistematico, do qual se
pode examinar o0 processo em suas relacdes com a Constituicdo” (BARACHO, 1984, p. 122-
123).

O aprimoramento das técnicas processuais deu-se, portanto, no rumo de torna-las,
cada vez mais, instrumentos utilizdveis sempre para condicionar a atuacdo dos Orgaos
judiciais em conformidade com a Constituicdo. O que hoje se espera da Justica Publica é

que esteja, sobretudo, preocupada com a eficacia das normas constitucionais por meio de

2 “Atualmente, pelas caracteristicas da expansividade, variabilidade e perfectibilidade do Processo, ndo ha falar
em Processo Constitucional e outro infraconstitucional, de vez que € este juridicamente fundado naquele dentro
de um modelo institucional constitucionalizado e unificado por principios, garantias e institutos que Ihe sdo
qualificativos” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 38).
Cf. ANDOLINA, italo; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del processo civile italiano. Torino:
Giappichelli, 1990, p. 15-19.

3 “Oggi la costituzionalizzazione del diritto di azione, avvenuta in un contesto (normativo) che pone come
principio ideologico di riferimento il superamento dell” eguaglianza in senso formale, impone di adoperarsi per
eliminare le conseguenze causate dalla cesura creatasi tra diritto sostanziale (singoli diritti sostanziali) e
processo... (PISANI, Proto. Le Tutele Giurisdizionali dei Diritti — Studi. Napoli: Jovene Editore, 2003, p. 32-33).
* “Nel nostro come in altri ordinamenti, la disciplina giuridica del processo si & arricchita, sopratutto negli ultimi
decenni, di una dimensione importantissima che deriva da uno degli aspectti pit relevanti del c.d.
costituzionalismo moderno, rappresentato dall’ introduzione, nel sistema dei principi costituzionali, di garanzie
attinenti al processo” (COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo
civile. 4.ed. Bologna: 1l Mulino, 2006, v. I, p. 25).

% “Giusto, non & qualunque processo che si limiti ad essere ‘regolare’ sul piano formale. Giusto & il processo che
si svolge nel rispetto dei parametri fissati dalle norme costituzionali e dei valori condivisi della colletivita”
(TROCKER, Nicolo. Il nuovo articolo 111 della costituzione e il “giusto processo” in materia civile: profili
generali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Ano LV, 2001, p. 384). Ainda, segundo TROCKER,
0s principios que no passado foram trabalhados pelo direito processual como formadores do devido processo
legal, foram guindados a categoria de garantias pelas modernas constituicdes (TROCKER, Nicolo, op. cit., loc.
cit.).
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instrumentos processuais especificos e adequados, dentre os quais se destaca o devido
processo constitucional, visto como “metodologia de garantia dos direitos fundamentais”
(BARACHO, 1984, p. 2 e 126).°

Da posi¢do operante e positiva assumida pela Constitui¢cdo, e pelo papel confiado a
jurisdicdo no Estado Democratico de Direito, pode-se reconhecer a figura do devido
processo constitucional (processo justo de que falam os italianos) como garantia, ele
mesmo, de natureza fundamental. E nessa categoria compreendem-se as garantias
processuais estabelecidas na propria Constituicdo (processo constitucional), indispensaveis
a formacado de “um essencial sistema de protecdo aos direitos fundamentais, tecnicamente
apto a lhes assegurar efetividade” (DIAS, 2004, p. 111). O compromisso do processo, dessa
forma, ndo é apenas com as garantias técnicas, mas é com a efetividade de todo o sistema
de direitos fundamentais.

Enfim, visto a tutela jurisdicional dentro do prisma da Constitui¢cdo, a idéia de devido
processo constitucional (ou processo justo) € instituicdo ampla, de regéncia de todo e
gualquer procedimento, incluindo até mesmo o desenvolvido perante a administracdo e o
legislativo (DEL NEGRI, 2003).

2. A constitucionalizacdo do processo segundo a doutrina nacional

Quem primeiro destacou a presenca marcante dos principios constitucionais no
moderno direito processual civil brasileiro foram Candido Dinamarco e Ada Pellegrini
Grinover.

Antes que a redemocratizacdo do Pais, operada pela Constituicdo de 1988,
empolgasse a visdo juridica sobre a constitucionalizacdo das garantias do processo, ja

assinalava Candido Dinamarco:

Vém da Italia generosos ventos ideoldgicos em torno do processo e da sua
ciéncia, especialmente através do trabalho dos processualistas florentinos,
MAURO CAPPELLETTI a frente. O monumental Projeto Florenca € um
marco notavel nessa guinada da mera técnica processual para a
perspectiva teleoldgica do sistema (grifamos). Sente-se a necessidade de
obter, no mais elevado grau que as limitagbes humanas permitam, a
efetividade do processo, como instrumento de acesso de cada um do povo
a “ordem juridica justa”. Pensa-se na justica social através do processo,
como antes ndo se pensava. (grifos do original) (DINAMARCO, 1987, p.
254)

® MATTOS, Bruno Ferreira Bini de. Ndo automaticidade da prescricdo no modelo constitucional do processo
civil brasileiro. Dissertacdo de Mestrado. Belo Horizonte. PUC/MG - Faculdade de Direito, 2008, p. 97.
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As garantias constitucionais do processo, para se efetivizarem, podem se valer do
aparelhamento procedimental existente. O pleno acesso a justica depende, sobretudo, da
implantacdo de “uma nova mentalidade no processo” (DINAMARCO, 1987, p. 255)7,
destinada a envolver ndo apenas o legislador, mas sobretudo, os doutrinadores e 0s sujeitos
do processo.

O tedrico e o operador (juiz), ao implantar o processo justo, ficam mais préximos, na
obra de “abrir a via de acesso aos bens da justica”, por meio de “um processo agil e

informal, participativo e seguro”. Conclui Dinamarco:

E dramaticamente indispensavel que cada processo produza os resultados
substanciais (grifamos) que melhor atendam a justica do caso concreto
(grifamos). Que ele fornec¢a solucdes que se imponham praticamente e
fagam valer os valores consagrados na consciéncia da sociedade, valores
que, no Estado Democratico de Direito, se confundem basicamente com as
garantias e direitos fundamentais tutelados na Constituicdo (DINAMARCO,
1987, p. 255).

E assim, para Dinamarco, que o velho processo (mera técnica formal) se torna
instrumento das garantias (constitucionais) a que os litigantes tém direito.

Ada Pellegrini Grinover, depois de ressaltar o “inegével paralelo existente entre a
disciplina do processo e o regime constitucional em que o processo se desenvolve”, afirmou,

com o devido realce:

O trago mais original da obra de COUTURE ¢é a relagdo entre os institutos
processuais e seus pressupostos politicos e constitucionais: a agao, como
figura particular do direito civico de petigdo; a excegcdo como direito civico
paralelo a acéo; o principio da igualdade das partes, a garantia
constitucional do juiz competente etc.

Hoje, acentua-se a ligacdo entre Constituicdo e processo, no estudo
concreto dos institutos processuais, ndo mais colhidos na esfera fechada do
processo, mas no sistema unitario do ordenamento juridico: é esse o
caminho, ensina LIEBMAN, que transformard o processo, de simples
instrumento de justica, em garantia de liberdade (GRINOVER, 1975, p. 4)8.

Ainda, na mesma esteira, € mais recentemente, adveio o ensinamento de José

Roberto dos Santos Bedaque:

" E nesse sentido que CAPPELLETTI denominou seu importantissimo ensaio sobre a modernizagdo do processo:
“acesso alla giustizia come programma di riforma come metodo di pensiero” (in Studi in onore di Tito
Carnacini, v. I1, t. I, Milano: Giuffre, 1974).

8 Cf. COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires, Depalma, 1969, p. 74 e
segs., 98 e segs. e 160 e segs; LIEBMAN, Enrico Tullio. Diritto costituzionale e processo civile. Rivista di
diritto processuale, p. 327 e segs., 1952,
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A técnica constitui fator essencial & idéia de processo... E fundamental que
o instrumento atue segundo técnica adequada e apta a possibilitar que os
fins sejam atingidos (...).

Mas processo ndo €, e nem poderia ser, somente forma. Toda a
organizacdo e a estrutura desse mecanismo encontram sua razao de ser
nos valores e principios constitucionais por ele incorporados. A técnica
processual, em Ultima analise, destina-se a assegurar 0 justo processo, ou
seja, aquele desejado pelo legislador ao estabelecer o modelo
constitucional ou devido processo constitucional. De nada adianta o
processo regular do ponto de vista formal, mas substancialmente em
desacordo com os valores constitucionais que o regem® (grifamos)
(BEDAQUE, 2007, p. 26).

Depois que o tema empolgou a processualistica em todos os centros civilizados do
mundo ocidental, pode-se encontrar em Carlos Alberto Alvaro de Oliveira um precioso
retrato de sua repercussao no cenario brasileiro, hoje, sem duvida, fortemente dominado
pela constitucionalizacdo do processo no plano dos direitos fundamentais. Registra o autor a
substituicdo da visdo estatica do devido processo legal, puramente formal e garantistica,
pela visdo, que apelida de dindmica, do processo justo, “em que todos os institutos e
categorias juridicas sado relidos a luz da Constituicdo e na qual o processo civil é
materialmente informado pelos direitos fundamentais” (OLIVEIRA, 2008, p. 22). Explica esse

fendbmeno da seguinte maneira:

Realmente, a visdo estatica assentava a seguranca na garantia do ‘devido
processo legal' (art. 5° LIV, da CF/88). Todavia, numa visdo dinamica,
ligada aos principios e aos direitos fundamentais, parece mais correto falar
em direito fundamental a um processo justo (grifamos). Nao se cuida mais
de um genérico direito ao processo, assentado em direitos estaticos. Trata-
se de assegurar, a partir dos conceitos de equanimidade e de justica, ndo
apenas a suficiéncia quantitativa minima dos ‘meios processuais’, mas
também um ‘resultado’ qualitativamente diferenciado. Desse modo, a partir
das premissas antes estabelecidas é possivel extrair a consequéncia de
que, no quadro dos direitos fundamentais constitucionais, o ‘direito ao
processo’ ndo é caracterizado por um objeto puramente formal ou abstrato
(‘processo’ tout court), mas assume um contetdo modal qualificado (‘direito
ao justo processo’), que é exatamente a face dinamica do ‘devido processo
legal. Em semelhante contexto, a estrita 6tica de um ‘devido processo
legal’, correspondente a uma compreensdo puramente liberal e garantistica
do fendmeno juridico, contrapde-se a visdo dindmica em que todos os

% A consagracdo constitucional do direito de acéo (direito a tutela jurisdicional) e do direito de defesa (direito &
adequada resisténcia as pretensfes adversarias) configura a garantia fundamental de acesso a justica, cujo
contetdo consiste no “processo com as garantias do devido processo legal”. Assim, “por direito ao processo nao
se pode entender a simples ordenagdo de atos, através de um procedimento qualquer. O procedimento ha de
realizar-se em contraditério, cercando-se de todas as garantias necessarias para que as partes possam sustentar
suas razbes, produzir provas, influir sobre a formacdo do convencimento do juiz. E mais: para que esse
procedimento, garantido pelo devido processo legal, legitime o exercicio da fungéo jurisdicional. Hoje, mais que
nunca, a justica penal e civil sdo informadas pelos dois grandes principios constitucionais: o0 acesso a justica e 0
devido processo legal. Destes decorrem todos os demais postulados necessarios para assegurar o direito a ordem
juridica justa” (CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria geral do processo. 23.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, n.° 36, p. 90).

34 Estagdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



= ESTACAO

\q} = CIENTIFICA

institutos e categorias juridicas nao relidos a luz da Constitui¢cdo e na qual o
processo civil € materialmente informado pelos direitos fundamentais
(OLIVEIRA, 2008, p. 22).

Da constitucionalizacdo do processo decorre um processo justo que absorve,
naturalmente, aqueles direitos fundamentais especificos do processo, como a garantia do
juiz natural e a proibicdo do juizo de excecéo (CF, art. 5° XXXVII e LIll), a garantia do
contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV), da inadmissibilidade das provas obtidas por meios
ilicitos (art. 5° LVI) e da motivacdo obrigatéria das decisdes judiciais (art. 94, 1X). Mas,
observa Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, o processo justo, em seu dinamismo, vai além em
busca de implementar outros direitos principiol6gicos também fundamentais contidos na
Constituicdo, sem o0s quais ndo se alcanga uma tutela jurisdicional afinada com os anseios
de justica e efetividade. Um exemplo emblematico apontado pelo autor “é o principio da
igualdade (art. 5°, caput), que permite estabelecer a nogcdo de processo equitativo, e em
consequUéncia a norma de principio ou o direito fundamental da paridade de armas”
(OLIVEIRA, 2008, p. 22).

O processo, entretanto, por ser justo, ndo pode abandonar a seguranca juridica, um
dos fundamentos do ‘Estado Democratico de Direito’ (CF, preambulo e art. 5°, caput), ao
lado da justica e da dignidade da pessoa humana (CF, preambulo, arts. 1°, lll, e 3°, 1). E
certo que, “no caso do processo, o fim é a justica do caso concreto; 0 processo justo e a
tutela jurisdicional efetiva sdo os meios de que dispde o Estado Democratico de Direito,
essencialmente constitucional, para a realizacdo daquele fim”. Esta justica e esta efetividade
ndo podem, todavia, desvencilhar-se das outras garantias fundamentais, especialmente da
garantia de seguranca juridica. Ao contrario, 0 processo constitucionalizado imp6e uma
conciliacdo razoavel e proporcional entre justica e seguranca, ambas indispensaveis ao

Estado Democratico de Direito™.
3. As reformas por que vem passando o direito processual civil brasileiro

Embora seja evidente a lentiddo com que os processos caminham no foro brasileiro,
h& aqueles que criticam acidamente o projeto de reformas do nosso Cddigo de Processo
Civil, a pretexto de estar voltado apenas para o problema da celeridade, descuidando-se da

preservacdo de outras garantias fundamentais a que a Constituicdo sujeita o processo,

0 Esclarece CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA: “Diante do carater normativo dos direitos
fundamentais da efetividade e da seguranga, penso que no ambito do processo é possivel definir a adequagdo da
tutela jurisdicional como a aptiddo desta para realizar a eficacia prometida pelo direito material, com a maior
efetividade e seguranca possiveis. Portanto, em regra, a adequacdo resulta da ponderacdo desses valores ou
direitos fundamentais” (Op. cit., p. 23 e 24)
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como a do contraditério e ampla defesa. Chega-se ao extremo de qualificar o modelo
reformista brasileiro como acometido de uma patologia ainda mais grave do que a
supervalorizagdo da celeridade: afirma-se que “foi sendo esvaziado o papel do processo
como instituicdo garantidora de implementacdo de direitos fundamentais”, gracas a
implantacdo paulatina de um sistema que diminui “0 espaco cognitivo formador das
decisbes” e promove “a defesa da rapidez procedimental a qualquer preco” (NUNES, 2008,
p. 106).

Realmente, a celeridade da prestacdo jurisdicional, embora seja uma das garantias
fundamentais figurantes nas modernas Constituicdes dos Estados Democraticos de Direito,
ndo € a Unica, devendo, por isso mesmo, conviver e harmonizar-se com outras que
igualmente merecem igual prestigio constitucional. O ideal, na implantacdo do processo
justo é, de fato, que sua duracao seja breve, mas sem impedir que o contraditério e ampla
defesa se cumpram. Cabe ao juiz esforcar-se por evitar delongas injustificaveis, reduzindo
ao minimo o tempo de espera da prestacao jurisdicional, sem, entretanto, perder de vista
gue todas as garantias constitucionais do processo tém de ser observadas até chegar a um
ponto de equilibrio entre elas e o principio de “duracdo razoavel’. E justamente esse
equilibrio, essa harmonia, que conduz a “verdadeira eficiéncia processual”, num clima de
adequada perseguicdo do “processo justo” (TROCKER, 2001, p. 407). O “processo justo”,
enfim, ndo é aquele desempenhado segundo um Unico e dominante principio, mas o que
permite a convivéncia harmoniosa de todos os principios e garantias constitucionais
pertinentes ao acesso a justica e prestacdo efetiva da adequada tutela aos direitos
subjetivos materiais.

Destaca Aroldo Plinio Goncgalves, a propésito, que “a economia e a celeridade do
processo [embora sejam ‘predicados essenciais da decisdo justa, sobretudo quando a
natureza dos interesses em jogo exige que o0s ritos sejam simplificados’] ndo sé&o
incompativeis com as garantias das partes, e a garantia constitucional do contraditério nao
permite que seja ele violado em nome do rapido andamento do processo. A decisdo —
conclui o autor — ndo se qualifica como justa apenas pelo critério da rapidez, e se a justica
ndo se apresentar no processo ndo poderd se apresentar, também, na sentenca”
(GONCALVES, p. 124-125)*,

Y Trocker, também, ressalta a necessidade de invocar o critério da “razoabilidade” para avaliar o tempo aceitavel
de duracdo de um processo, pois o principio da celeridade tem de respeitar a exigéncia de ndo comprometer a
“eficiéncia processual” (op. cit., p. 407). O processo é justo ndo apenas por célere, mas por observar uma
adequada atuacdo de todas as condicBes que na Gtica das garantias fundamentais se exigem para configuracéo do
modelo ou tipo de processo preconizado pela Constituicdo (COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e tecnica del
““giusto processo” , cit., p. 60).
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Acontece, porém, que ndo se pode adotar uma posi¢éo radical e preconceituosa em
torno do movimento reformista. Se o contraditério € uma garantia inafastavel do processo
judicial democrético — e isto ninguém contesta —, nem por isto se ha de anatematizar todo e
qualquer esforco para reduzir a injusta demora na duracéo do processo. Essa reducéo pode
(e deve) perfeitamente ocorrer desde que, razoavelmente, se preserve uma adequada
oportunidade para o contraditorio.

A técnica do constitucionalismo contemporaneo € a de que ndo héa principios
absolutos em seus dominios. Todos os principios constitucionais sdo mais ou menos fluidos
e suscetiveis de reciproca intercorréncia. Entretanto, nenhum deles anula os demais, de
maneira que cumpre ao intérprete buscar, segundo os critérios da razoabilidade e
proporcionalidade, uma forma de harmoniza-los, fazendo com que convivam, nas situacdes
concretas de aparente conflito, em lugar de proclamar, simplesmente, a supremacia
absoluta de um deles.

Nas centenas de artigos do CPC remodelados nas reformas pontuais a que o
estatuto se submeteu nos ultimos anos, pouquissimos sdo aqueles que se apresentam
como de duvidosa compatibilidade com a garantia constitucional do contraditério e das
liberdades individuais.

J& se apelidaram as reformas do CPC brasileiro, tendentes a agilizar o processo,
como fruto de adocdo de uma postura neoliberal incompativel com os principios
constitucionais brasileiros e de subserviéncia ao capitalismo global retratado pelo FMI e o
Banco Mundial, fomentadores da justica célere a qualquer custo.

Qualquer que seja o rumo adotado pela organizacao politica do Estado, o combate a
morosidade da justica € imposicdo da prépria garantia de tutela juridica. A demora
injustificavel na resposta jurisdicional sempre foi e continua sendo vista como “denegacéo
de justica”, seja o Estado liberal, social ou neoliberal. Tao importante é o combate a essa
chaga do processo judicial que os tratados dos direitos do homem e as constituicbes
modernas consagram a celeridade processual como garantia fundamental.

Pode-se afirmar que s6 com a agilizagdo do processo ndo se realiza a melhor
prestacao jurisdicional. Mas o que, data venia, ndo se justifica é a qualificacdo sisteméatica e
apaixonada de neoliberalismo imposta a toda e qualquer reforma tendente a tornar mais
pronta a tutela jurisdicional.

Se h& outras medidas a tomar para o aprimoramento do processo cabe aos juristas
aponta-las e defendé-las. O que néo se justifica é simplesmente rejeitar e recriminar
sistematicamente a adocdo de medidas de aceleramento processual, ja que tal postura se

contrap@e as proprias garantias de ordem constitucional vigentes.

37 Estagdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



= ESTACAO

N@E” =CIENTIFICA

E bom lembrar gue, no Século XX, o processo civil alemé&o, sem duvida um dos mais
eficientes da Europa continental, teve as mais acentuadas reformas com enfoque,
sobretudo, nos meios de descongestionar os tribunais (expedientes de desburocratizacdo e

aceleracdo da marcha processual), como informa Hans Priitting.**
4. Reforma do processo ou reforma da justica?

Uma nota merece se fazer aos graves focos de deficiéncia da prestacéo jurisdicional
localizados fora do procedimento. Nado se pode esperar — como reiteradamente temos
advertido — que, com uma simples alteracdo legislativa, o processo se torne
automaticamente perfeito e garantida esteja a concretizacdo de tudo aquilo visado pela
reforma.

Entre a mudanca da norma e a transformacao da realidade dos servi¢cos judiciarios,
vai uma distancia muito grande, que nédo se cobre apenas pela edicdo de textos legislativos.
Temos reiteradamente advertido para o fato de que a demora e ineficiéncia da justica — cuja
erradicacdo se coloca como a principal inspiracdo da reforma do processo — decorre
principalmente de problemas administrativos e funcionais gerados por uma deficiéncia
notéria da organizacdo do aparelhamento burocratico do Poder Judiciario brasileiro. Influem
muito mais na pouca eficacia e presteza da tutela jurisdicional as etapas mortas e as
diligéncias inGteis, as praxes viciosas e injustificaveis, mantidas por simples
conservadorismo, que fazem com que 0s processos tenham que durar muito mais do que o
toleravel e muito mais mesmo do que o tempo previsto na legislagéo vigente.

Um aprimoramento efetivo da prestagéo jurisdicional, por isso mesmo, sé se podera
alcancar quando se resolver enfrentar a modernizacdo dos 6rgaos responséaveis pela justica,
dotando-os de recursos e métodos compativeis com as técnicas atuais de ciéncia da
administracéo, e preparando todo o pessoal envolvido para adequar-se ao desempenho das

mesmas técnicas®.

12 . , : « PR

A constituicdo italiana chegou também a ser emendada para declarar a garantia do “processo justo”, com
explicitacdo do direito ao “prazo razoavel” para obtencdo da resposta jurisdicional (art. 111, reformado em
1999).
13 Diante da crise vivida pela Justica italiana, que nao é diferente da brasileira, procedeu-se a uma ampla reforma
do seu Cdédigo de Processo Civil. Todavia, embora o direito processual peninsular desfrute do mais elevado
conceito nos meios cientificos, GIUSEPPE TARZIA, destacou o foco da crise judicidria fora das normas
procedimentais: "Os problemas mais graves da Justica Civil, pelo menos na Italia, dizem respeito, de outra parte,
ndo a estrutura, mas a duracdo do processo, dizem respeito aos tempos de espera, aos ‘tempos mortos’, muito
mais que aos tempos de desenvolvimento efetivo do juizo. A sua solugdo depende, portanto, em grande parte, da
organizacdo das estruturas judiciarias e ndo das normas do Cédigo de Processo Civil. A aceleracdo da Justica
ndo podera, portanto, ser assegurada somente com a nova lei ou com a reviséo de todo o processo civil italiano,
que esta atualmente em estudo” (O novo processo civil de cognicdo na Italia. Ajuris, vol. 65, p. 89). A
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Em suma, impende reconhecer, numa visdo isenta, ndo apaixonada, sobre o
problema, que a implantacdo do processo justo ndo depende tanto de reformas legislativas
sobre o0s textos dos codigos. O que sua efetiva observancia reclama, na verdade, € uma
nova mentalidade para direcionar o comportamento dos operadores do processo rumo a
valorizacdo dos principios constitucionais envolvidos na garantia do que hoje se tem por
“processo justo”. O legislador tem obrigacdo de aprimorar as normas procedimentais, sem
davida. Na maioria das hipGteses, no entanto, basta aplicar o processo existente sob o
influxo exegético dos principios constitucionais para que o juizo se desenvolva de maneira a
obter a otimizacdo do processo, que se concretiza quando por ele se garante, em tempo

razoavel, e mediante amplo contraditério, a efetiva e adequada atuacéo do direito material™*.

5. Conclusdes:

O processo, no Estado Democratico de Direito, esta, no campo de seus fundamentos
e de sua macro-estrutura, totalmente constitucionalizado. Os poderes de acesso a justica e
os deveres de tutela jurisdicional integram as garantias fundamentais proclamadas pelas
constituicfes dos paises onde reina a democracia de forma mais ampla e auténtica.

A visdo sintética e universal do moderno processo constitucionalizado (processo
justo) é dada por MAURO BOVE, para quem o Estado Democrético de Direito ndo pode
apenas garantir a tutela jurisdicional, mas tem de assegurar uma tutela qualificada pela fiel
observancia dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente™

Em virtude do principio da supremacia da Constituicdo, o comportamento dos 6rgéos

jurisdicionais durante o desenvolvimento dos processos e o julgamento das causas h4, sem

constatacdo dessa dura realidade, alias, ndo é nova. J& ha muito tempo ALCALA-ZAMORA chamava a atencéo
dos estudiosos do processo civil para o gravissimo problema das chamadas “etapas mortas” da marcha
procedimental em juizo, como a grande causa da procrastinacdo da prestacdo jurisdicional.

14 «sjamo lieti che una onerevole retorica abbia dato vigore e vigenza positiva alla espressione ‘giusto processo’,
e siamo certi che ne potranno sortire benefici influssi si sul piano esegetico-ricostruttivo attraverso il convinto
lavorio della dottrina, sia sul piano dell’esperienza pratica per giudice di pace e tribunali e corti, sia soprattutto
attraverso la spinta degli avvocati, che una volta muniti dello strumento testuale non mancheranno — ed & bene
che non manchino — di stimolare i giudici e portarli ad intendere il processo non come una successione di
udienze, dilatabile come um elastico, nelle quali talvolta qualcosa si fa e talvolta non, ma come un affare da
sbligare e un risultado da raggiungere in tempi utili” (LA CHINA, Sergio. Rivista di Diritto Processuale. Anno
LX — seconda serie, n. 4, p. 1.125, ottobre-dicembre 2005).

5 Ao legislador constitucional “non & sembrato sufficiente garantire al singolo il fatto che avra una tutela
giurisdizionale, ma egli ha ritenuto anche di aggiungere la necessita che I’attivita strumentale alla tutela si
strutturi secondo cannoni fondamentali ritenuti irrenunciabili” (BOVE, Mauro. Art. 111 cost. e “giusto processo
civile”. Rivista di Diritto Processuale, v. LVII, Il serie, anno 2002, p. 482).
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davida, de ter como ponto de partida a observancia das garantias constitucionais do
moderno “processo justo”*®.

As leis processuais comuns formam um arcabougo instrumental destinado,
sobretudo, a disciplinar os aspectos procedimentais para se alcancar a tutela jurisdicional.
De modo algum sua interpretacdo e manejo podem contrariar as regras e principios
tracados pela ordem constitucional (onde hoje se insere a esséncia do tratamento juridico-
institucional do processo e da jurisdicéo).

Isto, porém, ndo pode ser entendido como a liberacdo do juiz para proceder no
processo apenas com respaldo na Constituicdo, criando procedimentos novos e
desprezando aqueles determinados pelas leis infraconstitucionais em vigor. O Estado
Democratico de Direito €, antes de tudo, um Estado de Direito, onde, portanto, ndo se vive
sob regéncia do “direito livre” ou “alternativo”, mas da lei emanada do 6rgéo credenciado
para instituir a ordem juridica infraconstitucional. A Constituicdo é a lei suprema, mas as leis
ordinarias sdo a maneira pratica e efetiva de interpretar e traduzir a vontade fundamental,
direcionando-a para a grande e pacifica convivéncia do quotidiano. Em principio, pois, 0 que
se deve presumir € que as leis comuns sao legitimos mecanismos de detalhamento
concreto da vontade organizadora geral da Constituicdo®’.

E sempre de ter em conta que o legislador ordinario desfruta de poder discricionario
para disciplinar os procedimentos judiciais, 0os quais, portanto, podem ser regulados pelo
modo que julgue “mais oportunos”, desde que se mantenha nos limites impostos pelos
principios do processo constitucionalmente garantido'®, que se confundem com “direitos
inviolaveis do homem?”. *°

Insubordinar-se, portanto, contra a lei ordinaria equivale a atentar contra a propria
ordem que a Constituicdo soberanamente idealizou e impds tanto aos cidaddaos como aos
orgaos encarregados do exercicio dos poderes estatais.

Juizes e tribunais, desse modo, ndo estdo autorizados a desprezar os procedimentos

comuns definidos pelas leis do processo, para, em nome de principios genéricos da

1% Merece ser compartilhada a esperanca sempre renovada de CARLOS ROBERTO SIQUEIRA CASTRO “de
que a aplicacdo crescente da garantia do devido processo legal e dos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, no ambito das relagcBes tanto publicas quanto privadas, possa ser cada vez mais um
manancial inesgotavel de energia constitucional de que tanto precisamos para ascender a um patamar de protecao
dos direitos fundamentais compativel com as conquistas do humanismo solidarista e cristdo neste inicio do
século XXI” (O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 4.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 421-422).

7 Adverte CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA, com propriedade, “que normalmente o conflito
entre os direitos fundamentais da efetividade e da seguranca esta resolvido previamente pelo texto legislativo [lei
ordinaria material ou processual], presumivelmente em consonancia com o sistema constitucional em que se
insere” (op. cit., p. 24).

8 BOVE, Mauro. Lineamenti di diritto processuale civile cit., p. 42.

19 COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e tecnica del “giusto processo” cit., p. 54 e p. 26.
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Constituicdo, proceder de maneira livre e autoritaria, sujeitando os litigantes a ritos,
obrigacdes, deveres e sujeigcbes contrarios aos ditames das leis processuais e materiais
vigentes.

As regras e principios constitucionais desfrutam de supremacia dentro de todo o
ordenamento juridico e, por isso, devem ser levados em conta sempre que se houver de
interpretar e aplicar as leis processuais. Mas a operacao exegética e pratica havera de
respeitar a existéncia da vontade normativa infraconstitucional legitima.

Uma lei ordinaria somente pode ter sua autoridade negada quando totalmente
incompativel com a Constituicdo?’. Quando o juiz apenas imagina que o procedimento
poderia ser melhor organizado se se observassem outros critérios de atuacdo, isto ndo o
autoriza a agir como um normatizador primario, para suprimir a obra do legislador e fazer
operar ex novo sua propria e pessoal normatizagdo. Pouco importa que esteja motivado pelo
desejo de melhor cumprir 0s principios constitucionais.

A seguranca juridica resta sempre banida da convivéncia civilizada quando a norma
de decisdo € construida de surpresa, apoés ja ocorrido o fato sobre o que se intenta fazé-la
incidir. Sem seguranca nao ha Estado de Direito, e muito menos, Estado Democratico de
Direito™

Use o juiz as técnicas de hermenéutica a seu alcance para aprimorar a interpretacéo
e aplicacdo das leis processuais, mas nao as ignore, nem substitua a vontade do legislador

pela proépria.

20«0 desrespeito ao texto s6 sera possivel se sua aplicacdo conduzir a uma flagrante injustica ou em vista de

conflito com outro direito fundamental, que mereca ser potencializado em funcdo das caracteristicas especiais do
caso concreto” (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de, op. cit., loc. cit.). Advirta-se, todavia, de que a injustica
da aplicacéo da lei ordinria, invocada pelo autor, ndo é a injustica subjetivamente avaliada apenas por padrdes
éticos. E aquela apurada objetivamente em face dos direitos fundamentais consagrados na 6tica de Constituic&o.
2! Alerta CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA para o cuidado com que o juiz tem de usar os poderes
de aplicar principios constitucionais em prejuizo de textos legais existentes, mesmo através de processos
hermenéuticos: “Na aplicagdo dos direitos fundamentais, apenas em espécies excepcionais podera o juiz, com o
auxilio de regras de hermenéutica, a exemplo da proporcionalidade, da razoabilidade e da igualdade, criar norma
que destoe flagrantemente do texto legal. Mesmo assim, algumas precaucdes devem ser tomadas, sob pena de ser
violado o direito fundamental a seguranca, cuja esséncia € a previsibilidade” (op. cit., loc. cit.).
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VERSO E REVERSO: A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E O ATIVISMO JUDICIAL NO
BRASIL
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Grupo do Ativismo do Judicial?

Resumo: O presente artigo contextualiza a transformacdo do Direito nos ultimos setenta
anos, destacando os fendbmenos da judicializacdo da politica e do ativismo judicial.
Estabelece-se também uma interface com a trajetéria da Constituicdo Federal nestes vinte
anos, materializada pelo crescente protagonismo do Supremo Tribunal Federal, assim como
as consequéncias deste contexto institucional para Teoria do Processo. Por ultimo, ao
examinar as relacbes entre postura garantista e ativismo judicial, sdo analisados alguns
casos emblematicos no Supremo Tribunal e em instancias inferiores.

Palavras-chave: Ativismo judicial — direitos fundamentais — judicializacdo da politica

Abstract: The present article context the modification of the Right in the last seventy years,
giving focus to the phenomenon of the judicialization of the politics and of the judicial
activism. Also settles down an interface with the path of the Federal Constitution on these
twenty years, materialized by the crescent considerations for the Federal Supreme Court, as
well as the consequences of this institutional context for the Procedure Theory. Last, when
examining the relationships between Guarantee Posture and Judicial Activism, we will

analyzed some emblematic cases in the Supreme Tribunal and in inferior prosecution.

Keywords: Judicial Activism - Fundamental Rights — Judicialization of the politics
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1. Introducao:

A segunda metade do século passado foi marcado por um intenso processo de
internacionalizacdo dos Direitos Humanos com 0s seus respectivos sistemas institucionais
protetivos. Testemunha-se, também, o adensamento da normatizacdo de interesses
coletivos e difusos em temas como meio-ambiente e direito do consumidor, em decorréncia
de certos modelos estatais interventivos, como o protagonista de politicas de bem estar
social, e das perspectivas impostas pela denominada sociedade de risco (BECK, 2002).

Nessa linha de raciocinio enquadra-se o transcurso dos vinte anos da promulgacao
da Carta de outubro de 1988. Tal processo de mudanca social reflete na aplicacdo das
normas da Constituicdo Federal de 1988. A questdo central a se indagar € como as
decisfes judiciais, especialmente as do Supremo Tribunal Federal, indicam um determinado
desenho institucional (GOODIN, 1996). Deve-se explicitar o vinculo entre a pratica da
Jurisdicdo Constitucional brasileira e seus limites, delineados no texto constitucional.

Esse contexto de uma presenca mais efetiva do direito cria, como conseqiéncia
l6gica, um processo de judicializacdo de demandas sociais, preocupadas com a
concretizagdo do amplo elenco de Direitos Fundamentais. As consequéncias para a teoria
processual ndo sé&o pequenas. Tal processo é denominado “judicializagéo da politica”. Ele
consiste em uma nova atribuicdo de papéis a prestacao jurisdicional, com o escopo de
resolver conflitos sociais em meio a uma sociedade repleta de novas formas de protecao
juridica.

Cabe delimitar de que modo essa maior atuacdo de segmentos sociais, no espaco
do Poder Judiciario, o confere maior protagonismo na estrutura estatal. Deve-se também
indagar os possiveis efeitos desse fendmeno. Se ele é apenas vinculado as demandas
sociais ou, por outro lado, reforca certo ativismo judicial, instrumentalizado pela teoria
processual. Por ultimo, merecem destaque as ressonancias desse quadro em uma
sociedade como a brasileira, a partir da analise do desempenho institucional do Supremo
Tribunal Federal, e de suas rela¢cdes com a dindmica social.

2. Delimitando judicializacdo da politica e sua articulagdo com o ativismo judicial:
A andlise desse quadro do direito p6s-1945 mereceu de autores como Tate e

Vallinder (1997, p. 13), de forma pioneira, o seguinte conceito de judicializagdo da politica:

“Quando falamos de uma expanséao global do poder judicial, referimo-nos a infusdo de um
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processo decisorio judicial e de procedimentos tipicos das Cortes em uma arena politica em
que 0s mesmos nao foram previamente inseridos”.’
Deste modo a judicializacdo da politica seria marcada por dois processos distintos e

nao necessariamente vinculados, assim descritos por VALLINDER:

Assim, a judicializagdo da politica pode significar normalmente ou: 1) a
expansdo da jurisdicdo das Cortes ou dos juizes ao ambito dos politicos
e/ou administradores, que é a transferéncia dos direitos de tomada de
decisédo advindos da legislatura, dos Ministérios, ou do servigo civil das
Cortes ou, ao menos, 2) a propagacao dos métodos judiciais de tomada de
decisdo para além da jurisdicdo apropriada® (TATE; VALLINDER, 1997, p.
13).

Quanto ao debate brasileiro a respeito desse tema do maior protagonismo do direito,
além de avancos dados pela aplicacdo do termo de judicializacdo da politica por parte de
estudiosos como Luis Werneck Vianna (1999), cabe destacar, também, nesse ponto, a
contribuicdo de Ernani de Carvalho (2004). Este cientista politico elenca seis condi¢des para
0 surgimento e a consolidacdo do fendbmeno estudado, a saber: a existéncia de um sistema
politico democratico, a separagéo dos poderes, 0 exercicio dos direitos politicos, o uso dos
tribunais pelos grupos de interesse, 0 uso dos tribunais pela oposi¢do e, por ultimo, a
inefetividade das instituicbes majoritarias. Todos esses fatores, em maior ou menor
intensidade, encontram-se presentes nos sistemas politico e juridico brasileiros da
atualidade.

Marcus Faro de Castro (1997), por sua vez, menciona, entre outros, a mencionada
constitucionalizacdo do direito em todos niveis apos a Segunda Guerra Mundial, o resgate
do tema sobre a legitimagdo dos direitos humanos, o exemplo institucional da Suprema
Corte norte-americana e a tradicdo européia (kelseniana) de controle concentrado de
constitucionalidade das leis como fatores importantes para a explicacdo do fenbmeno da
judicializacéo da politica.

Em obras mais recentes do que a de Tate e Vallinder, Ran Hirschl define esse
processo como “juristocracia” (juristocracy), ou seja, como a progressiva transferéncia de
poderes decisorios das instituicdes representativas para o Judiciario (HIRSCHL, 2004). Este

fenbmeno é acompanhado e alimentado por uma mudanca na ideologia juridica, que

® “When we speak of the global expansion of judicial power, we refer to the infusion of judicial decision-making
and of courtlike procedures into political arenas where they did not previously reside.”

* “Thus the judicialization of politics should normally mean either: 1) the expasion of the province of the courts
or the judges at the expense of the politicians and/or the administrators, that is, the transfer of the decision-
making rights from the legislature, the cabinet, or the civil service to the courts or, at least, 2) the spread of
judicial decision-making methods outside the judicial province proper.”
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consiste em uma critica realizada pelas principais elites politicas, juridicas e econémicas a
premissa majoritaria absoluta que compde uma das dimensdes da democracia. Haveria,
dessa forma, uma convergéncia entre distintos interesses politicos, econémicos e juridicos

BN

na defesa da “democracia constitucional”’, por um lado, e no ataque a “democracia ou
premissa majoritaria”, por outro. Hirschl assume uma metodologia de andlise que procura
afastar o tema em questéo dos debates normativos usuais neste campo de investigagéo®,
procurando estudar empiricamente as origens e consequUéncias das ‘“revolucdes
constitucionais”, isto €, da consolidacdo histérica do novo constitucionalismo (new
constitutionalism) em diferentes sociedades. A hipétese explicativa desenvolvida pelo autor
consiste na tese da preservacdo hegemdnica (hegemonic preservation thesis). Segundo

Hirschl:

O poder judicial ndo cai do céu; ele é politicamente construido. Acredito que
a constitucionalizacdo dos direitos e o fortalecimento do controle de
constitucionalidade das leis resultam de um pacto estratégico liderado por
elites politicas hegemodnicas continuamente ameacadas, que buscam isolar
suas preferéncias politicas contra mudancas em razdo da politica
democratica, em associagdo com elites econémicas e juridicas que
possuem interesses compativeis (HIRSCHL, 2004, p. 49).

Segundo Alec Stone Sweet, ha um interesse institucional dos tribunais em “resolver
conflitos legislativos sobre constitucionalidade, mantendo e reforcando, ao mesmo tempo, a
legitimidade politica da revisdo constitucional para o futuro” (SWEET, 2000, p. 199-200).
Neste sentido, a judicializagdo da politica constitui, também, uma tendéncia de difusdo das
técnicas de argumentacdo e de adjudicagdo tipicas do Direito Constitucional em outros

poderes, ou seja:

O processo pelo qual os legisladores absorvem as normas de conduta da
adjudicacdo constitucional, a gramatica e o vocabulario do Direito
Constitucional (...). Em uma politica judicializada, o discurso legal é
responsavel pela mediagdo entre o debate partidario e as estruturas de
exercicio do poder legislativo. (SWEET, 2000, p. 203)

Outro ponto relevante é a distingdo entre judicializagéo da politica e ativismo judicial.
Nessa andlise, sera utilizada uma definicdo normativamente inerte de “ativismo judicial”. A

pratica juridica mostra que magistrados ativistas podem tanto adotar um posicionamento

> O principal representante do debate em sua versdo normativa é Ronald Dworkin, pois, segundo Hirschl,
“nenhum dos seis livros de Dworkin sobre constitucionalismo cita qualquer estudo empirico sobre as origens e
consequéncias da constitucionalizacdo e da revisdo judicial” (HIRSCHL, 2004, p. 03).
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progressista quanto uma decisdo conservadora. Ao mesmo tempo, ndo é possivel afirmar,
de antemdo, que uma atitude ativista seja sempre a atitude correta ou incorreta diante de
todos os casos juridicos possiveis, especialmente em casos dificeis.®

Neste sentido, em uma primeira acepgdo, o ativismo judicial sera medido pela
freqUéncia com que um determinado magistrado ou tribunal invalida as a¢cbes (normas e
atos normativos) de outros poderes de Estado, especialmente do Poder Legislativo
(SUNSTEIN, 2005, p. 41-44). Ou seja, com que freqiéncia os tribunais “retiram a decisao
das maos dos eleitores” (SUNSTEIN, 2005, p. 43). Além disso, também sera considerado
ativista 0 magistrado ou tribunal que procura suprir omissées (reais ou aparentes) dos
demais poderes’ com suas decisdes, como, por exemplo, no tocante a definicdo ou
concretizacao de politicas publicas ou regulamentacdo das regras do jogo democrético.

Ha de ser reconhecida, no corpo dessa investigacdo, a relevancia dos dois
conceitos, judicializacdo da politica e ativismo judicial, para a analise das recentes decisfes
do STF nos casos de maior repercussao social, como 0s que abordaram a pesquisa
cientifica com células-tronco embrionarias, a proibicdo da comercializacdo do amianto e a
importacdo de pneus usados.

Entretanto, esse percurso de diferenciacdo entre judicializagdo e ativismo judicial
denota a necessidade de adensar mais determinados aspectos, pois parte do pressuposto
de que o contraste entre as duas categorias privilegiadas nesse estudo se apresenta mais
no plano externo. Assim, o artigo defende a tese de que a jurisdicdo constitucional no Brasil
esta no horizonte ndo tanto de uma judicializacdo, como tradicionalmente é conceituada,
nem propriamente da visdo americana classica de ativismo judicial. A hip6tese assumida na
investigacdo reconhece, por parte dos integrantes do STF, sim um “ativismo”, mas de
carater jurisdicional. Isto é, um procedimento, construido a partir das mais relevantes
decisdes, objetivando, precipuamente, ndo a concretizagdo de direitos, mas o alargamento
de sua competéncia institucional.

Vale registrar que, na compreensdo do fendmeno do ativismo, deve ser considerado

o interesse dos Ministros na legitimagcdo do préprio tribunal para a resolucdo — ativista e

® Neste sentido, Marshall e Stephen Smith.

" Essa definicdo é mais adequada, por exemplo, para a anélise do caso da fidelidade partidaria (MS n® 26602,
26603 e 26604 — STF), que sera estudado adiante. Por outro lado, a definicdo imediatamente anterior revela-se
mais adequada para a analise do caso da clausula de barreira (ADIS 1351 e 1354), no qual o STF decidiu pela
inconstitucionalidade de indmeros dispositivos da Lei 9.906/95 (Lei dos Partidos Politicos).
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criativa — de problemas e questdes controvertidas no futuro.® Tal procedimento pode ser
vislumbrado, de modo claro, no voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes na ADI 1351-DF (p.
53):

(...) E possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar
do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha
jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas
pelas principais Cortes Constitucionais européias. A assungdo de uma
atuacao criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a solucédo de
antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissao, que
muitas vezes causam entraves para a efetivacdo de direitos e garantias

fundamentais assegurados pelo texto constitucional.

3. A tipificacéao:

No debate norte-americano notam-se as dificuldades tedrico-praticas para definir o

z

ativismo judicial. Na maior parte das vezes, a categoria é reduzida de forma pragmatica
como “uma decisdo que ndo se aprecia’. Coube, entretanto, a Marshall (2002), em seu
artigo Conservatives and the seven sins of judicial activism, a responsabilidade de viabilizar
a aplicacdo da concepcdo estudada nessa pesquisa e, notadamente, apontar um
direcionamento “introspectivo” do ativismo. Dessa forma, esse estudioso elenca sete tipos-

ideais de ativismo judicial, a saber:

1) ativismo contra-majoritario: marcado pela relutancia em relacéo as decisbes dos

poderes diretamente eleitos.

2) ativismo ndo-originalista: caracterizado pelo n&o reconhecimento de qualquer

originalismo na interpretagéo judicial, sendo as concepc¢des mais estritas do texto legal e as
consideracgdes sobre intencéo do legislador completamente abandonadas.

3) ativismo de precedentes: o0 qual consiste na rejeicdo aos precedentes

anteriormente estabelecidos.

4) ativismo formal (ou jurisdicional): marcado pela resisténcia das cortes em aceitar

os limites legalmente estabelecidos para sua atuacéo.

5) ativismo material (ou criativo): resultante da criacdo de novos direitos e teorias na

doutrina constitucional.

® O posicionamento do Ministro Gilmar Mendes em seu voto na ADI 1351 antecipa o ativismo judicial assumido
pelo ministro em outros dois casos importantes, o do direito de greve dos servidores publicos (M1 670 e 708) e 0
da fidelidade partidaria (MS n° 26602, 26603 e 26604).
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6) ativismo remediador: marcado pelo uso do poder judicial para impor atuagbes

positivas dos outros poderes governamentais ou controld-las como etapa de um corretivo
judicialmente imposto.

7) ativismo partisan: o qual consiste no uso do poder judicial para atingir objetivos

especificos de um determinado partido ou segmento social.

Cabe ressaltar que, tal como nos tipos ideais weberianos, estas classificacdes ndo
representam formas puras absolutamente correlatas a realidade, mas conceitos que
possibilitam uma melhor compreensdo do fendmeno do ativismo, constituindo ferramentas

analiticas relevantes para o estudo das decisdes judiciais.

4. Entrechoques da Judicializag&o da politica e o ativismo judicial no Brasil:

Vencida essa etapa distintiva conceitualmente entre judicializacdo da politica e
ativismo judicial, merece pontuar a trajetéria historica brasileira a esse respeito. Assim,
constata-se o fato de que, desde o primeiro periodo republicano (1889-1930), sempre foi
marcada por uma certa demanda social de prestacdo jurisdicional. Contudo, estudiosos
como José Murilo de Carvalho tem lembrado, de uma forma constante, para uma
perspectiva de uma “cidadania concedida” no qual o Estado brasileiro anteciparia a
concessao de direitos. Em relacdo a essa afirmativa, ndo se pode desconhecer que, no
momento histérico citado anteriormente, exemplifica, na verdade, para o entendimento
dessa nogéo de cidadania ndo deixou de estar acompanhada de judicializacdo da politica.
Resgate-se que, no inicio dos primeiros anos do século XX, o Supremo Tribunal Federal
atuou na teoria do alargamento de habeas corpus, articulando, assim, com as demandas da
sociedade pela protecéo de seus direitos.

Nao ha duvida nenhuma, ser de responsabilidade do sistema constitucional de 1988
ao reconhecer um conjunto amplo de direitos fundamentais e fortalecido instituicbes como o
do Poder Judiciario e o Ministério Publico abriu caminho para uma forte judicializacdo da
politica. A Ultima década do século passado sera marcada, por exemplo, com a presenca
marcante da Justica Federal de primeira instdncia em questbes como a de planos
econdmicos e de Reforma do Estado. Paralelamente, o Supremo Tribunal Federal comecga a
ocupar 0 seu espaco institucional desenhado pela Constituicdo Federal de 1988 ao decidir
em questdes envolvendo aspectos de efetivacdo de principios constitucionais.

Para compreender o significado do ativismo judicial, ndo pode ser esquecido, ainda,

0 marco da mudanca da composi¢do do STF no inicio do primeiro mandato de Luis Lula da
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Silva (2003-2006) com a nomeag¢do de novos integrantes para essa corte. Soma-se a esse
fator as consequéncias ja advindas da Lei n° 9868/99 fortalecendo a jurisdigdo constitucional
e a Emenda n° 45/04 (Reforma Judicidria). A Reforma do Judiciario € um instrumento
decisivo para o fortalecimento institucional do Supremo Tribunal Federa.

A resultante dessa légica € um crescente protagonismo do Supremo Tribunal Federal
recorrendo a tipificacdo de Marshall de um “ativismo formal” ou “ativismo juridiscional”.
Independentemente de uma judicializacdo da politica, a Corte Suprema brasileira atua de
modo alargar, de forma crescente, as suas competéncias institucionais. Tal processo
significa uma centralizacdo de poder em detrimento das demais instancias do Poder
Judiciario. Resulta essa dinamica institucional, por exemplo, que, no universo do STF, se
presencia esse “ativismo jurisdicional” conflituando com a judicializacdo politica na primeira
instancia (notadamente na Justica Federal).

Firmadas essas distingbes no tocante a judicializacdo da politica e ao ativismo
judicial, tendo como base suas formas de atuacédo, em especial, na sociedade brasileira, é
importante visualizar como a teoria processual instrumentaliza essa forma da presenca da

Poder Judiciario.
5. A teoria processual e a judicializacdo da politica e o ativismo judicial:

A trajetéria da materializacdo do direito ao longo desses setenta anos, marcados
pelo maior protagonismo do Poder Judiciario, ndo poderia ser infensa a uma fundamentacéao
mais interventiva e valorativa da teoria processual. Lembra Elio Fazzalari (1996), conforme
gquadro abaixo, que a inversao ocorrida no contexto do Estado de Bem-Estar Social, com a
maior presenca do direito e de demandas sociais, promove uma mudanca radical no espaco
institucional da teoria do processo. Dessa forma, o procedimento deixa de ter 0 mero carater
de conjunto de atos do processo e passa, em realidade, a assumir um outro contorno.
Nesse sentido, hoje, segundo o processualista italiano, o procedimento é na verdade um
género, compreendido a partir de certa perspectiva do seu sentido discursivo. Os
procedimentos nas suas modalidades administrativa, legislativa e judicial objetivam, por
meio de um contradit6rio, assegurar uma dindmica democratica. Entretanto, Luiz Guilherme
Marinoni (2008) adverte que a visdo meramente discursiva de Fazzalari ndo seria capaz de
assegurar o0 seu objetivo maior: a estruturagdo da democracia. Dessa forma, o
processualista brasileiro defende uma teoria do processo lastreada tanto nesta perspectiva

discursiva, quanto em uma dindmica que assegure Direitos Fundamentais.
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Insta verificar, ante as mudancas operadas no ambito do Estado de Bem Estar
Social, como se materializam os processos da judicializagcao da politica e do ativismo social.
N&o devem ser desconhecidas, por outro lado, as consequUéncias institucionais do
protagonismo do Supremo Tribunal Federal, manifestadas a partir de novas formas de
desenho institucional (GOODIN, 1996). Dessa forma, ao prosseguir a reflexdo a respeito
dessa tematica da especificidade do ativismo na sociedade brasileira, cabe pontuar certas
guestdes. Em certo modelo social de pluralismo e fragmentacdo social, como atua esse
ativismo jurisdicional da Corte Maior e de outras instancias do Poder Judiciario? Quais

seriam o0s seus desempenhos institucionais?

Quadro: A trajetéria da teoria do processo e sua contextualizagdo politico- institucional

Liberal — | Bem Estar | Risco — Final
Séc.XIX Social Poés- | do Séc.XX
45
Participantes | Individualismo | Interesse Pluralismo
coletivo
difuso
Processo- Processo- Processo- Procedimento
Procedimento | Procedimento | Procedimento | Argumentativo
(Fazallari)
Direitos
Fundamentais
— Processo
(Marinoni)
Natureza da | Autor-Réu Efetividade Abertura para
Teoria Versao a sociedade
Processual Classica

6. A judicializacdo da politica e o ativismo judicial na agenda dos Direitos

Fundamentais:

O desenvolvimento desse estudo demonstrou como no final do século XX, em meio a
aplicacdo do texto constitucional de 1988, o Supremo Tribunal Federal tem atuado a partir
de certo ativismo jurisdicional predominantemente formal, em contraposicdo a um diverso
ativismo mais material, notadamente, na primeira instadncia da Justica Federal, Nao ha
davida, também, como o modelo mais presente, discursivo (FAZZALARI, 1996) e valorativo
(MARINONI, 2008), refor¢cou esse desenho institucional da Corte Suprema (GOODIN, 1996),

muitas vezes diverso do preconizado pela Constituicdo Federal de 1988.
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Entretanto, nesses dois ultimos anos, a agenda em destaque do Supremo Tribunal
Federal foi marcada por uma maior preocupacdo com Direitos Fundamentais e garantias
constitucionais. Agenda esta que se aproxima de pontos defendidos pela teoria do
garantismo, de Luigi Ferrajoli (2002). Nesse transcurso dos vinte anos de vigéncia da
Constituicdo Federal de 1988, nos quais as decisdes da Jurisdicdo constitucional brasileira
apresentam um formato institucional diferenciado para o Estado, merece uma reflexdo se
essa demanda por protecdo constitucional de direitos individuais acarretaria uma mudanca
do ja delineado perfil de ativismo jurisdicional. Deve-se explicitar os efeitos desse quadro de
garantismo para a atuagao presente do Supremo Tribunal Federal.

Para encontrar uma resposta essa indagacéao, a titulo de uma mais detida analise
futura, far-se-4 um estudo do denominado caso das algemas (HC 56.465-6) por parte da
Corte maior e do voto relator num determinado recurso criminal da lavra do Desembargador
Amilton Bueno no Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul.

O denominado caso das algemas tem como matriz o HC 56.465-6 exarado pelo
Ministro relator Cordeiro Guerra de trinta e um ano atras. O citado voto relator, que nao traz
consistente fundamentacdo e se revela bastante sintético, conclui as fls. 418 da seguinte
forma: "compete ao Juiz instrutor a disciplina das audiéncias e a condugé&o dos trabalhos, de
modo a preservar o respeito a justica e a garantia da ordem”. A énfase na nogéo de ordem
refere a época do voto, prolatado em 05 de setembro de 1978 prépria ao contexto do regime
autoritario de 1964.. A decisdo mencionada é reiterada, outra vez, como se depreende da
relatoria do Ministro Francisco Rezeck, no HC 71195-2. O uso das algemas nao "constituiu
constrangimento ilegal", sendo, portanto, uma medida necessaria, pondera o Ministro
Francisco Rezeck.

Numa das turmas do STF, em julgamento mais recente, encontra-se o HC 98.429-1
relativa a prisdo provisoria do Presidente do Tribunal de Contas do Estado de Rondénia, de
26 de agosto de 2006. A Ministra Carmen Lucia fundamenta a sua relatoria na dogmética
juridica e doutrina de de Cesare Beccaria (1738-1794). A mencionada ministra do STF nao
justifica o seu voto relator, por exemplo, com um direcionamento mais na teoria dos Direitos
Fundamentais. Mesmo sem um maior horizonte doutrindrio, a Ministra Carmen Lucia
pronuncia-se no sentido de romper com os dois referidos precedentes favoraveis ao uso das
algemas.

O julgamento do caso das algemas (HC 56.465-6) em 2008 ratificou a tendéncia
jurisprudencial expressa na relatoria da Ministra Carmen LUcia ao considerar, assim, como
excecdo, nado regra, a utilizacdo das algemas. Vale sublinhar, diante desse quadro dessa

deciséo que, na verdade, adensou essa modalidade de “ativismo de precedente” (Marshall,
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2002) por parte do Supremo Tribunal Federal, ao romper com o0s precedentes da
responsabilidade dos Ministros Cordeiro Guerra e Francisco Rezeck. No gréfico abaixo,
dentro desse alinhamento da Corte Maior de protagonismo, essa tipificacdo de “ativismo de
precedente” foi denominado de formal em razdo da pouca densidade teérica a favor dos
Direitos Fundamentais por parte das decisdes mais recentes do uso das algemas quer pela
relatoria da Ministra Carmen Lucia (2006) ou quer no HC 56.465-6 do ano passado.

Nao pode deixa de ser sublinhado o aspecto de que, mesmo com o distanciamento
dos votos de relatoria dos Ministros Cordeiro Guerra e,respectivamente, de Francisco
Rezeck, a fundamentacgédo doutrinaria das decisbes recentes do uso das algemas continuou
muito préxima das nogdes de “seguranca” e “ordem” adotadas por esses antigos integrantes
do STF.

Outro ponto merecedor de destaque refere-se que “o ativismo de precedentes” ou
formal consolidado no HC 56.465-6 acabou por traduzir uma violacéo a regra constitucional,
disciplinada pelo artigo 2° da Lei n°® 11.417/06 (TAVARES, 2007) no sentido de que a
aprovacao de sumula vinculante, como de fato ocorreu no uso das algemas, por parte do
Supremo Tribunal Federal resultara de decisdes reiteradas. Indaga-se essa modalidade de

“ativismo de precedentes” ndo se coloca contra esse conjunto normativo mencionado?

A compreensdao mais nitida dessa postura do Supremo Tribunal Federal com
interfaces entre “ativismo de precedentes” ou formal pode ser mais visualizada, conforme
grafico abaixo, com uma decisdo exarada numa Camara Criminal do Tribunal de Justi¢ca do
Estado do Rio Grande do Sul no primeiro semestre de 2009. Assim, o garantismo
fundamentado na teoria de Luigi Ferrajoli expresso no voto do Desembargador Amilton
Bueno, no HC 70029175668, esta articulado, também, a uma forma de ativismo,
possivelmente, de carater “partisan” como é classificada na tipificacdo de W. Marshall. Com
essa linha de raciocinio, é posta a questdo se o garantismo no Brasil s6 é vidvel com essas
referidas formas de ativismos. Ou que o caso das algemas em vez de assegurar um
garantismo, sem um denso lastro doutrinério, por exemplo, no pensamento de Ferrajoli, esta
na verdade numa perspectiva mais formal, ao romper com o0s precedentes, como ja foi
referido anteriormente, mas sem uma real preocupacdo com os Direitos Fundamentais?

Na andlise do grafico abaixo, em termos de sintese, traca um comparativo da
relatoria do Desembargador Amilton Bueno mais préxima ao quadro de reflexdo de Luigi de
Ferrajoli que, de forma pontual, aponta para um paradoxo. Isto é, ao assegurar a
prevaléncia do Estado de Direito acaba por preconizar na sua decisdo um ativismo judicial,

afastando a efetivacdo de normas juridicas. Quanto na outra parte do quadro, o Supremo
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Tribunal Federal em termos de direitos fundamentais, na verdade, também atua tendo como
referéncia uma instrumentaliza¢do do ativismo de ruptura com os precedentes reguladores
do uso das algemas. A presenca é mais “formal”, “pratica” sem estar voltada a um adequado
garantismo. O gréfico abaixo reproduz, dessa forma, de modo comparativo, os dois tipos de
ativismo contidos no voto de relatoria do Desembargador Amilton Bueno e na decisdo do
caso das algemas (HC 56.465-6). Cabe ressaltar, ainda, que no referido julgamento do
Supremo Tribunal Federal ha uma interse¢do com certo discurso de Direitos Fundamentais,
para justificar, como no caso examinado, a ruptura com os precedentes anteriores. S&ao

essas variaveis que se denotam do grafico a seguir:

Voto do rel. Des. Amilton Bueno
— S o

Caso das algemas

Ativismo
Formal

Visa a efetivacdo dos Rompe com os

Direitos Fundamentais precedentes arespito do
por meio da perspectiva uso das algemas
processual e material

6. Concluséao:

Definidos os vetores de judicializacdo da politica e sua distincdo em referéncia do
ativismo judicial, a reflexdo desenvolvida pontua para a especificidade do caso brasileiro.
Neste, encontra-se um verso de ativismo de natureza formal ou jurisdicional (Marshall) por
parte do STF e um reverso devido as fortes demandas sociais na primeira instancia por
parte da Justica Federal. Esse contexto politico-institucional ficou mais fortemente
estampado quando se examinou a interface entre o ativismo e a agenda recente de Direitos
e garantias constitucionais no Brasil.
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Nesse quadro de conflito e de questionamento de legitimidade da Corte Suprema, ao
longo desses vinte anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, € que h& necessidade
de um maior interesse para a busca de novos desenhos institucionais (GOODIN, 1996) para
0 Estado brasileiro. Esses desenhos institucionais passam no sentido de que se tente
delinear um constitucionalismo cooperativo (ROSALIND DIXON, 2007), de modo a contrapor
a esse ativismo jurisdicional mais voltado para aspectos formais por parte do Supremo
Tribunal Federal com a maior participacdo do Poder Legislativo. E, nesse contexto de um
outro desenho institucional, possivelmente mais proximo aos anseios do Constituinte de
1987/1988, que poder-se-a4 visualizar, por exemplo, uma consolidacdo do processo
discursivo e de Direitos Fundamentais (MARINONI, 2008).
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JUSTICA CIVIL, ACESSO A JUSTICA E GARANTIAS
Leonardo Greco®

Resumo: Visa o presente artigo analisar criticamente os paradigmas da processualistica
hodierna através da abordagem de premissas teoricas para solugdo de pontos de
estrangulmento da maquina da justica. Neste contexto, tem este estudo como objeto a
analise comparada dos sistemas juridicos contemporaneos civil law e common law, bem
como suas respectivas influéncias no modo de funcionamento e papel do Estado na
tentativa de melhoria da qualidade da prestacdo jurisdicional, concomitantemente a
contextualizac@o politica e social do Direito influenciando, sobremaneira, na elevacéo do
grau de exigéncia em relagdo ao desempenho do Poder Judiciario na busca pela efetividade

de seus servicos, escopo do acesso a justica no ambito das sociedades contemporéaneas.

Palavras-chaves: Sistemas Juridicos Contemporaneos — Acesso a Justica — Efetividade

do Processo.

Abstract: The present article intends to analyze the paradigms of the today procedural
critically through the approach of theoretical premises for solution of strangled points from
justice machine. In this context, this study has as object the compared analysis of the
contemporary juridical systems Civil law and Common law, as well as their respective
influences in the operation way and role of the State in the attempt to improve the quality of
the jurisdictional installment as well as to the political and social context of the Right
influencing, excessively, in the elevation of the required degree in compare to the acting of
the Judiciary Department in the search for the effectiveness of their services, mark of the

access to justice in the contemporary societies extent.

Keywords: Contemporary Juridical systems - Access to Justice — Proceeding Effectiveness
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1. PARADIGMAS DA JUSTICA CIVIL CONTEMPORANEA

O estudo do Direito Processual Civil deve ser iniciado pela andlise da necessaria
correlacdo existente entre as caracteristicas fundamentais das instituicbes publicas que
administram a justica e do seu modo de funcionamento e o papel que o préprio Estado
desempenha na sociedade contemporénea. A obra mais importante para a compreenséo
dessa correlacdo e para possibilitar a necessaria contextualizagédo politica e social do saber
juridico, cujo estudo vamos comecar, é o livro de Mirjan Damaska, The faces of justice and
state authority

Damaska, um pesquisador da Universidade de Yale, nos Estados Unidos, mas de
origem iugoslava, melhor dizendo, sérvia, que, tendo convivido com os sistemas juridicos da
Europa continental e americano, fez penetrantes observacdes comparativas entre as duas
grandes espécies de ordenamentos juridicos, adotados em geral nos diversos paises do
Ocidente, a saber, os ordenamentos do sistema da civil law e os do sistema da common
law.

O sistema da civil law é o sistema da tradicdo romano-germanica, que é adotado nos
paises do continente europeu, especialmente na Itdlia, na Frangca, na Alemanha, na
Espanha e em Portugal, assim como em toda América Latina colonizada por portugueses e
espanhois. O sistema da common law é o sistema do direito inglés, norte-americano,
canadense, australiano etc, implantado principalmente em paises oriundos das antigas

colonias britanicas.
1.1 DISTIN(;AO ENTRE OS SISTEMAS DA CIVIL LAW E DA COMMON LAW

A principal distingdo entre os dois sistemas € a de que o sistema da civil law € de
direito escrito, enquanto o da common law é de direito costumeiro, aplicado pela
jurisprudéncia. E valido lembrar que, no Canad&, que teve tanto colonizacdo francesa
guanto inglesa, em algumas regides, como Québec, é adotado o sistema da civil law, o que
também acontece nos Estados Unidos com o Estado da Louisiana.

A obra de Mirjan Damaska®? expbe as principais diferencas que esses dois

paradigmas apresentam na organizacdo da justica civil e no processo das respectivas

>DAMASKA, Mirjan R., The Faces of Justice and State Authority, Yale University Press, 1986
(traducdo italiana: | volti della giustizia e del potere, Il Mulino, Bologna, 1991, com prefacio de Michele
Taruffo).
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causas. Na verdade, assentam eles em concepc¢fes diferentes da prépria justica. No
sistema continental europeu (civil law), a fun¢do do Judiciario, o papel da justica, tem sido o
de atuacédo do direito objetivo, isto €, a aplicagdo da vontade concreta da lei aos casos que
Ihe sdo submetidos. A jurisdigcdo, que por ora caracterizamos apenas como a fungédo dos
juizes, é vista como instrumento da lei, mesmo por aqueles autores que procuram dar
énfase aos reflexos que essa atividade produz na esfera subjetiva dos cidaddos e dos
particulares que a ela recorrem.

Na civil law, que é o nosso sistema juridico, a jurisdicdo tem sido estruturada
preponderantemente com a finalidade de atuacdo do direito objetivo e por isso a
administracdo da justica adota o que Damaska denominou de modelo hierarquico,
centralizador. Nesse sistema, 0s juizes sdo considerados a boca da lei, expressao usada
por Montesquieu para justificar a idéia de que os poderes dos juizes decorrem da lei e a lei
devem estar sempre subordinados. E imperioso que os juizes inferiores estejam rigidamente
controlados pelos tribunais superiores para que se mantenham fiéis a essa misséo de serem
o instrumento de cumprimento da lei.

Ja no modelo de administracdo da justica dos paises da common law, a funcao da
justica €, de modo preponderante, a de pacificagdo dos litigantes. A paz social na civil law &
um objetivo remoto. Ja na common law, a paz entre os litigantes, a rearmonizacéo, a
reconciliacdo € o seu objetivo direto, imediato. Na common law, pouco importa se a
pacificacdo dos litigantes vai dar-se a luz da lei ou de outro critério qualquer que seja mais
adequado ao caso concreto. O importante é harmonizar os litigantes. Isso porque a justica
da common law tem um profundo enraizamento na vida da comunidade e tem por funcdo
primordial preservar a coesao e a solidariedade entre 0s seus membros, interdependentes
entre si.

Enquanto a justica da civil law tem sido a justica do rei, do soberano, do Estado, a
justica da common law é a justica paritaria, da comunidade. Dai resultam algumas
caracteristicas tipicas da civil law que influenciam, como veremos, toda a nossa Teoria
Geral do Processo, na medida em que a sua edificacdo se deu quase inteiramente pela
doutrina dos paises que adotam o sistema do direito escrito.

Cabe observar desde logo que a crise decorrente da crescente perda de
credibilidade ou de confianga da sociedade na sua justica e nos seus juizes, o que
poderiamos também chamar de crise de legitimidade do poder jurisdicional, decorrente da
elevagdo da consciéncia juridica da populacdo e do seu grau de exigéncia em relacdo ao
desempenho do Judiciério, esta levando a que a doutrina e os ordenamentos juridicos dos

paises da civil law voltem os olhos para os da common law, procurando la encontrar
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solugbes para problemas comuns através de institutos que ndo existem na civil law. O
mesmo acontece, por sua vez, nos paises da common law, que, para solucionar problemas
ndo resolvidos através das suas técnicas, vém também em alguns casos buscar solu¢des
No NOsSso sistema.

Quando se fala da Teoria Geral do Processo como uma teoria que assenta e
estrutura os principios basicos de uma ciéncia ou de um ramo de uma ciéncia, temos de ter
consciéncia de que essa teoria, entre nds difundida, € a do sistema juridico romano-
germanico, que esta crescentemente em busca da efetividade do processo e, portanto, de
solucdes para os pontos de estrangulamento da maquina da justica e para o déficit
garantistico do processo, no sentido de insuficiéncia das suas técnicas para assegurar o
respeito a dignidade humana de todos os seus atores e a qualidade e confiabilidade das
suas decisfes. Na busca dessas solu¢des, muitas vezes teremos de recorrer a institutos de
outro modelo de justi¢ca, de outro paradigma.

Assim, por exemplo, no Brasil, a criagdo dos juizados de pequenas causas — hoje
com o infeliz nome de juizados especiais, porque especial € o que nao é comum, geral, e,
portanto, melhor seria que tivessem continuado a chamar-se juizados de pequenas causas —
€ proveniente do direito norte-americano, em busca de uma justica mais pacificadora do que
sentenciadora, o que evidencia esse intercambio de paradigmas.

Deficiéncias do sistema da civil law vdo sendo resolvidas pela importacdo de
mecanismos da common law. Assim, por exemplo, nos paises da civil law, a defesa do
interesse publico, em juizo ou fora dele, incumbe ao proprio Estado e aos seus agentes, as
autoridades, funcionarios e procuradores das pessoas juridicas de direito publico, ou por
particulares no exercicio de funcBes delegadas do Poder Publico. No entanto, no Brasil,
como consequiéncia da crise do Estado, que por multiplas razdes evidenciou a sua absoluta
impoténcia, especialmente a partir da década de 70 do século passado, para prover a tutela
do interesse publico, foram criadas as acdes coletivas, as agbes civis publicas, originarias
das class actions do direito norte-americano, nas quais uma associacdo ou um Orgao
publico, no interesse geral da coletividade, provoca o Judiciario para que este adote as
medidas que forem necessérias. A justica civil passa a desempenhar, assim, pela via das
acOes coletivas, fungbes que tradicionalmente cabiam a Administracdo Publica e ao préprio
Poder Legislativo, formulando juizos de conveniéncia e oportunidade destas ou daquelas
providéncias, ndo mais sob a Otica do estrito cumprimento da vontade da lei, mas como
porta-voz de uma vontade politica, fungéo para cujo exercicio o0s juizes ndo tiveram qualquer

espécie de formagdo, nem receberam qualquer mandato politico.
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Inversamente, em paises do sistema da common law, como a Inglaterra,
também as suas deficiéncias tém ido buscar solug6es em técnicas adotadas
em paises da civil law. A reforma inglesa de 1998 abandonou as
caracteristicas do juiz inerte, da escolha de peritos pelas partes e da
desvalorizacdo das provas escritas, recorrendo ao modelo da civil
law.(ANDREWS. 2008, p. 95-146. )

O moderno Direito Processual ndo esta fechado para esse didlogo entre sistemas.
Ao contrério, ele tem de estar aberto a essa troca. De qualquer modo, nossa doutrina toda
foi concebida a luz do sistema continental europeu, do sistema hierarquico, do processo
como instrumento do direito objetivo. As importacdes que se fazem de institutos da common
law sempre entram no nosso sistema de uma forma um pouco extravagante, andmala e o
sistema tem dificuldade de assimilar esses novos institutos ou até mesmo acaba por
desvirtuar as suas finalidades ou caracteristicas.

Concordando com Damaska, ao enumerar os tragos mais marcantes do paradigma
de justica do modelo hierarquico (civil law), é importante ter em mente que esse modelo,
embora ndo seja absoluto, é ligado a nossa civilizacdo, a nossa cultura. Todavia, a
globalizada sociedade do nosso tempo vai impondo a sua superacdo em alguns pontos em
beneficio do respeito aos valores humanitarios constitucional e internacionalmente
reconhecidos.

Esta abordagem da ciéncia juridica e da Teoria Geral do Processo em fungéo
desses diferentes paradigmas € muito importante, para livrar-nos da falsa idéia de que o
nosso modelo de justica seja universal e de que as suas caracteristicas tradicionais devam
ser aceitas como absolutas e imutaveis. A prépria idéia de direitos humanos é tipicamente
ocidental. Embora os paises do Extremo Oriente, como o Japao, por exemplo, tenham
ratificado todos os tratados internacionais de direitos humanos, tém eles dificuldade em
assimila-los e respeita-los como nés os concebemos. A ideologia dos direitos humanos foi
imposta aos vencidos na Segunda Guerra, mas estes culturalmente tém dificuldade em

incorpora-la ao seu modo de ser e de viver.
1.2 OUTRAS CARACTERISTICAS DOS DOIS MODELOS

Examinemos as caracteristicas do modelo de justica do sistema da civil law — modelo
hierarquico, originario da tradicdo romano-germanica, que tem sido adotado pelos paises do
continente europeu e ibero-americanos — em comparacdo com o0s do sistema da common
law, sem perder de vista que a evolucdo recente verificada de parte a parte vai tornando
menos rigidas as suas diferencas e que caracteristicas de um modelo sdo hoje também

encontradas nos paises do outro, com maior ou menor intensidade em um ou outro pais
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Nos paises da civil law a jurisdicdo normalmente é exercida por juizes profissionais,
escolhidos por critérios técnicos e que se tornam vitalicios para exercer a judicatura como
atividade remunerada de carater permanente. Diferentemente da civil law, na common law
predominam juizes leigos ou juizes profissionais de investidura politica.

No sistema da civil law, ha uma tendéncia de especializagdo dos juizes, que julgam
apenas determinadas matérias. J& na common law, ndo ha tantas especializacoes.

Na civil law, o critério de decisdo das causas é rigorosamente um critério de
legalidade. Juizos discricionarios do juiz sdo repudiados. As decisfes judiciais sdo, em
geral, consideradas atos vinculados, ou seja, atos cujos requisitos estdo estabelecidos pela
lei. Num espago muito limitado e rigidamente previsto, a civil law admite atos discricionarios
ou juizos de equidade, a chamada justica do caso concreto, como se vé nos artigos 126 e
127 do nosso Caodigo de Processo Civil.

O juiz somente decidira por equidade nos casos previstos em lei. A lei procura limitar
juizos discricionarios e equitativos. Entdo, quando a lei dos juizados especiais estabelece
gue o juiz pode decidir fora do critério de estrita legalidade (art. 6° da Lei 9.099/95), o que
também se da na chamada jurisdicdo voluntaria (art. 1.109 do CPC), a doutrina tende a
considerar gue tais regras nao possam ser levadas ao extremo de permitir gue o juiz possa
decidir fora ou contra a lei, mas que a lei Ihe confere uma certa margem de escolha, que
deve ser fundamentada, objetiva, a partir de certos critérios. H4 uma resisténcia da civil law
a juizos discricionarios, ou seja, juizos fundados na conveniéncia e oportunidade e na
equidade. Estes sdo sempre excepcionais e muito controlados.

A administracdo da justica por equidade ou discricionariamente é excepcional. Um
dos casos tipicos de julgamento por equidade é o arbitramento de alimentos. A lei diz que o
juiz decidira sobre o provimento de alimentos de acordo com a necessidade do alimentando
e a capacidade do alimentante (art. 1.694, § 1°, do Cdédigo Civil), ou seja, por equidade, de
acordo com as exigéncias do caso concreto.

Quando se importa um instituto de um outro paradigma, de um outro modelo, essa
importacéo pode dar-se de dois modos: ou se importam todas as caracteristicas daquele
paradigma ou se adapta aquele instituto ao seu préprio paradigma.

No caso dos juizados especiais, em que a Constituicdo (art. 98) prevé a sua
composicao por juizes togados ou togados e leigos, se o julgador é popular, ou seja, um juiz
leigo escolhido pela comunidade, é natural que ele se preocupe mais em seguir 0s ditames
da sua consciéncia e os sentimentos dessa comunidade do que em atuar como um cego
instrumento da lei. Mas, se se trata de um juiz profissional, como na civil law, autorizi-lo a

decidir fora da lei seria permitir julgamentos arbitrarios. No Brasil, essa faculdade de
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julgamento por equidade sofre grande resisténcia em razdo do nosso paradigma de justica
profissional, instrumento de revelacdo do direito objetivo. A propria Constituicdo Federal
permitiu, entretanto, a ruptura desse paradigma, através da inclusdo nos juizados especiais
de juizes leigos, mas o corporativismo judiciario a rejeitou, impedindo, de um modo geral, a
adocao de um sistema composto por verdadeiros juizes leigos, e em alguns Estados, como
o0 Rio de Janeiro, criando falsos juizes leigos, que destes somente conservam 0 nome,
porque na verdade sdo aprendizes de juizes profissionais, oriundos da escola da
magistratura.

Na civil law ha repeticdo de decisGes. Casos idénticos acabam sendo decididos da
mesma forma. Cria-se jurisprudéncia e, toda vez que ha divergéncia entre a opinido dos
juizes, ela é resolvida hierarquicamente, nos tribunais superiores, e assim o assunto é
uniformizado.

Damaska diz que a jurisprudéncia tem mais forca na civil law do que na common law.
E facil verificar esse entendimento pela importancia que apresentam os recursos na civil law,
tanto com relacdo a sua amplitude, quanto a quantidade.

As decisdes judiciais no modelo da civil law tém uma tendéncia & manutengéo da
ordem juridica e a uniformizacéo das decisdes através de um sistema de recursos bastante
amplo. O principal recurso é a apelagdo, que permite que o tribunal de segundo grau,
tribunal ou juizo ad quem, julgue novamente a causa como se fosse um juiz de primeiro
grau, a quo, justamente para que este esteja sempre controlado por aquele. Por isso,
Damaska o chama de modelo hierarquico, ja que pouca é a liberdade do juiz de primeiro
grau, porque aquilo que ele decide pode ser totalmente revisto.

Ainda sobre os recursos, na civil law, ha o repadio a recursos para o préprio juiz,
enguanto na common law é comum o pedido de reviséo para o proprio juiz ou para o proprio
6rgao que proferiu a decisdo. Na common law, o juiz de primeiro grau tem muito mais poder
do que os tribunais superiores, porque estes exercem uma supervisdo muito distante e
excepcional sobre a justica ministrada pelos juizes do primeiro grau. A justica de primeiro
grau é considerada mais préoxima dos cidaddos, como justica da comunidade.

Uma das consequéncias dessa diferenca de paradigmas é a de que os tribunais
superiores no Brasil julgam um numero infinitamente maior de recursos do que nos Estados
Unidos e, de um modo geral, em paises da common law. A Corte Suprema americana
seleciona para decidir apenas algumas questdes juridicas (em torno de cem por ano) que
entende mais relevantes e que estdo a exigir um pronunciamento marcante como diretriz
gue deverd influir na evolu¢do da ordem juridica nacional. Nado se preocupa em rever se as

decisbes dos juizes inferiores sdo justas ou nado, porque, se estes 0Orgdos sao
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representativos da comunidade, as suas decisdes, de um modo geral, devem ser
consideradas justas. O fundamental ndo é saber se a lei foi aplicada ou ndo, mas se o litigio
foi resolvido com equidade, se as partes se rearmonizaram. Esse € 0 espirito predominante
na justica da common law.

Ao importarmos o arbitrio, o poder discricionario que tem a Corte Suprema dos
Estados Unidos na escolha dos casos que vai julgar, o que fizemos recentemente com a
criagdo, pela Emenda Constitucional n°® 45/2004 e pela Lei 11.418/2006, do requisito de
repercussao geral para a admissibilidade do recurso extraordinario para o Supremo Tribunal
Federal, talvez estejamos esquecendo que essa é uma caracteristica paradigmatica do
sistema norte-americano, e, assim, estamos importando a solucdo de um modelo sem
importarmos o préprio modelo.

A decisdo de primeiro grau na civil law é sempre proviséria e, por isso, ha
aproximadamente dois mil anos a apelagéo tem efeito suspensivo e a execugao provisoéria
da decisédo de primeiro grau se da por conta e risco do exequente, de acordo com o atual
artigo 475-0, inciso |, do Cdadigo de Processo Civil, porque parece que o vencedor esta se
antecipando, atropelando a justica quando ele quer executar uma decisdo que ainda pode
ser reformada pelos tribunais superiores, ao contrario do que acontece na common law, em
gque as decisdes de primeiro grau normalmente sao definitivas.

Hoje, entre nos, ja verificamos uma ruptura desse modelo, porque jA se percebeu
gque a fragilizacdo da decisdo de primeiro grau favorece a procrastinacédo e a utilizacdo dos
recursos como instrumento protelatério.

Verifica-se, também, a tendéncia de ampliar os recursos sem efeito suspensivo,
fortalecendo a execucdo imediata de decisdes recorriveis. Paralelamente, sdo criados
outros mecanismos de aceleracdo da prestacdo jurisdicional, como a tutela antecipada,
prevista no artigo 273 do Cdadigo de Processo Civil. Estes sao alguns exemplos de rupturas
do paradigma tradicional, ditadas pela necessidade de ir em busca da melhoria da
efetividade do processo, embora a sobrevivéncia do nosso paradigma hierarquico oponha
sempre resisténcia a tais tipos de solucao.

No modelo hierarquico da civil law, h4 uma prevaléncia das provas escritas, da
documentacdo escrita, enquanto na common law prevalecem as provas orais, ndo
documentadas ou documentadas singelamente.

Na commom law, muitas vezes os proprios documentos devem ser ratificados pelos
depoentes na audiéncia final, de nada valendo as declaracbes prestadas em fases

anteriores do processo. E uma justica em que toda a cognicéo fatica se da oralmente na
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frente do julgador e ali se conclui. Até a prova pericial normalmente é prestada através de
depoimentos orais.

Na civil law, tudo é documentado, para que o tribunal de segundo grau possa ter a
mesma amplitude de cognicdo que tinha o juiz de primeiro grau, 0 juizo a quo. Isso é uma
ilusdo, porque evidentemente o papel néo registra tudo, mas € uma reproducgéo palida do
gue ocorreu nos atos orais, e € esse 0 motivo pelo qual a common law ndo confia na
capacidade do sistema da civil law de apurar a verdade dos fatos e considera o sistema
probatdrio da civil law formalista e distante da realidade da vida.

Claro que héa rupturas em ambos os paradigmas. Por exemplo: recentemente, a lei
norte-americana veio a permitir pericias através de laudos escritos, mas as noticias que
temos de como essa e outras inovacdes estdo sendo aplicadas sdo no sentido de que
sofrem grande resisténcia, porque a tradicdo € mais forte do que a lei.

NoOs também criamos a pericia oral em 1992, importando regra de outro paradigma
(art. 421, § 2°, do Cddigo de Processo Civil), uma vez que o laudo escrito retarda e encarece
0 processo. Entretanto, o nosso modelo paradigmatico resiste e os juizes ndo fazem uso
dessa faculdade que a lei veio a conferir-lhes.

Dai resulta que o processo na civil law é fragmentado, composto de atos sucessivos
gue passam pelas maos do juiz inUmeras vezes, desde o despacho da petigéo inicial até a
sentenca. Entre nés, 0s processos passam pelas maos dos juizes quantas vezes quiserem
as partes. Na Alemanha, por exemplo, onde o sistema é o da civil law, diz-se que o
processo normalmente passa pelas méaos do juiz cerca de trés vezes, porque esse pais foi
fortemente influenciado pelo sistema da common law. J& na Suécia e na Noruega, que tém
um sistema misto, o processo é, em geral, decidido em poucas semanas.

Na civil law, os advogados sdo impedidos de colaborar intensamente em atos de
movimentacao e em atos probatérios. Na common law, prevalece a iniciativa do advogado e
0 juiz permanece quieto, inativo enquanto as partes discutem as questbes da causa. O
advogado é o grande ator do processo, produzindo provas em seu escritorio, intimando a
parte contraria para comparecer, fornecendo documentos ao adversario, colhendo
depoimentos, embora depois todas as provas devam ser repetidas na presenca do juiz ou
do juri. Nos paises da civil law, a colaboracdo dos advogados nem sempre € vista com bons
olhos, ocorrendo muitas vezes para suprir a incapacidade da maquina judiciaria de dar
vazao a tantos processos.

Na civil law, os peritos sdo considerados auxiliares da justica, enquanto na common
law eram originariamente testemunhas das partes. Nesse aspecto, nenhum dos dois

sistemas € ideal, porque, no primeiro, 0 perito corre o risco de transformar-se no verdadeiro
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juiz, j& que este o escolhe e nele confia cegamente. Dificilmente o juiz se posiciona contra o
laudo do perito que escolheu. No segundo, em contrapartida, a parte somente apresenta o
perito que sabe que vai depor a seu favor.

Na civil law, a defesa do interesse publico é feita apenas pelos 6rgdos publicos,
como se o Estado fosse o tutor exclusivo do interesse publico, razdo pela qual somente ele
pode promové-lo, através dos seus diversos agentes, como 0s seus procuradores, 0
Ministério Publico ou o préprio juiz. Na common law, o sistema é mais aberto, porque a
propria comunidade pode tomar a iniciativa da tutela do interesse publico. Por isso, la
existem as acdes de classe, class actions, movidas pelos particulares, assim como os amici
curiae, pessoas desinteressadas que intervém no processo somente para auxiliar, para que
se obtenha uma boa decisdo, transmitindo conhecimentos ou informag¢des que podem ser
Gteis mesmo em processos privados. O Brasil importou de algum modo esse instituto,
através da Lei 9.868/99, que regulamentou a acdo declaratoria de constitucionalidade e a
acao direta de inconstitucionalidade, e mais recentemente, nas Leis 11.417 e 11.418/2006,
respectivamente sobre a sumula vinculante e a repercussdo geral como requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario para o Supremo Tribunal Federal.

Na civil law, h& pouca possibilidade de atos de disposi¢édo das partes em relagédo ao
processo. A suspensao do processo por convencao das partes é somente possivel por seis
meses (art. 265, § 3°, do CPC); o autor ndo pode mudar o pedido depois da citacdo, a ndo
ser com a concordancia do réu (art. 264 do CPC). Na common law, a disponibilidade é bem
mais ampla.

Na civil law, h& interesse publico na validade do processo. Sendo a funcéo
jurisdicional tipica de atuacdo da vontade da lei, da vontade do Estado, o juiz na civil law
deve velar rigorosamente pela validade do processo e, portanto, tem o poder de decretar de
oficio todas as chamadas nulidades absolutas (que sdo muitas). Na common law, isso ndo
ocorre; 0 processo € encarado como uma relacdo preponderante de interesse privado dos
litigantes.

Na civil law, o juiz € ativo, ndo é inerte, na busca da verdade, no suprimento das
deficiéncias defensivas e probatdrias das partes, no exercicio de uma auténtica funcdo
assistencial. E também ativo na provocacéo de questdes, especialmente quando se trata de
questdes de ordem publica. Busca-se, assim, a paridade de armas, superando 0s
obstaculos econémicos, probatorios e postulatérios, com o intuito de dar efetividade a
igualdade das partes em juizo.

Na common law, o juiz é inerte e, por isso, dizem eles, que 0 nosso sistema é

inquisitério, autoritario e que o deles é mais democratico. Por outro lado, a inércia do juiz na

67 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



= ESTACAO

N@E” =CIENTIFICA

common law permite muitas manobras por parte dos advogados, especialmente em matéria
penal, sofrendo a critica de que, com freqUéncia, a justica € desvirtuada, transformando-se
em um grande jogo.

Vé-se, pois, que os dois paradigmas tém qualidades e defeitos e que o processo
ideal seria 0 que conseguisse conciliar as virtudes dos dois sistemas, minimizando os
defeitos, o que as reformas processuais, nas Ultimas décadas, tém tentado realizar.

Entretanto, ndo é possivel ignorar que o processo judicial € uma atividade pratica,
exercida repetitivamente todos os dias por pessoas, como juizes, advogados, promotores,
serventuarios, que, apesar da sua formacdo académica, fazem parte de povos com
costumes, tradicdes e experiéncias politicas e sociais muito diferentes. O processo € um
fendbmeno cultural, tipico de cada povo e, até mesmo, de cada comunidade.

As reformas legais ndo conseguem transforma-lo da noite para o dia. Como leciona

Oscar Chase, professor da Universidade de Nova lorque:

Ha& uma interacdo continua no processo entre a lei e a realidade. Uma
influencia a outra e, por isso, a justica ideal ndo sera obra apenas dos
legisladores, mas também e principalmente dos educadores e de todos os
gue possam contribuir para impregnar na consciéncia coletiva os valores
humanitarios sobre os quais a sociedade deve viver. (CHASE, 2005.)

1.3 ACESSO AO DIREITO E A JUSTICA

O acesso a justica é apontado hodiernamente como uma das garantias fundamentais
dos cidaddos no Estado Democratico de Direito. Na sua andlise, é necesséario ter
consciéncia daquilo que o direito pode ou nédo fazer para assegurar a concretizacdo dos
valores e dos direitos fundamentais consagrados constitucionalmente.

Os manuais de Direito Processual em geral mostram uma perspectiva técnica do
processo, valendo lembrar que o processo, como instrumento do acesso a justica, € meio e
nao fim. Para tirar do processo o maior proveito possivel nessa funcdo, impde-se a
observacao da realidade social e econémica do mundo atual, o que certamente permitira ir
em busca de mecanismos processuais mais eficazes do que aqueles que normalmente sao
apresentados pela doutrina tradicional. A justica a todo momento se depara com essa
realidade e as respostas que ela é capaz de dar geralmente ficam muito aguém das
expectativas dos jurisdicionados, patenteadas no noticiario cotidiano dos o6rgdos de
imprensa.

Mesmo adotando uma perspectiva exclusivamente processual, de qualquer modo

transparece como indispensavel a necessaria associacdo da idéia de acesso a justica a
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idéia de acesso ao direito. Essa associagdo surgiu na Constituicdo Portuguesa de 1976,
gue, no seu artigo 20, estabeleceu que “a todos é assegurado o direito de acesso ao Direito
e a Justica”, o que significa que, antes de assegurar o acesso a protecao judiciaria dos
direitos fundamentais, o Estado deve dedicar-se diretamente a concretizacdo da expectativa
de gozo dos direitos dos cidadaos.

Assim, toda protecdo judiciéria através dos tribunais se equipara a um instrumento
sancionatério, de segundo plano, acionavel apenas quando ocorrer alguma lesdo ou

ameaca a um desses direitos.

1.3.1 PRESSUPOSTOS DO ACESSO AO DIREITO

O acesso ao direito, nas sociedades contemporaneas, depende de indumeros
pressupostos, varios deles extra-juridicos. Assim, o ideal de realizacdo do direito, como
instrumento de convivéncia pacifica e harmoniosa de todos os cidadaos, depende de varios
pressupostos que o Estado precisa prover. Dai a importancia das eleicdes dos mandatarios
politicos, sem os quais de nada adianta ter uma boa Constituicdo Federal e até mesmo
muitas boas leis.

Cumpre enumerar, neste passo, 0s principais pressupostos do acesso ao Direito.

1) O primeiro desses pressupostos € a educagdo basica, que forma os cidadaos,
neles infundindo a consciéncia de seus direitos e também de seus deveres sociais, bem
como os valores humanos fundamentais, que devem ser por todos respeitados na vida em
sociedade. Aquele que ndo tem tal consciéncia, ndo pode ter acesso ao Direito. A educacéo
basica corresponde ao ensino fundamental. Em um pais onde milhdes estdo excluidos do
acesso a educacdo, ndo cabe falar em cidadania, porque a ignorancia os alija do
conhecimento da sua propria dignidade humana e do acesso aos seus direitos. Ndo séo
capazes de exercé-los porque os desconhecem. A consciéncia de direitos exige também a
de deveres, pois, se todos desrespeitam direitos alheios, ninguém tem direitos.

E uma ilusdo pensar que o Judiciario garante a todos a eficacia de seus direitos,
através do amplo acesso a justica. No Brasil, o Estado investe muito pouco em educacédo. O
préprio modelo constitucional adotado para 0 nosso sistema educacional é intrinsecamente
equivocado, porque atribui a responsabilidade do ensino fundamental aos estados e
municipios, quando essa responsabilidade deveria caber a Unido, que apenas faz as leis
sobre esse nivel de ensino e adota politicas de apoio as estruturas educacionais dos outros

niveis de poder, sem ter o seu proprio sistema de ensino fundamental. A Unido Federal
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cuida diretamente apenas das universidades, que s&o importantes, mas ndo sédo para todos
e ndo formam cidadaos.

2) O segundo pressuposto extra-juridico do acesso ao direito € o oferecimento a
todos os cidaddos de condi¢des minimas de sobrevivéncia e de existéncia condignas,
através do acesso ao trabalho produtivo, livremente escolhido e da percepcdo da
correspondente remuneracao capaz de prover ao sustento do trabalhador e de sua familia.

O incapacitado para o trabalho, a crian¢a, o idoso, o trabalhador eventualmente
desempregado e aquele cuja remuneracdo nao ofereca 0 minimo para uma sobrevivéncia
digna devem receber a protecéo social do Estado e da prépria coletividade. Num pais com
um numero elevado de pessoas em situacdo de desprotecdo, deveriam existir programas
institucionais de auxilios financeiros, como também amplos servicos de assisténcia social e
politicas de mobilizacédo da sociedade para acbes de solidariedade.

Assim, ndo tém eficAcia ou utilidade inumeros direitos constitucionalmente
assegurados para milhdes de cidaddos que vivem na ignorancia e na miséria, dai a
importéancia social do trabalho. O cidaddo desprovido dos meios de sobrevivéncia vive em
condi¢cdes selvagens, inuteis lhe sédo os direitos e ndo se sente vinculado a deveres, pois
estd sujeito a lei do mais forte.

A pobreza engendra inimeras relagbes de dominagdo entre pessoas e grupos
sociais: 0 mais pobre é forcado a se submeter aquele que pode Ihe dar alguma coisa. As
habitacBes subumanas das periferias das grandes cidades séo verdadeiros quistos sociais,
“terras sem lei”, controladas por xerifes ou quadrilhas de bandidos. Se o Estado néo for
capaz de dotar essas comunidades do acesso efetivo a educacéo, a saude, a seguranca, a
paz publica e ao trabalho licito, ele ndo estara Ihes assegurando o0 acesso ao direito.

A populacgédo, abrutalhada pela miséria e coagida pelo medo, ndo desfruta da eficacia
concreta de seus direitos fundamentais. Uma politica de urbanizacdo das favelas,
freqientemente adotada, ndo deve apenas embelezar o lugar, mas servir como
oportunidade para a implantacdo dos servi¢os publicos essenciais de que as comunidades
necessitam.

3) Outro pressuposto do acesso ao direito é o fortalecimento dos grupos
intermediarios e do associativismo. Cappelletti, ao enumerar 0s desafios a que estdo
sujeitas as reformas processuais na sociedade contemporénea, dava grande relevo as

»n3

novas exigéncias da “sociedade de massa”™. O cidaddao ndo tem mais condi¢cbes de

defender-se individualmente das ameacas e lesdes aos seus direitos, perpetradas por

® Mauro Cappelletti, “Problemas de Reforma do Processo Civil nas Sociedades Contemporaneas”, in
Revista de Processo, RT-SP, n2 65, ano 17, janeiro-margo/92, pags. 127/143.
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pessoas ou grupos que se encontram em posi¢do de vantagem nas relacdes econémicas e
sociais.

O individuo isolado é fragil. O sindicato tem de exercer esse papel de suporte ao
mais fraco nas relagcbes entre trabalhadores e empregadores, mas, hoje, as relacdes de
dominacdo ndo sado somente as do mundo do trabalho, pois se estendem a todas as &reas
da atividade humana: relacbes entre o Estado e os cidadaos, relacbes de consumo, de
vizinhancga, internacionais etc.

Dificilmente o Estado tem condicbes de prover, pela legislacdo ou pela
administracdo, a efetiva manutencdo do equilibrio nas relagdes juridicas privadas. Esse
equilibrio necessario s6 se alcanca pela articulacdo dos sujeitos que se encontram em
posicdo de desvantagem em organizacfes e associacfes que, pela unido de esforcos,
consigam compensar o desequilibrio existente na sociedade e dar aos individuos
integrantes de grupos mais frdgeis a forgca necessaria para se ombrearem aos seus
adversarios, e lutarem por seus direitos e interesses em igualdade de condicdes.

O Brasil possui um baixo indice de associativismo. Achamos que o soberano, que
hoje é o Estado, vai resolver todos 0os nossos problemas, mas 0 nosso soberano é fragil, e,
muitas vezes, corrompido. Dai a importancia da associa¢cdo. Quem tem exercido esse papel
de intervencdo em relagfes juridicas privadas e naquelas em que ha um numero elevado de
pessoas que se encontram em condi¢cdes de desvantagem é o Ministério Publico, cuja
atuacao nesse campo tem carater assistencial, que se justifica porque grande parte dos que
necessitam de protecdo ndo estdo em condicbes sequer de se organizarem em
associacdes, 0 que exige consciéncia de cidadania e educacao.

Mas, essa intervencdo do Ministério Publico, que é importante para suprir a falta de
espirito associativo, € um resquicio do paternalismo estatal e com frequéncia se exerce para
a defesa de interesses politicos e polémicos, sem respeito ao principio da subsidiariedade,
gue deve ditar a intervengdo do Estado nas relag6es juridicas privadas. Téo antidemocrético
guanto privar o mais fraco do acesso ao direito é transformar o Ministério Publico em juiz do
bem e do mal.

E preciso ter consciéncia de que essa atuacdo do Ministério Pablico é necessaria na
sociedade carente em que vivemos, mas que ela pode se voltar até contra nés, pois
transfere para o 6rgdo do Ministério Publico a responsabilidade de formular juizos politicos,
de conveniéncia e oportunidade sobre questdes que afetam diretamente o bem estar e a
gualidade de vida das pessoas. O Ministério Publico tem de ser atuante, mas, a0 mesmo
tempo, tem de ter consciéncia dos valores e interesses da comunidade e do carater

subsidiario e assistencial de sua atuagao.
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4) Também séo pressupostos do acesso ao direito a responsabilidade do Estado, no
cumprimento dos seus deveres para com os cidadaos, e a transparéncia do Estado no trato
de questdes que possam afetar a esfera de interesses dos cidaddos. A estes tem de ser
assegurado o direito de influir nas decisées do Poder Publico, através dos instrumentos de
participacdo democratica.

Os constitucionalistas dizem que estamos numa democracia participativa, em que a
Administracdo Publica tem de ser transparente, em que o0s interessados devem ter a
capacidade de influir nas decisGes estatais, 0 que ocorre muito pouco. O Estado continua
fechado, sigiloso.

Mais importante ainda, no campo das relacdes Estado-cidaddo, é o esponténeo e
direto reconhecimento pelo Estado dos direitos dos cidadaos, a cujo respeito correspondam
deveres, obrigacdes, servicos ou atividades do Estado e de seus agentes. O nosso Estado
se acostumou a dizer “ndo” ao cidaddo. Perdeu por completo a nogcédo de que ele é o
prestador de servigos a coletividade. Continua mantendo a relagdo autoritaria de soberano a
sudito, caracteristica do absolutismo sepultado pela Revolugao Francesa.

Hoje, a relacdo do Estado com os membros da sociedade é a relacdo Estado-
cidadao, em que este tem direito de exigir daquele pleno respeito ao seu patriménio juridico.
Se o préprio Estado perdeu a nocdo de que a sua funcéo € a de prover ao bem comum da
sociedade, do qual é ele servidor, e ndo cumpre 0s seus deveres para com 0s membros da
sociedade, desrespeitando a todo momento os seus direitos, todo o tecido social se
contamina e a ética do respeito aos direitos alheios em troca do reciproco respeito pelos
outros aos seus € substituida pela prevaléncia da deslealdade e da esperteza, tanto em

relacéo aos direitos dos concidadaos, mas também em relacdo aos do proprio Estado.

5) A viséo deturpada do Estado e da sua responsabilidade distorceu também o papel
da justica, que deveria ser a guardid das liberdades individuais e dos direitos dos cidad&os,
e foi transformada em administradora da moratéria do Estado e eficiente proteladora do
pagamento das dividas publicas e do cumprimento de suas obrigacbes para com 0S
cidaddos. Esse ritual kafkiano de inadimpléncia oficial é amplamente favorecido por
inUmeros privilégios processuais que a lei e a Constituicdo Federal estabelecem em favor da
Fazenda Publica.

Quando esses privilégios processuais ndo bastam para eternizar 0s processos,
novas leis processuais sdo editadas no interesse do governo. Até 2001 o governo legislava,
fazia leis processuais por medida proviséria, e, com isso, mudava as regras do jogo

processual de acordo com as suas conveniéncias. Hoje, ao governo, por forca da Emenda
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Constitucional 32, que alterou a disciplina constitucional das medidas provisorias, ndo é
mais permitida a edicdo de medidas provisérias sobre matéria processual, mas, ainda
assim, ele consegue aprovar no Congresso leis processuais que a ele beneficiam na
Justica.

A inadimpléncia estatal viciou a propria justica e € grandemente favorecida pela
impossibilidade de execucdo especifica das condenacgfes judicidrias pecuniarias contra o
Estado, em razdo do regime dos precatorios, estabelecido no artigo 100 da Constituicao
Federal, geralmente descumprido pelas pessoas juridicas de direito publico, que nao
incluem, como manda a Constituicdo, as verbas no orcamento para 0 pagamento desses
precatérios. Isso se agravou com a Emenda Constitucional n°. 30/2000, que permitiu o
parcelamento desses pagamentos em dez anos.

Essas regras consagram, por via indireta, uma inaceitavel imunidade do Estado ao
cumprimento das condenacdes judiciais, porque verbas ndo séo incluidas no orcamento, por
acao ou omissdo do Executivo ou do Legislativo. Ser credor do Estado néo vale nada, pois
ele ndo paga, a ndo ser fora da justica, e muitas vezes com o emprego de expedientes
escusos. No dia em que se acabar com essa imoral imunidade estatal, a corrup¢éo caira
brutalmente.

6) O acesso ao direito também depende do oferecimento, pelo Estado, de
aconselhamento juridico aos pobres a respeito de seus direitos. A Constituicdo, em seu
artigo 5°, se refere a assisténcia juridica - e ndo apenas judiciaria -, que é importante para
todas as pessoas, porque hoje em dia até as pessoas menos favorecidas mantém
complexas relacdes juridicas com instituicdes financeiras, fornecedoras de bens e servicos
etc. O aconselhamento juridico serve para ajudar essas pessoas a tomarem decisfes.

Assim sendo, o Estado deve assegurar esse direito ao pobre.

7) O ultimo pressuposto do acesso ao direito € o acesso a justica, no sentido de
acesso a um tribunal imparcial, previamente instituido pela lei como competente para a
solucdo de qualquer litigio a respeito de interesses que se afirme juridicamente protegidos
ou para a pratica de qualquer ato que a lei subordine a aprovagdo, autorizacdo ou
homologacgéo judicial. Se o cidaddo tem consciéncia de seus direitos de cidadania,
educacéo, trabalho, se o Estado Ihe fornece todas as condi¢fes para livremente exercé-los,
mas outro cidaddo ou 6rgdo do Estado impede ou dificulta esse exercicio, cabe ao Poder
Publico pér & disposicdo do cidadao lesado ou ameacgado a jurisdicdo necessaria para
assegurar o pleno acesso ao direito. A mesma faculdade deve ser conferida ao cidad&o que

se apresente como titular de um direito que esta submetido a fiscalizagéo judicial.

73 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



\> = ESTACAO
@=” ECIENTIFICA

1.3.2 O ACESSO A JUSTIGA

Os professores Mauro Cappelletti, da Universidade de Florenca, e Bryant Garth, da
Universidade de Stanford, coordenaram para as Nagfes Unidas, na década de 70 do século
passado, um projeto de pesquisa para levantar as condi¢des de acesso a justica no mundo
todo, o que resultou na publicagdo de varios relatorios nacionais e estudos. O principal deles

"4 Pequena parte dessa obra esta traduzida

tem justamente o titulo de “Acesso a justica
para o portugués®.

Cappelletti diz que é preciso reconhecer que 0 acesso a justica sofre hoje, para sua
efetividade, trés tipos de obstaculos: o econémico, o geogréfico e o burocratico.

O econbmico resulta do custo da justica. As custas, 0s honorarios advocaticios, além
do risco de perder a causa e ter de pagar as custas antecipadas pela parte contraria, muitas
vezes fazem com que o beneficio econdmico almejado através do processo seja inferior as
despesas com este. Geralmente, os honorarios da sucumbéncia, que o juiz fixa na
condenacao para pagar o advogado do vencedor, ndo cobrem os honorarios contratuais. Os
honorarios periciais muitas vezes desestimulam a parte que teria que antecipar seu
depdsito, pois ndo sabe se vai ganhar a causa e reembolsa-lo.

Para cobrir esses gastos, 0os pobres dispdem da assisténcia gratuita, assegurada na
Constituicdo (art. 5° inc. LXXIV) e nas leis, que lhes conferem isencdo de custas e o
patrocinio gratuito por um advogado, que normalmente integra o servigo estatal da
Defensoria Publica, também prevista na Constituicdo (art. 134).

A Defensoria Publica ainda ndo estd bem estruturada em todo o pais. Mas mesmo
onde ela existe e é considerada eficiente, como na Justica do Estado do Rio de Janeiro, a
classe média fica excluida dos seus beneficios, tendo de arcar com despesas que pesam no
seu orcamento, sem falar nas contribuicdes, que acrescem as custas e que sustentam e
beneficiam grupos como a caixa dos advogados, o instituto dos advogados, a associagéo
dos magistrados etc., a meu ver, de flagrante inconstitucionalidade.

As barreiras geogréficas sdo decorrentes da imensidao do territério nacional e da
impossibilidade de colocar pelo menos um juiz ao alcance de qualquer cidaddo. Ha muitos
estados em que as partes tém de percorrer centenas de quildmetros para comparecerem a
sede do juizo territorialmente competente, por meios de transporte precarios e demorados.

* Mauro Cappelletti (general editor), Access to justice (6 vols.), ed. Giuffreé, Milano/Sijthoff and
Noordhoff, Alphenaandenrijn, 1978.

®> Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acesso a justica, trad. Ellen Gracie Northfleet, ed. Sérgio Antdnio
Fabris, Porto Alegre, 1988.
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Na propria Justica Federal é fato recente a criagdo de varas em municipios do interior.
Justica distante significa, em muitos casos, auséncia da lei, porque violacdes de direitos sdo
cometidas e € muito custoso e demorado acionar o aparelho judiciario.

Ademais, o juiz dificilmente tem condi¢des de ir ao local dos fatos, que muitas vezes
€ um local por ele totalmente desconhecido, e de colher provas mais diretas em razédo da
distancia. Somente a presenca do Judiciario em todas as areas habitadas no territério
nacional podera assegurar o efetivo acesso a justica a todos os cidadaos.

Tém sido feitas experiéncias de justica itinerante, especialmente no ambito dos
Juizados Especiais. Na Amazénia, até de barco se deslocam esses 6rgaos julgadores. Sao
iniciativas positivas que obrigam o juiz a reagir a inércia e ao espirito burocrético, indo ao
encontro dos jurisdicionados e vivendo de perto a sua realidade e os seus problemas.
Recentemente a Emenda Constitucional n°. 45/2004 (art. 125, 8 7°) recomendou a
ampliagédo dessa justica itinerante.

Nas areas em que ndo ha populagéo suficiente para que se justifique a presenca
permanente de juiz togado, deveria existir um juiz de paz ou outro tipo de 6rgdo, com poder
de julgar causas de menor complexidade e de conceder medidas provisérias urgentes.
Entretanto, a Constituigdo (art. 98, inc. Il) proibe a outorga ao juiz de paz de qualquer poder
decisério. Cappelletti mostra que foram os regimes autoritarios que acabaram com essa
justica de leigos, dos juizes de paz, dos juizes da comunidade. Para as ditaduras, é mais
facil controlar os juizes togados, porque sdo juizes profissionais, do que os juizes leigos,
gue normalmente exercem a funcdo em carater altruistico. No entanto, as melhores justicas
do mundo sdo aquelas que utilizam ao mesmo tempo juizes togados ou profissionais e
juizes leigos. E o caso da justica inglesa, que possui mais juizes leigos do que togados.

Essa presenca permanente do juiz em todas as localidades também deveria ser
assegurada pela residéncia obrigatéria do juiz na comarca, determinada na Constituicdo
(art. 93, inc. VII), mas ndo cumprida satisfatoriamente. Os magistrados resistem a morar nas
comarcas pequenas sem condi¢cfes satisfatérias de habitacdo e educacéo para os filhos, e,
muitas vezes, nelas permanecem apenas alguns dias da semana e, nos restantes, a
populacéo fica abandonada. O juiz deve estar ao alcance da populacdo a qualquer hora,
regra imposta, inclusive, pela lei organica da Magistratura (art. 35, inc. IV, da Lei
Complementar n°. 35/79).

Quanto aos obsticulos burocraticos, ninguém ignora o desaparelhamento da
maquina judiciaria, decorrente da m& remuneracdo e da falta de formacdo técnico-
profissional dos serventuarios, além da inadequacao da estrutura judiciaria para enfrentar a

massa de demandas que lhe sdo submetidas. Despachos de expedientes, que deveriam ser

75 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



= ESTACAO

‘Q} 2 CIENTIFICA

proferidos em dois dias, levam seis meses; a distribuicdo de recursos na secretaria de
alguns tribunais chegou a demorar cinco anos antes da Emenda n°. 45/2004, que proibiu a
retencdo na distribuicdo; o Ministério Publico muitas vezes retém autos para parecer durante
meses; 0 mesmo ocorre com juizes para sentencgas; peticbes protocoladas demoram trés
meses para serem juntadas aos autos do processo e assim por diante.

Assim, se o cidaddo tem um problema e a justica ndo o resolve através do direito, ele
pode sentir-se impelido ou for¢cado a ir em busca da sua prépria justica, que se manifestara
por meio da prevaléncia da vontade do mais forte. A justica pelas proprias maos é a
negacdo do verdadeiro acesso a justica. Mas o excesso de processos atualmente é
apontado por muitos como o0 mais grave obstaculo a uma prestacao jurisdicional rapida e
eficiente.

Essas barreiras burocraticas tornaram vantajosa a posicao de devedor, a litigancia
de ma-fé, a inadimpléncia, a pratica de atos procrastinatérios, especialmente pelas pessoas
juridicas de direito publico, a producdo de provas indteis e a contestacdo de direitos
incontestaveis, sobrecarregando a justica e dificultando e retardando o acesso do cidadao
ao pleno gozo individual de seus direitos.

7

Também é componente do acesso a justica o direito do cidaddo, em qualquer
processo, se necessario, de entrevistar-se pessoalmente com o juiz, ndo apenas para ser
ouvido sobre o que lhe for perguntado, mas para travar com o magistrado um didlogo
humano. O processo escrito e 0 excesso de trabalho conduziram a um progressivo
distanciamento entre 0 juiz e as partes, a criacdo de resisténcias e de dificuldades ao
contato das partes com o julgador e de desvalorizacdo da palavra oral, que é o meio de
comunicac¢ao mais completo.

Por outro lado, ndo seria solugcédo a simples multiplicacdo do nimero de juizes, pois a
baixa qualidade do ensino fundamental e do ensino juridico, assim como o alto custo
decorrente do pagamento de salarios elevados, criam uma impossibilidade material a sua

implementac&o e tornam improvavel por essa via a melhoria da qualidade da justica.

1.3.3 CONTEUDO DO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica, como direito a tutela jurisdicional efetiva de todos os interesses

dos particulares agasalhados pelo ordenamento juridico, possui também alguns requisitos
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essenciais. Um deles é o patrocinio por um advogado, como condigdo necessaria para o
exercicio da chamada defesa técnica, componente do direito a mais ampla defesa,
constitucionalmente assegurada (art. 5°, inc. LV).

Merece reflexdo o papel do advogado no moderno processo judicial. Exercendo a
referida defesa técnica, a presenca do advogado tornou-se indispensavel a administracédo
da justica, como reconhece o artigo 133 da Constituicéo.

Todavia, a sua contratagdo impde ao cidaddo um custo, nem sempre necessario e
nem sempre recuperado. Na medida em que o processo se desformaliza e que se eleva a
consciéncia juridica do cidadao, certamente decairda a necessidade imperiosa da presenca
do advogado. Nos Juizados Especiais, nas causas até 20 salarios minimos, a sua presenca
ja é facultativa. Em outras situacfes deve também ser avaliada a presenca forcada do
advogado. Ele tem de ser um custo necessario, ou entdo um custo dispensavel. Mas, sem
davida, nas causas em que a parte constitui um advogado, este deve gozar de absoluta
competéncia e de total liberdade profissional, sem as quais a plenitude de defesa ndo sera
mais do que uma garantia de fachada.

O exercicio profissional por pessoas incapacitadas € apontado, muitas vezes, como
justificativa da concessado de poderes inquisitérios ao juiz, confrontada a triste realidade
brasileira, em que muitos direitos legitimos sdo postos a perder pela incapacidade do
advogado que, pela simples inscricdo na Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), esta apto
a atuar em qualquer causa, em qualquer tribunal.

Na defesa do pobre em juizo, fica clara a desvantagem do beneficiario de assisténcia
judiciaria gratuita, pela falta do vinculo de confianca entre ele e o seu advogado. O pobre
deveria ter a mesma liberdade de escolha do seu advogado, como aquele que paga. A
confianca no advogado permite a este um conhecimento mais perfeito das circunstancias da
causa, o que Ihe possibilita articular de modo mais eficaz os instrumentos de defesa.

O pobre, defendido por um advogado dativo, estd sempre em posicdo de
inferioridade em relagdo ao adversério, no acesso a justica. Portanto, o juiz deve exercer
uma vigilancia especial sobre os processos em que uma das partes é defendida por
advogado dativo, para assegurar igualdade efetiva as partes, a chamada paridade de
armas. Outra desvantagem que atinge o0 pobre € que 0s agentes que participam do
processo — advogados privados, serventudrios, peritos — sdo obrigados a servir sem
qualquer remuneracao. A lei brasileira deveria assegurar, de algum modo, a remuneracao
dos agentes dativos, ou os beneficidrios da justica gratuita estardo sempre em situacao de

inferioridade em relag@o aos seus adversarios.
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Outro requisito positivo do acesso a justica € o contraditério participativo, como o
direito de influir eficazmente na decisdo através de um didlogo juridico, com ampla
oportunidade de oferecimento de alegacbes e de producdo de provas, que sejam
efetivamente consideradas pelo julgador.

Por outro lado, a justica, como um instrumento de garantia da eficacia dos direitos
dos cidadaos, somente cumprira seu papel com decisdes rapidas em prazo razoavel.

E 0 acesso a justica pressupde juizes independentes e responsaveis, 0 que constitui
um dos grandes desafios do nosso tempo. Somente eles podem exigir dos demais poderes
do Estado o respeito aos direitos subjetivos dos cidadéos, assegurando a convivéncia de
todos num verdadeiro Estado de Direito democratico. Eles ndo podem ser arbitrarios ou
corruptos, muito menos imunes a qualquer san¢do, mas obedientes a lei e responsaveis
civil, penal e disciplinarmente pelos abusos que cometerem.

Sao juizes com responsabilidade social, que ndo devem perder o entusiasmo em
razao da rotina, que leva ao conformismo e a indiferenca burocratica; que precisam avaliar
permanentemente o desempenho do Judiciario e de si préprios, através de mecanismos
apropriados; que precisam dedicar-se firmemente a revelagdo dos valores preponderantes
na sociedade e atender prontamente aos cidadaos apesar dos obstaculos mencionados, por
meio de tutelas diferenciadas e outros meios eficazes de composicao de conflitos.

Ndo é também possivel falar em acesso a justica na vida democrética
contemporanea sem mencionar 0 acesso a jurisdicdo constitucional, para que todos os
direitos constitucionalmente assegurados encontrem em um tribunal constitucional a
revelacdo do seu auténtico contetdo e a garantia da sua plena eficécia.

Infelizmente, no Brasil, esse acesso, em carater individual somente é facultado
através de via recursal, tendo o interessado de percorrer todas as instancias até chegar ao
Supremo Tribunal Federal e, recentemente, através da Emenda Constitucional n°. 45/2004 e
da Lei 11.418/2006, mesmo por essa via, apenas se a questdo apresentar repercussao
geral, reconhecida por esse mesmo Tribunal.

Por ora, compre referir que o seu conteudo atual € implementado através das
chamadas garantias fundamentais do processo ou do que vem sendo denominado de
processo justo, que, conforme expus em outro trabalho, compreende todo o conjunto de
principios e direitos basicos de que deve desfrutar aquele que se dirige ao Poder Judiciario

em busca da tutela dos seus direitos.
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De acordo com a classificagdo proposta por Comoglio em obra coletiva recente®,
essas garantias fundamentais podem ser individuais e estruturais, conforme se refiram a
protecdo dos direitos e interesses subjetivos de cada uma das partes nos casos concretos
ou as condicbes prévias de que deve revestir-se a organizacdo judiciaria. Todavia, é
impossivel dizer que a observancia das Ultimas ndo seja também pressuposto da tutela
jurisdicional efetiva dos direitos e interesses de cada uma das partes nos casos concretos,
embora num primeiro momento elas se destinem a definir o método de exercicio da funcéo
jurisdicional no Estado Democrético de Direito.

Assim, as garantias individuais compreendem o acesso a justica em sentido estrito,
que constitui o direito de todas as pessoas haturais e juridicas de dirigir-se ao Poder
Judiciario e deste receber resposta sobre qualquer pretensdo; a imparcialidade do juiz,
como a equidistancia deste em relacdo as partes e aos interesses a ele submetidos,
examinando a postulacdo que lhe foi dirigida no intuito exclusivo de proteger o interesse de
quem tiver razdo, de acordo com a lei e as demais normas que disciplinem essa relacéo
juridica; a ampla defesa, como direito de apresentar todas as alegacdes, propor e produzir
todas as provas que possam militar a favor do acolhimento da pretensdo ou do nao
acolhimento da postulacéo do adversario; a assisténcia juridica aos pobres, assegurando 0s
direitos de agir e de defender-se perante qualquer jurisdicdo em igualdade de condigbes
com quaisquer outros cidadaos; o juiz natural, entendido como o direito das partes ao
julgamento de sua causa por um juiz abstratamente instituido como competente pela lei
antes da ocorréncia dos fatos originadores da demanda; a inércia, como interferéncia da
jurisdicdo na vida privada e nas relacdes juridicas das pessoas somente quando provocada
por algum interessado; o contraditério, como a ampla possibilidade de influir eficazmente na
formacéo das decisfes que atingirdo a esfera de interesses das partes; a oralidade, como
direito ao dialogo humano e publico com o juiz da causa,; e, finalmente, a coisa julgada,
como garantia da seguranca juridica e da tutela jurisdicional efetiva.

Por outro lado, tém-se compreendido como garantias estruturais a impessoalidade
da jurisdicdo, impondo que esta seja exercida por juizes subordinados exclusivamente aos
principios e valores do Estado Democrético de Direito; a permanéncia da jurisdicdo, como o
seu exercicio por érgaos instituidos em carater permanente e compostos por magistrados
vitalicios ou temporarios investidos na forma da lei; a independéncia dos juizes, como a
absoluta independéncia em relacéo a qualquer outra autoridade publica, inclusive judiciaria,

e a qualquer tipo de pressédo individual ou coletiva que possa comprometer a sua

® Luigi Paolo Comoglio, Corrado Ferri e Michele Taruffo, Lezioni sul processo civile - 1. Il processo
ordinario di cognizione, 42 ed., Il Mulino, Bologna, 2006.
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impessoalidade; a motivagao das decisdes, como a justificacdo suficiente do seu conteudo,
evidenciando o respeito ao contraditério participativo através do exame e consideragédo de
todas as alegacdes e provas pertinentes apresentadas pelas partes; a inexisténcia de
obstaculos ilegitimos, impostos por interesses acessorios ou alheios ao exercicio da
jurisdicéo; a efetividade qualitativa, dando a quem tem direito tudo aquilo a que ele faz jus
de acordo com o ordenamento juridico; o procedimento legal, que deve ser flexivel e
previsivel, objetivando assegurar a necesséria paridade de tratamento de todos perante
todos os orgéos jurisdicionais e regular de modo equilibrado o encadeamento légico dos
diversos atos a fim de garantir o respeito as regras minimas de um processo justo; a
publicidade, como o Unico instrumento eficaz de controle da exagdo dos juizes no
cumprimento dos seus deveres e no respeito a dignidade humana e aos direitos das partes;
0 prazo razoavel, impedindo que a demora no julgamento crie uma instabilidade na situagao
juridica das partes, incompativel com a nocdo de seguranca juridica; o duplo grau de
jurisdicdo, como direito a um segundo julgamento por 6rgao colegiado, composto por
magistrados mais experientes; e, por fim, o respeito a dignidade humana, como o direito
exigir do Estado o respeito aos seus direitos fundamentais.

Ficam assim delineadas as premissas teéricas do estudo do Direito Processual, em

geral, e do Direito Processual Civil.
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DIREITO FUNDAMENTAL A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO

Luiz Guilherme Marinoni*

Resumo: O presente artigo cientifico apresenta um estudo sobre o direito fundamental a
duracdo razoavel do processo, insculpido no inciso LXXVII, do art. 5°, da Constituicdo
Federal de 1988. Neste sentido, foi feita uma analise do aludido postulado constitucional,
gque traduz a obrigacdo de o Estado dar tempestividade a tutela jurisdicional, através de
prestacbes dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Além disso, demonstra que o
direito & duracéo razoavel do processo nao € sindnimo de celeridade processual, uma vez
que compreende, além do direito a tutela jurisdicional tempestiva, direito ao prazo adequado
para a pratica de atos processuais e direito de nao ter a esfera juridica restringida por tempo
desnecessario, denotando que a sua amplitude o faz incidir em todas as espécies de
processo, judiciais ou nao.

Palavras-chave: Direito Processual — Direitos Fundamentais — Duracdo razoavel do

processo

Abstract: The present scientific article presents a study on the fundamental right to the
reasonable duration of the proceeding, present in the subsection LXXVIII, article 5, of the
Federal Constitution. In this purpose, was made an analysis of the mentioned constitutional
postulate that translates the obligation of the State to give timely to the jurisdictional
protection, through installments of the Executive, Legislative and Judiciary departments.
Besides, it demonstrates that the right to the reasonable duration of the proceeding is not
synonymous of procedural velocity, once it comprehends, the right to the jurisdictional
protection in time, also the right to the appropriate period for the practice of procedural
actions and the right of not having the juridical range restricted by unnecessary time,
denoting that it's enlarge happens in all of the proceeding species, judicial or not.

Keywords: Procedural Right - Fundamental Rights - Reasonable Duration of the

Proceeding.
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1. Direito fundamental de agao e direito fundamental & durac&o razoavel do processo

e aos meios que garantam a celeridade da sua tramitagéo:

O direito de acdo, na concepcdo classica e ainda presente em grande parte da
doutrina do processo, ndo é mais do que o direito a solucdo do litigio ou o direito a uma
sentenca sobre o mérito, seja ela de procedéncia ou de improcedéncia do pedido. Nesta
dimenséo, ndo h& duvida de que o direito de agéo fica muito distante do direito a duragéo
razoavel do processo.

Porém, quando o direito de acdo € compreendido como o direito as técnicas
processuais idéneas a viabilidade da obtencdo das tutelas prometidas pelo direito material?,
ele se aproxima do direito & duracdo razoavel do processo. Isto porque quando se considera
o direito & obtencdo da tutela do direito material se toma em conta a sua “efetividade” que
também reclama “tempestividade”. Ao se deixar de lado a concepcéo classica de direito de
acao, atribui-se a ele o significado de direito a tutela jurisdicional efetiva, inserindo-se no
direito de acéo o direito a tempestividade da prestacao jurisdicional.

O inciso LXXVIII do art. 5° da Constituicdo Federal®, quando se refere ao direito a
duracéo razoavel do processo, expressa que este direito requer os meios que garantam a
celeridade da sua tramitacdo. Assim, explicita-se que o direito a duracdo razoavel exige
prestacfes positivas do legislador, do administrador e do juiz.

Seria possivel dizer que o conteddo desta explicitacdo estaria embutido no proprio
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, CF) que, ao também garantir
a tempestividade da tutela jurisdicional, obrigaria o legislador, o administrador e o juiz a
prestacdo dos meios imprescindiveis a outorga de celeridade ao processo.

Ndo obstante, como a compreensdo do direito de acdo como direito a tutela
jurisdicional efetiva (e tempestiva) constitui um processo de aprendizagem e de maturacéo,
nao ha como deixar de ver a importancia do inciso LXXVIII inserido no art. 5° pela Emenda
Constitucional n. 45/2004.

2 A acdo atipica e abstrata apenas podera constituir um direito capaz de dar efetividade ao direito material,
deixando de ser uma mera proclamacéo retérica, quando permitir ao autor, durante o seu exercicio, a utilizacéo
das técnicas processuais adequadas a situacdo concreta (Cf. Luiz Guilherme Marinoni, Curso de Processo Civil -
Teoria Geral do Processo, v. 1, 3 ed. Sdo Paulo, RT, 2008, p. 288).

® Constituicio da Republica Federativa do Brasil, Art. 5°, LXXVIIl: “a todos, no &mbito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoadvel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitagéo”.
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O direito & duracdo razoavel € agora garantido por um postulado constitucional
autdnomo (inciso LXXVIIN)?, tornando fora de divida o dever de o Estado dar tempestividade

a tutela jurisdicional, mediante prestacdes do legislador, do administrador e do juiz.

De outra parte, € preciso atencdo para a circunstancia de que o inciso LXXVIII fala
em duracao razoavel do processo e ndo em celeridade da tutela jurisdicional do direito. Ou
melhor: a norma ndo garante apenas tutela jurisdicional tempestiva ao autor, mas também
confere ao demandado e a sociedade o direito a duracdo razoavel do processo.

O réu também tem direito a celeridade do processo, embora o0 seu interesse ndo
tenha a mesma qualidade do interesse do autor. O direito do demandado a celeridade do
processo nao pode ser extraido do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva ou ser
visto como seu corolario. O direito do réu, mais do que exigir prestacdes positivas do
Estado, tem a configuracdo de direito de defesa, constituindo uma garantia do cidad&o
contra o Estado, precisamente uma garantia de que nao sera submetido ao poder estatal -
jurisdicional ou administrativo - por mais tempo que o0 necessario.

A sociedade, ou aqueles que nédo participam do processo como partes, igualmente
tem o direito de ver os processos desenvolvidos em tempo razoavel. Pense-se, nesta
perspectiva, em primeiro lugar, nas agdes voltadas a tutela da coisa publica (agdo popular) e
a tutela dos direitos transindividuais (a¢do coletiva ou acao civil publica), e depois nas acdes

de improbidade e nos processos penal e eleitoral.
2. Destinatérios do direito fundamental a duracéo razoavel:
2.1. O legislador (o dever de protecdo normativa):

O legislador é obrigado a dar protecdo normativa ao direito fundamental a duracéo
razoavel em trés dimensdes.

i) Deve editar normas com o fim de regular a pratica dos atos processuais em prazo
razoavel. Assim, deve estabelecer prazos que realmente permitam a pratica dos atos

processuais (preparacdo da defesa, interposicdo de recurso, producdo de provas etc),

* A Constituicdo Federal de 1934 dispunha, em seu art. 113, 35, primeira parte, que “a lei assegurara o rapido
andamento dos processos nas reparticdes publicas...”. Esta norma foi inserida no Capitulo dos “direitos e
garantias individuais”, no titulo com a epigrafe “Declaracdo de Direitos”. Dirigida especialmente ao legislador (a
lei assegurard), entendeu-se que a norma garantia o “rapido andamento” dos processos administrativos e
jurisdicionais, compreendendo-se que o termo “reparticdes publicas” representava ndo sO 0s 06rgédos
administrativos, mas também as “reparticOes judiciais” (Cf. Samuel Miranda Arruda, O direito fundamental a
razodvel duracdo do processo, Brasilia, Brasilia Juridica, 2006, p. 43).
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inclusive considerando as dificuldades concretas das partes (prazo diferenciado para a
Fazenda Publica)® e fixar sancdes preclusivas diante da ndo observancia dos prazos.

O legislador deve ainda editar normas para viabilizar a distribuicdo do 6nus do tempo
processual conforme as circunstancias do caso concreto, bem como reprimir, mediante
previsdo de sancdes, a atuacdo protelatoria das partes (art. 14, 1l, IV e V e art. 17, IV e VII,
CPC).

A norma do art. 273, |, do CPC, relativa a tutela antecipatoria contra o perigo de
dano, é exemplo de regra que viabiliza a obtencdo da tutela jurisdicional de forma
tempestiva, constituindo protecdo imprescindivel ao direito fundamental a duracéo razoavel.

Neste sentido, mais clara ainda é a recente norma do 86° do artigo 273, que tornou o
pedido passivel de fragmentacdo no curso do processo, ou a cisao da definicdo do mérito
conforme o instante em que a matéria de fato ndo mais necessita de prova para ser
elucidada. Tal norma néo viabiliza a tempestividade da tutela jurisdicional em virtude de uma
circunstancia externa, como o0 perigo de dano, mas simplesmente regula a marcha
processual, impondo a definicdo do mérito no momento em que parcela do litigio, para ser
resolvido, ndo mais requer a atividade jurisdicional probatéria. O processo é, para a parte do
litigio que restou incontroversa, ndo apenas inatil, como incompativel com o direito a tutela
jurisdicional tempestiva. Assim, embora a cisdo da definicdo do mérito tenha se tornado
possivel apenas em 2002, ndo ha duvida de que ela é logicamente inseparavel da nogéo de
processo.®

O legislador tem o dever de dar ao juiz o poder de distribuir o 6nus do tempo do
processo. Isto, é claro, pressupde que o tempo seja compreendido como 6nus, 0 que sequer
€ intuido pela doutrina processual tradicional. O tempo é visto pela doutrina classica como
algo neutro ou cientificamente ndo importante para o processo. Certamente por isso foi
jogado nas costas do autor, como se ele fosse o culpado pela demora inerente a cognicao
dos direitos. Acontece que o tempo é uma necessidade do juiz, que dele precisa para formar

a sua convicgao, assim como uma necessidade democratica advinda do direito de as partes

% Neste sentido Mario Chiavario, Processo e garanzie della persona, v. 2, Milano, Giuffré, 1982, p. 153.

® O critério bésico para determinar o instante adequado para a solugéo do conflito e para a tutela jurisdicional do
direito € o do exaurimento do contraditério. Quando os fatos litigiosos foram debatidos pelas partes e ndo mais
precisam ser elucidados por prova, surge 0 momento para a definicdo do litigio e para a tutela do direito. Neste
caso se pode dizer que o pedido estd “maduro” para definicdo. A duracdo é desrazodvel quando o pedido se torna
maduro para julgamento e a sua definicdo é adiada. Se o pedido, depois de maduro, ndo é desde logo definido, a
demora passa a violentar o direito fundamental a duracdo razoavel. Como o direito a duracdo razoavel exige que
0 julgamento do mérito e a tutela do direito ocorram quando o pedido se torna maduro para definicdo e a
maturacdo da demanda pode se dar em parte no curso do processo, ndo ha como deixar de concluir que a
estrutura técnica do processo civil, para responder ao direito fundamental a duracdo razodvel e aos meios que
garantam a celeridade da sua tramitacdo, deve necessariamente possuir uma técnica processual que permita a
definicdo da parte incontroversa da demanda no curso do processo (Cf. Luiz Guilherme Marinoni, Abuso de
defesa e parte incontroversa da demanda, S&o Paulo, RT, 2007, p. 46-47).
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participarem adequadamente do processo.

Ora, se 0 Estado tem o monopdlio da jurisdicdo, o tempo para a distribuicdo da
justica somente pode ser problema seu e, deste modo, deve ser distribuido entre as partes
para que o principio da isonomia néo reste ferido. A norma que permite a tutela antecipatéria
em caso de abuso de direito de defesa (art. 273, II, CPC) constitui o fundamento para a
distribuicdo do 6nus do tempo do processo de acordo com a evidéncia do direito afirmado
pelo autor e a fragilidade da defesa.’

Sem tais normas o processo civil seria inconstitucional, por ndo viabilizar a realizacdo
do direito fundamental a duracdo razoavel do processo e nao tratar as partes de forma
isondémica.

Como esta claro, incumbe ao legislador tracar os procedimentos e as técnicas
processuais iddneas a dar duracdo razoavel ao processo. Para tanto, o legislador deve
desenhar procedimentos especiais para determinadas situacfes, técnicas voltadas a
aceleracao do procedimento comum e ainda instituir regras processuais capazes de permitir
a parte construir o procedimento adequado ao caso concreto®. Neste sentido, a incidéncia
do direito fundamental a duracdo razoavel sobre o legislador esta expressa na segunda
parte (os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo) do inciso LXXVIIl. N&o
obstante, ndo ha como esquecer que duragéo razoavel também significa duracdo idénea a
pratica dos atos processuais — e, assim, direito ao prazo adequado a preparacao da defesa,

por exemplo -, o que evidencia que ndo h4 apenas direito aos meios que garantam a

"0 tempo do processo deve se voltar contra a parte que tem necessidade da instrugdo da causa para demonstrar a
sua alegacdo. Se é preciso distribuir o tempo do processo de acordo com a necessidade da instrugdo probatdria,
esta distribuicdo pode ser feita através da concepgao de um procedimento especial ou de uma técnica que atue no
interior do procedimento comum. O procedimento especial, contudo, parte do pressuposto de que existe uma
situacdo especifica que requer tratamento processual diferenciado. Entretanto, se todos concordam que o autor
ndo pode pagar pelo tempo que serve ao réu, ndo ha como supor que apenas algumas situacdes especificas
podem exigir técnica que permita a distribuicdo do 6nus do tempo do processo. Melhor explicando: a
necessidade de distribuicdo do 6nus do tempo processual ndo constitui situacdo especial, mas sim algo
absolutamente comum a toda e qualquer situacdo de direito substancial, motivo pelo qual o procedimento
comum deve ser dotado de técnica processual capaz de permitir a distribuicdo do tempo do processo (Cf. Luiz
Guilherme Marinoni, Abuso de defesa e parte incontroversa da demanda, cit., p. 109 e ss).

® Nao ha davida de que o direito de agdo é da titularidade de quem recebe, ou ndo, uma sentenca favoravel. O
direito de acdo, nesse sentido, é totalmente abstrato em relagdo ao direito material. Mas esse grau de abstracdo
ndo responde ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, pois dele decorre o direito a uma agao que seja
estruturada de forma tecnicamente capaz de permitir a tutela do direito material, isto é, o direito a acdo adequada
a tutela do direito material. O direito a acdo adequada, embora independente de uma sentenca favoravel ou da
efetiva realizacdo do direito, requer que ao autor sejam conferidos os meios técnicos iddneos a obtencdo da
sentenca favoravel e da tutela do direito. Porém, o direito de acdo, hoje, € muito mais do que o direito a acao
adequada ao plano do direito material. O legislador ndo se limitou — nem poderia — a estabelecer técnicas
processuais adequadas ao plano do direito material, mas instituiu clausulas gerais, assim como técnicas
processuais dotadas de conceitos indeterminados, com o objetivo de dar ao cidad&o o direito de construir a agdo
adequada ao caso concreto (Cf. Luiz Guilherme Marinoni, Curso de Processo Civil - Teoria Geral do Processo,
v. 1, 3ed. cit.,, p. 294).
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celeridade da tramitagcdo do processo, mas também direito aos meios que garantam a
adequada participagc&o no processo.

i) Ademais, tem o legislador o dever de dar as partes meios de controle das decisdes
judiciais que violem as normas processuais destinadas a dar protecdo ao direito
fundamental a duracéo razoavel, assim como formas de controle das decisbes que, sem
atentar contra regras infraconstitucionais, neguem diretamente o direito fundamental a
duracgéo razoavel.

Esta ultima hipétese pode ocorrer quando, ndo obstante a auséncia de regra
infraconstitucional, seja possivel a parte demonstrar a omissao do legislador - ndo admitida
pelo juiz de 1° grau de jurisdicdo - em proteger o direito fundamental, ou ainda seja possivel
a parte evidenciar que o ato comissivo do juiz, apesar de nao contrariar regra processual
alguma, viola o direito fundamental a duracédo razoavel. Note-se que, no primeiro caso, ha,
além de omissdo do legislador, omissao judicial, enquanto que, no segundo, existe ato
comissivo do juiz.

Nestas situac6es ha que se conferir as partes meios para o controle dos atos
judiciais. Trata-se de meios que sdo internos ao processo, como o agravo de instrumento,
ao qual se pode agregar, com efeito benéfico, o pedido de tutela antecipatéria recursal,
guando se pretende corrigir um ato omissivo, ou o pedido de efeito suspensivo quando se
almeja afastar um ato comissivo do juiz de 1° grau.

ii) Por fim, como a violacdo do direito fundamental a duracédo razoavel pode trazer
danos patrimoniais e n&o-patrimoniais, o legislador tem o dever de instituir meios
processuais capazes de permitir 0 exercicio da pretensédo a tutela ressarcitoria contra o
Estado. Neste caso, torna-se importante estabelecer a competéncia para o julgamento da
demanda ressarcitoria. Nao ha racionalidade em dar a um juizo ou tribunal que apreciou a
demanda em que ocorreu a violacado do direito fundamental a duracdo razoavel, ou que,
ordinariamente, tem competéncia para aprecia-la, o poder de julgar a acao ressarcitoria.
Porém, isto ndo quer dizer que, enquanto ndo definida adequadamente a via e a
competéncia para o exercicio da pretensdo ressarcitoria, ndo possa o lesado exercita-la,

indicando o 6rgdo competente de acordo com o sistema posto a luz da Constituig&o.
2.2. O Juiz (o dever de tutela jurisdicional em prazo razoavel):

O Estado tem o dever de tutelar os direitos ndo apenas através da jurisdicdo, mas

também mediante as atividades legislativa e administrativa. De qualquer forma, quando se
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pensa em direito a dura¢éo razoavel do processo, considera-se a tutela concedida através
do processo, seja jurisdicional ou administrativo.

A questdo temporal tem grande importancia quando se esta diante da tutela
jurisdicional dos direitos. A jurisdicdo tem o dever de tutelar os direitos, fundamentais ou
ndo. A tutela jurisdicional dos direitos é certamente indissociavel da dimensdo do tempo,
pois tutelar de forma intempestiva equivale a ndo proteger ou a proteger de forma indevida.

Porém, o juiz tem o dever de prestar a tutela jurisdicional em prazo razoavel néo
somente para tutelar os direitos, mas igualmente para que o réu tenha um processo justo.
N&o é justo submeter o réu aos males da pendéncia processual por um prazo desrazoavel.

E preciso combater os atos judiciais que dilatam o processo de forma n&o razoavel®.
Tais atos podem ter natureza comissiva e omissiva. Assim, por exemplo, 0 juiz pode
determinar a producdo de prova sobre um fato incontrovertido ou impertinente, se omitir em
apreciar pedido de tutela antecipatoria, baseada em perigo de dano, antes da ouvida do réu
(art. 273, I, CPC) e deixar de analisar pedido de cisdo da definicdo do mérito (art. 273, 8§6°,
CPC).

Além disto, a dilacdo indevida pode decorrer de uma escolha equivocada, ou melhor,
da escolha de uma técnica processual inidbnea a dar a devida tempestividade a tutela
jurisdicional. E o que ocorre, por exemplo, quando o juiz determina a execugdo da tutela
antecipatéria de soma através das regras que servem a execucdo da sentenca
condenatoria, desprezando a utilizacdo da multa ou do desconto em folha ou de rendas
periddicas.

O ato judicial, para importar em violagdo do direito fundamental, deve gerar “dilacédo
injustificada”. A injustificativa da dilagdo € imanente ao ato comissivo ou equivocado que
determina a utilizagdo de uma técnica processual em lugar de outra. Mas ha maior
dificuldade diante de dilagdo omissiva. Se ndo hd como admitir a demora na andlise de
pedido de tutela antecipatodria, em relacdo a outras situacdes, como a da demora em realizar
audiéncia de instrucdo, proferir sentenca ou julgar um recurso torna-se dificil estabelecer

guando a demora € injustificada ou ndo razoavel. Fala-se que a demora nao ¢€ injustificada

® No direito italiano, sobre o art. 111 da Constituicdo da Republica e a idéia de “ragionevole durata” do processo,
ver Giuseppe Tarzia, L’art. 111 Cost. e le garanzie europee del processo civile, Rivista di Diritto Processuale,
2001, p. 1 e ss.; Giuseppe Tarzia, Il giusto processo di esecuzione, Rivista di Diritto Processuale, 2001, p. 329 e
ss.; Giuseppe Tarzia, Sul procedimento di equa riparazione per violazione del termine ragionevole del processo,
Giurisprudenza italiana, 2001, p. 2430 e ss.; Sergio Chiarloni, Il nuovo art. 111 Cost. e il processo civile, Rivista
di Diritto Processuale, 2000, p. 1010 e ss.; Vincenzo Caianiello, Riflessioni sull’art. 111 della Costituzione,
Rivista di Diritto Processuale, 2001, p. 42 e ss.; e Mauro Bove, Art. 111 Cost. e “giusto processo civile”, Rivista
di Diritto Processuale, v. 57, p. 479 e ss. No direito espanhol, acerca do art. 24, 2., da Constituicdo espanhola e o
significado de “proceso publico sin dilaciones indebidas”, ver Cristina Riba Trepat, La eficacia temporal del
proceso — El juicio sin dilaciones indebidas, Barcelona, Bosch, 1997.
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quando se equipara aquela que tem ocorrido em casos similares.’® Esse raciocinio ja
chegou a ser utilizado pelo Tribunal Constitucional Espanhol (STC 5/1985; STC 43/1985).
Porém, entender que a duragdo € razoavel quando se consome o tempo que em outros
casos vem sendo gasto constitui pecado l6gico, pois a pratica reiterada do errado ndo o
transforma em certo ou razoavel. Note-se, por exemplo, que ndo é possivel aceitar a
demora derivada da substituicdo periddica de juizes, feita sem atencdo a qualquer critério
racional voltado a efetividade da distribuicdo da justica.

De outro lado, a costumeira desculpa judicial de “acumulo de trabalho”, se pode
retirar a responsabilidade pessoal do magistrado pela demora do processo, constitui
verdadeira confissdo de que o Estado ndo estd respondendo ao seu dever de prestar a
tutela jurisdicional de modo tempestivo. Neste caso, surge ao cidadao o direito de invocar o
direito fundamental a duracéo razoavel, o que pode ocorrer quando a dilacdo esta em curso
ou ja se consumou. A diferenca é a de que, no caso em que a dilacdo esta em curso, a parte
terd que invocar o direito fundamental a duracdo razoavel no préprio processo em que a
demora injustificada estd ocorrendo, ao passo que, quando a demora nao razoavel se
consumou causando dano, terd que ser proposta acao ressarcitoria contra o Estado.

Frise-se que duragéo razoavel, como o proprio nome indica, nada tem a ver com
duracgéo limitada a um prazo certo ou determinado. Se essa confusdo fosse aceita, ndo se
trataria de “duracdo razoavel’, mas de “duracdo legal’, ou do simples dever de o juiz
respeitar o prazo fixado pelo legislador para a duragdo do processo. O direito & duracao
razodvel faz surgir ao juiz o dever de, respeitando os direitos de participacdo adequada das
partes, dar a maxima celeridade ao processo. E dar a maxima celeridade ao processo
implica em ndo praticar atos dilatérios injustificados, sejam eles omissivos ou expressos.

Deixe-se claro, ainda, que o juiz tem o dever de controlar a constitucionalidade das
regras processuais a luz do direito fundamental a duracdo razoavel, podendo deixar de

aplici-las em sua literalidade mediante o emprego da técnica da “interpretagdo conforme”.
2.3. O Executivo (o dever de dotacao):
A jurisdicdo, para se desincumbir do seu dever de prestar a tutela jurisdicional de

modo tempestivo, necessita de boa estrutura administrativa, ou seja, pessoal qualificado,
tecnologia e material de expediente idéneos.

19 ver Cristina Riba Trepat, La eficacia temporal del proceso — El juicio sin dilaciones indebidas, cit., p. 232.
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Para tanto, o Poder Judicidrio necessita de or¢camento adequado. O Estado €
obrigado a reservar parte da sua receita para dotar o Judiciario de forma a Ihe permitir
prestar a tutela jurisdicional de forma efetiva e célere.

Portanto, o direito fundamental & duracdo razoavel exige do Executivo uma
prestacdo de carater econdmico. O Executivo, diante deste direito fundamental, é gravado
por um dever de dotag&o.™

Por outro lado, quando a execugao da sentenga judicial depende da participagéo do
Executivo e esse deixa de colaborar, sem justificativa, para a efetivacdo da tutela
jurisdicional do direito, a dilacdo indevida é da sua responsabilidade. Nesse caso, a
prestacdo fatico-administrativa do Executivo é imprescindivel para a realizacdo do direito

fundamental a duracao razoavel.

3. Direito a tempestividade da tutela jurisdicional, direito ao prazo adequado e direito
de ndo ser submetido ao processo, especialmente a atos processuais gravosos, por
tempo desnecessario:

BN

Direito & duracdo razoavel ndo € sinbnimo de direito a celeridade do processo,
embora esta confusdo possa decorrer, a primeira vista, da diccdo da segunda parte do
inciso LXXVIII que fala em “meios que garantam a celeridade de sua tramitagc&o".

N&o ha como pensar em duracdo razoavel quando as partes ndo podem participar do
processo de modo adequado. Note-se que ndo ha aqui exclusiva preocupagdo com o réu,
uma vez que nao é apenas a defesa que depende de prazo habil para a sua efetiva e real
preparagdo. Os prazos devem permitir ao autor e ao réu a pratica dos atos que estdo
localizados dentro do direito de influir sobre o convencimento judicial.

A parte ndo apenas tem o direito a prazo que lhe garanta tratamento isonémico
diante do seu adversario (igual prazo para interpor e responder determinado recurso), mas,
sobretudo, direito ao prazo que efetivamente lhe possibilite a pratica do ato processual,
independentemente deste ato estar inserido entre as posi¢cdes processuais do autor ou do
réu.'?

As partes tém, em virtude do direito a duragcédo razoavel do processo, o direito ao
prazo adequado. Vincenzo Vigoriti, no direito italiano, extrai o direito ao prazo adequado do

due process.'® Este direito também poderia ser relacionado com o contraditdrio, garantido

1 cf. Samuel Miranda Arruda, O direito fundamental & razoavel duragéo do processo, cit., p. 270 e ss.
12 Cf. Nicold Trocker, Processo civile e costituzione, Milano, Giuffré, 1974, p. 370 e ss.
3 Vincenzo Vigoriti, Garanzie costituzionali del processo civile, Milano, Giuffré, 1973, p. 64.
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na Constituicdo Federal brasileira no art. 5°, LV, mas € inquestionavel a sua derivagdo do
direito & duracdo razoavel do processo.

Y

Além do direito a tempestividade da tutela jurisdicional e do direito ao prazo
adequado, € necessario isolar o direito de o litigante ndo ser submetido ao processo,
especialmente a atos processuais que interfiram na sua esfera juridica por tempo superior
ao necessario.

Alguns atos jurisdicionais, como o0 que concede tutela cautelar, restringem a esfera
juridica da parte antes da solucédo definitiva do litigio. Como a tutela cautelar restringe o
direito do demandado com base em juizo de verossimilhanca e, por isto, motivo é
essencialmente provisoria, 0os seus efeitos ndo podem perdurar além do tempo necessario a
protecdo de seguranca.

A manutenc¢do da tutela cautelar, além do tempo necessario ao alcance daquilo que
foi pressuposto no momento da sua concessao, configura violagdo indisfarcavel ao direito a
duracéo razoavel. O mesmo se pode dizer em relagcdo a persisténcia no tempo da tutela

antecipatoria e de todas as liminares.

Lembre-se que o art. 811, Il, do Cédigo de Processo Civil, afirma que o autor
responde objetivamente por perdas e danos quando, efetivada a liminar, o réu néo é citado
no prazo de cinco dias, constituindo exemplo da preocupacao do legislador com o tempo de
submissdo do demandado a medidas restritivas a sua esfera juridica tomadas no curso do
processo.

Frise-se que tal situacdo também é peculiar ao processo penal, nas hip6teses de
restricdo de liberdade, indisponibilidade de bens, afastamento de cargo etc, antes da
condenacao definitiva. Alias, revogar prisdo por excesso de prazo é, a0 mesmo tempo,
constatar violacdo a duracao razoavel do processo.

Assim, o direito & duracao razodvel confere direito a tutela jurisdicional tempestiva,
direito ao prazo adequado para a pratica dos atos processuais e direito de nao ter a esfera
juridica restringida por tempo superior ao devido. Como esta claro, ndo ha como confundir
direito a duracao razoavel com direito a celeridade do processo.

4. O direito a duracdo razoavel em confronto com o direito a adequada cognicao do

litigio:

O procedimento acelerado ndo se confunde com o procedimento de cognicdo

suméaria. O procedimento de cogni¢cdo sumaria restringe o direito & producdo das provas
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mais elaboradas, cujo tempo para produgcdo € incompativel com aquele necessario a
prestacdo da tutela urgente, conduzindo a uma decisdo fundada em probabilidade. Ja o
procedimento acelerado pode limitar ou ndo a producdo de provas, mas sempre culmina em
sentenca que, para definir o litigio, ndo necessita de outras provas.

Tanto o procedimento de cognigdo sumaria quanto o procedimento acelerado séo
caracterizados pela brevidade, ambos permitindo uma tutela jurisdicional mais tempestiva do
gue a comumente outorgada.

Note-se que o procedimento caracterizado apenas pela aceleracdo dos atos
processuais, praticados em espaco de tempo mais curto, ndo tem qualquer distincdo, em
termos de possibilidade de adequada cognicdo do objeto litigioso, em relagcdo ao
procedimento comum, formalmente mais lento. O procedimento que restringe a producéo de
provas, porém parte do pressuposto de que o objeto litigioso, para poder nele ser discutido,
ndo pode necessitar de outras provas, igualmente n&o limita a cogni¢éo do litigio. E o que
ocorre no mandado de seguranca, procedimento que ndo admite prova diferente da
documental. Caso o litigio posto no mandado de seguranca exija provas diferentes da
documental, reserva-se ao autor a possibilidade de discuti-lo mediante acdo de
conhecimento que a instrucéo probatéria é plena.™

Porém, o procedimento de cognicdo sumaria, além de restringir a producdo de prova,
limita a cogni¢do aprofundada do litigio e assim ndo pode permitir a formagdo de um juizo
gue ndo seja de verossimilhanca, embora suficiente para legitimar sentenga de procedéncia.

No procedimento acelerado ndo h4 restricdo ao direito a producdo de prova, ao
passo que, no procedimento de cogni¢cdo sumaria, as partes tém limitados os seus direitos
de produzir prova em nome da necessidade de tutela jurisdicional urgente. Por isto mesmo,
se a sentenca proferida no procedimento acelerado faz coisa julgada material, a sentenca
prolatada no procedimento de cogni¢cdo sumaria ndo tem o conddo de se tornar, por si SO,
imutavel e indiscutivel.

O procedimento de cognicdo sumaria, na dimensdo da duracdo razoavel do
processo, ndo pode dispensar outro procedimento em que as demais provas possam ser
produzidas. O 6nus de fazer instaurar este outro procedimento €, em regra, daquele que foi
autor no procedimento de cognicdo sumaria, a menos que alguma particular situacdo de
direito substancial legitime a inversdo do 6nus de fazer instaurar o procedimento voltado a
permitir o aprofundamento da discussdo sobre o litigio ja apreciado com base em

verossimilhanca.

¥ Simula n. 304, Supremo Tribunal Federal: “Decisdo denegatéria de mandado de seguranca, nio fazendo coisa
julgada contra o impetrante, ndo impede o0 uso de agdo propria”.
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Contudo, além do procedimento de cognicdo sumaria, ha o procedimento de
cognicao parcial. No primeiro, diante da restricdo a produgéo de provas, a cogni¢ao judicial
€ limitada no sentido vertical. No segundo, fica 0 demandado proibido, em virtude de regra
processual definidora do desenho do procedimento, de alegar e discutir determinadas
defesas de direito material.

O procedimento de cogni¢do parcial, assim como o procedimento de cogni¢cdo
sumaria, almeja maior celeridade. A diferenca € que o procedimento de cognicao parcial, ao
buscar tempestividade, ndo abre mao da certeza, pois ndo se limita a um juizo de
probabilidade ou de fumus bonis iuris. Este procedimento permite cognicdo exauriente sobre
0 mérito, mas afasta a cognicdo do juiz sobre a questédo que a parte foi proibida de invocar.

O procedimento de cognicdo parcial conduz a uma sentenca com forca de coisa
julgada material em tempo inferior ao que seria gasto para o exame de toda a extenséo da
situacao litigiosa, mas ndo pode excluir da apreciacdo do Poder Judiciario a questdo que
nao pode foi discutida, dita, entéo, “questéo reservada”.

Lembre-se que o Decreto-lei 3.365, de 21.6.41, afirma que a contestacdo s6 podera
versar sobre vicio do processo judicial ou impugnacdo do preco e que qualquer outra
guestao somente podera ser ventilada em agéo propria (art. 20). A lei proibe a discusséo de
qgualquer questdo de direito material que ndo diga respeito ao pre¢co na acdo de
desapropriacdo. Mas, diante do direito a duracéo razoavel, esta limitacdo obviamente nao
teria legitimidade caso o demandado néo pudesse discutir as questbes afastadas ou
reservadas (o fundamento da desapropriacdo) mediante acdo autbnoma dirigida contra o
Poder Publico.

N&o basta simplesmente admitir acdo autdnoma posterior para discutir a excecao
afastada pelo legislador. Para se admitir a legitimidade da celeridade do procedimento que
limita o ambito de discussdo da parte, € preciso verificar se 0 seu fundamento esta de
acordo com a Constituicdo Federal. Ndo estando, ha violacao ao direito a duracao razoavel.
A legitimidade da restricdo das alegacfes de defesa, mediante as regras instituidoras do
procedimento, ndo se resolve a partir da verificacdo da possibilidade de o réu poder afirmar
as alegacOes afastadas em acdo autbnoma, mas exige a afericdo da racionalidade da

inversdo da oportunidade da alegacéo & luz das normas constitucionais.*

5. Ambito de incidéncia do direito fundamental & durac&o razoavel:

5 V. Luiz Guilherme Marinoni, Antecipacao da Tutela, 10 ed., p. 35 e ss.
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O direito a duracdo razoavel incide sobre todas as espécies de processos
jurisdicionais e, inclusive, sobre o processo administrativo, como deixa claro o proprio inciso
LXXVIII.

No processo civil, o direito a duracdo razoavel incide de forma diferenciada, segundo
0 processo seja de conhecimento, de execugdo ou cautelar ou um procedimento especial. E
claro que o tempo e, assim, a demora, ndo possuem a mesma significagdo nos processos
de conhecimento e cautelar. Do mesmo modo, conforme as peculiaridades do procedimento
especial, a demora pode ter maior ou menor impacto.

Diante da natureza da tutela cautelar, o legislador resta obrigado a desenhar
procedimento e a instituir técnica processual capazes de viabilizar a obtencdo da tutela
cautelar em prazo idéneo. Tal prazo deve guardar relacdo com a urgéncia inerente a
natureza da tutela cautelar. Assim, o procedimento cautelar deve ser mais abreviado que o
procedimento dirigido a tutela capaz de adquirir a qualidade de coisa julgada material.

N&o obstante, a concessdo da tutela cautelar - seja mediante decisédo liminar ou
sentenca proferida no processo cautelar -, ao restringir a esfera juridica do demandado,
exige atencdo para o tempo da duracdo dos seus efeitos. A tutela cautelar ndo pode
perdurar além do tempo necessario a protecdo de segurangca. Caso isto aconteca, o
demandado estara sendo submetido a processo com tempo desrazoavel.

Lembre-se que a urgéncia pode exigir a execucado da tutela cautelar antes da ouvida
do réu. Alega-se, neste caso, que uma situacdo substancial ameacada por perigo de dano
iminente e irreparavel pode tornar necessarias medidas imediatas sem um completo
esclarecimento da situacao fatica e recorda-se, ainda, que a omissao da audiéncia prévia do
réu pode ser ditada pelo objetivo de ndo colocar este Ultimo em condi¢cdes de frustrar a
eficacia prética do préprio provimento. A legitimidade destes motivos foi acolhida pelo
Bundesverfassungsgericht alemédo que advertiu, no entanto, que, tratando-se de uma
ingeréncia na esfera juridica da parte, uma derrogacao ao principio geral da audiéncia
prévia somente pode ser admitida quando resultar indispensével para o alcance do escopo

do provimento.*®

1% Nicold Trocker, Processo civile e costituzione, cit., p. 406. No direito italiano, a Corte Constitucional ja
afirmou que a tutela de urgéncia representa um componente essencial e ineliminavel da tutela jurisdicional, nos
limites em que é necessaria para neutralizar um perigo de dano irreparavel. A necessidade da ouvida do réu pode
comprometer a efetividade ndo sé da tutela cautelar, mas também da tutela antecipatéria. V. Luiz Guilherme
Marinoni, Antecipacao da Tutela, Sdo Paulo, Ed. RT, 2008, 10. ed, item 4.7.1; Vittorio Denti, “Intervento”, Atti
del XV Convegno Nazionale, Bari, 4-5 ottobre 1985, La tutela d’urgenza, Rimini, Maggioli Editore, 1985, p.
164; Andrea Proto Pisani, “Intervento”, Atti del XV Convegno Nazionale, Bari, 4-5 ottobre 1985, La tutela
d’urgenza, Rimini, Maggioli Editore, 1985, p. 118.
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Se a execucdo de tutela cautelar inaudita altera parte pode ser necesséaria para

assegurar a tutela do direito,"’

a sua excepcionalidade decorre do fato de postergar o
contraditério.®®* Em nome da efetividade do contraditorio, ao réu deve ser permitido
demonstrar, com a maior brevidade possivel, a eventual inexisténcia dos fundamentos que
autorizaram a concessdo da tutela cautelar e mesmo a sua impropriedade, por nao
representar a medida que produz a “menor restricao possivel”.

Portanto, ha raz&o para o legislador se preocupar em exigir a breve cita¢cdo do réu
gquando a tutela cautelar é deferida inaudita altera parte, impondo ao autor responsabilidade
objetiva pelo dano ocasionado pela execucdo da tutela cautelar liminar na hipétese de a
citacdo nao ter sido “promovida”’ no prazo de cinco dias.

Neste caso, 0 autor responde por perdas e danos, ainda que as sentencas do
processo cautelar e do processo principal sejam de procedéncia. Além de uma medida
cautelar ndo poder permanecer eficaz por tempo superior ao suficiente a tutela de
seguranca, esta ndo pode causar um gravame despropositado ao réu, devendo obedecer a
regra da “menor restricdo possivel’. Isto para ndo falar que o réu tem direito a substituicao
da medida cautelar por caucdo ou outra medida menos gravosa, bastando que sejam, uma
ou outra, suficientes para a tutela cautelar (art. 805, CPC).

Se a efetivacdo da liminar antes da ouvida do réu, porque representa derrogacao do
principio geral de audiéncia prévia, somente é admitida em casos excepcionais, a nao
citacdo do réu em prazo breve impede o réu de exercer o seu direito & substituicdo da
medida cautelar, assim como Ihe retira a possibilidade de requerer a modificagdo da tutela
cautelar ou a aplicacdo da regra menor restricdo possivel, 0 que torna excessivamente
grave a postergacao do contraditorio.

A previsdo de responsabilidade objetiva diante da néo citacdo do réu no prazo de
cinco dias é apenas um demonstrativo de que a regulacdo do procedimento deve estar
atenta ao tempo em que o réu é submetido a uma decisdo que restringe a sua esfera
juridica no curso do processo.

A execucéo civil, dada a sua particularidade para a efetividade da tutela do direito
material, constitui um ponto muito sensivel quando o processo € posto a luz do direito
fundamental a duracdo razoavel. A omissao dilatéria na pratica dos atos executivos impede

a tutela do direito no momento em que o direito ja foi reconhecido, seja em decisédo

7/, Luigi Paolo Comoglio, La garanzia costituzionale dell’azione ed il processo civile, cit.

18 «gj & detto che il principio del contraddittorio & rispettato anche quando il provvedimento & pronunciato
inaudita altera parte, purche prima che il provvedimento diventi difinitivo, la parte contro cui e emesso abbia la
possibilita di proporre le sue difese” (Giuseppe Martinetto, “Contraddittorio (Principio del)”, Novissimo digesto
italiano, v. 4, p. 461).
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interlocutdria — ao conceder tutela antecipatéria — em sentenga executavel na pendéncia do
recurso ou mesmo em sentenca transitada em julgado, por isto, a dilagdo omissiva na
execucéo, especialmente no caso das tutelas jurisdicionais prestadas com base nos artigos
461 e 461-A, é facilmente caracterizavel como demora injustificada.

O direito fundamental de acdo garante a preordenacdo das técnicas processuais
idoneas a viabilidade da obtenc¢&o da tutela do direito material. Nao é por outra razéo, alias,
gue a acdo ndo pode se exaurir na sentenca condenatéria transitada em julgado. A acgéo
almeja a tutela do direito e essa ndo é prestada pela sentenca condenatéria, dependendo da
execucdo, ou, mais precisamente, da idoneidade dos meios executivos. Assim, ndao ha
davida de que o direito ao meio executivo iddneo é corolario do direito fundamental de acgéo,
garantido no inciso XXXV do art. 5° da Constituicdo Federal.

Se o direito ao meio executivo idéneo deriva do direito fundamental de acédo, o direito
ao meio executivo capaz de outorgar tempestividade a tutela do direito decorre do direito
fundamental & duragéo razoavel. Significa dizer que a lei ndo pode instituir qualquer meio
executivo, mas apenas 0s meios executivos idoneos e aptos a dar tempestividade a
efetivacdo da tutela jurisdicional do direito’®. Nesta perspectiva, é facil demonstrar, por
exemplo, o equivoco em se rejeitar a penhora on line sob o argumento de que existem bens
méveis ou imlveis que podem ser penhorados e 0 erro em se concluir que a tutela
antecipada de soma em dinheiro apenas pode ser executada mediante 0os meios que

servem a execucao da sentenga condenatoria.

19 A doutrina espanhola, ao interpretar o art. 24 da sua Constituicdo, vem deixando de lado as velhas concepcées
de acdo como mero direito de ir a juizo e como direito a uma sentenca de mérito e frisando o significado de
“tutela efectiva”. David Vallespin Pérez, por exemplo, assim escreve: “El derecho a la tutela judicial efectiva que
consagra el art. 24 CE no agota su contenido en la exigencia de que el interessado tenga acceso a los Tribunales
de Justicia, pueda ante ellos manifestar y defender su pretension juridica en igualdad con las otras partes y goce
de la libertad de aportar todas aquellas pruebas que procesalmente fueran oportunas y admisibles, ni se limita a
garantizar la obtencién de una resolucién de fondo, fundada en derecho, sea 0 no favorable a la pretension
formulada, si concurren todos los requisitos procesales para ello. Exige también que el “fallo se cumpla’ y que el
recurrente sea repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido. Lo contrario
seria convertir las decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan en favor de
alguna de las partes en meras declaraciones de intenciones” (David Vallespin Pérez, EI modelo constitucional
de juicio justo en el ambito del proceso civil. Barcelona, Atelier, 2002. p. 142-143). Diz o art. 24, 1, da
Constituicdo Espanhola: “Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y
tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos sin que, en ningln caso, pueda producirse
indefension”. V. também Alvaro Gil-Robles, Los nuevos limites de la tutela judicial efectiva. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1996. p. 85 e ss.
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PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DIRETORES DA JURISDICAO NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Ronaldo Brétas de Carvalho Dias?

Resumo: O presente ensaio doutrinario estuda os principios constitucionais diretores da
funcao jurisdicional que a condicionam segundo as exigéncias de otimizacdo do principio
maior do Estado Democrético de Direito, permitindo seja dita funcdo do Estado prestada
modeladamente ao sistema constitucional vigente, de sorte a legitimar as decisdes

proferidas nos processos como resultado final da atividade jurisdicional.

Palavras-chave: Principios como normas juridicas — Principio do juizo natural — Principio da
vinculacdo da jurisdicdo ao Estado Democratico de Direito — Principio da supremacia da
Constituicdo — Principio da reserva legal- Principio do devido processo constitucional —
Principio da fundamentacdo das decisdes jurisdicionais — Principio da eficiéncia — Processo

constitucional — Devido processo legal.

Abstract: The current doctrinal essay studies the guiding constitucional principles of the
jurisdiction function, relataed to the optimizing requirements of the major principle of the Law
Democrate State, so that the function may be carried out modelling the current constitucional
system and then legimate the decisions made in the processes as a final result of the

jurisdictional activity.

Key words: Principles as law standards — Principles of the natural common sense —
Principle of the linking of the jurisdiction to the Law Democratic State — Principle of the
constitution supremary — Principle of the legal reserve - Principle of the setting down of the
jurisdictional decisions — Principle of the efficiency — Constitucional process — Due process of

law.
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1. A guisa deintroducéo: esboco de uma teoria dos principios

Em nocdo ampla, os principios de direito devem ser entendidos como normas
juridicas que exprimem, sob enunciados sintéticos, o conteudo complexo de idéias
cientificas e proposi¢fes fundamentais informadoras e componentes do ordenamento
juridico. Tomando-se por base esta concepc¢ao doutrinaria tradicional, pode-se dizer que os
principios juridicos se caracterizam como diretrizes gerais induzidas e indutoras do direito,
porque sao inferidas de um sistema juridico e, apés inferidas, se reportam ao préprio
sistema juridico para informa-lo, como se fossem os alicerces de sua estrutura.?

Nessa nocao esbocada, os principios sdo considerados normas juridicas, porque, ao
que nos parece, depois das pesquisas analiticas desenvolvidas por JEAN BOULANGER,
considerado o mais insigne precursor da normatividade dos principios,® seguidas das teorias
formuladas por JOSEF ESSER em torno de uma reconstrucdo da principiologia juridica,
embora sofrendo algumas criticas por parte de KELSEN, posteriormente retomadas nos
estudos atuais de ROBERT ALEXY, restou incontroverso o entendimento de que a
expressdo normas juridicas, em sentido amplo, abarca as idéias de regras juridicas
(normas-regras, normas-disposi¢ées ou normas-preceitos) e de principios juridicos (normas-
principios). Esta a razéo da afirmativa nos textos doutrinarios, repetindo licdo de ALEXY, de
gue “a distingdo entre regras e principios €, pois, uma distingdo entre dois tipos de normas”.
O que a doutrina discute sé@o os critérios para se efetuar a distincdo precisa entre regras e
principios, embora considerando ambos espécies do género normas juridicas, o que tem
suscitado debates e solug¢des variadas. Contra o critério da generalizagcdo, informador da
doutrina tradicional, que considerava os principios gerais de direito o resultado do processo
de generalizacao crescente operado por outras normas do ordenamento juridico (DEL
VECCHIO), posicionou-se ESSER, sustentando que o principio nado se distingue da regra
pelo carater geral ou grau de abstracdo. Embora ndo negue que os principios tenham grau
maior de generalizagdo, ao contrario das regras, aqueles ndo se formariam por meio de um
processo de generalizagdo crescente. O critério diferenciador residiria na possibilidade de se
precisar os casos de incidéncia, ou seja, na determinabilidade exata de suas aplicagdes.

2 Cf. ARCE Y FLOREZ-VALDES, Joaquin. Los principios generales del Derecho y su formulacion
constitucional, p. 99. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: a plenitude da
cidadania e as garantias processuais e constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lishoa v. XXXVIII, p. 46-47, 1997. DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de
Direito — classicos e novos papéis. Revista da Faculdade Mineira de Direito v. 4, p. 151 e 162.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 266.
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Segundo ESSER, os principios deveriam ser considerados normas juridicas, ndo sendo
somente mandamentos de conduta (preceitos), mas, também, fundamentos para a
elaboragcédo e a protecdo do direito. Nessa mesma linha de pensamento, KARL LARENZ
dissertou que, enquanto os principios, mais vagos e indeterminados, ndo seriam normas
imediatamente aplicdveis aos casos concretos, mas idéias diretrizes a exigirem mediacdes
concretizadoras por parte do legislador ou do juiz, as regras seriam normas suscetiveis de
aplicacdo imediata. Outro critério de diferenciagdo preconizado na doutrina estaria no grau
de proximidade axiol6gica a idéia de direito, segundo o qual o principio seria um modelo
(standard) radicado na exigéncia de justica ou de imparcialidade ou de qualquer outra
dimensao de moralidade ou dos fins da comunidade, exprimindo os valores supremos de um
determinado ordenamento juridico, mas comportando excec¢fes sua aplicacao, ao contrario
da regra, aplicada na base do “ou tudo ou nada - applicable in an all-or-nothing fashion”
(RONALD DWORKIN). Para ALEXY, regras e principios seriam normas juridicas, mas o
ponto decisivo para a distingdo entre ambas as espécies estaria em que 0s principios seriam
aplicados na medida mais elevada possivel, levando-se em conta as possibilidades juridicas
e faticas consideradas (adequabilidade). Na hipétese de colisdo ou conflito de principios
(tensdo entre principios), cada principio teria de ceder perante o outro, de modo que ambos
atuassem em termos 6timos, ou seja, o melhor possivel. Assim, para ALEXY, os principios
seriam enunciados, preceitos ou mandados de otimizacdo (Optimierungsgebote). Por outro
lado, as regras conteriam determinacdes no ambito do fatico e juridicamente possivel,
porque seriam normas que sO poderiam ser cumpridas ou ndo, no sentido de que, se uma
regra fosse considerada valida, entdo dever-se-ia fazer exatamente o que ela exigiria, nem
mais hem menos. Se uma regra fosse considerada um preceito para um juizo concreto do
dever-ser, que teria de se pronunciar no caso de ser aplicada, sem qualquer excecao, tal
regra seria, pois, um preceito definitivo (definitive Gebote). Ao contrario, os principios,
considerados em si proprios, seriam sempre preceitos prima facie, neste ponto reportando-
se ALEXY a doutrina de ESSER, para aduzir que o principio ndo é, em si proprio, diretriz,
mas razdo, critério e justificacdo da diretriz. Resumindo, esclarece ALEXY, os principios
seriam preceitos a primeira vista (prima facie) enquanto as regras seriam preceitos
definitivos, ndo sendo os principios aplicaveis integral e plenamente em qualquer situagédo. A
diferenca entre regras e principios, segundo referido doutrinador, seria qualitativa e ndo de
grau, porque, afinal de contas, conclui, toda norma é bem uma regra ou um principio. Em
nota de pé de pagina, ALEXY sustenta que a distingdo por ele formulada se identifica com

as idéias de DWORKIN, delas somente se distanciando, ao seu entendimento, quando
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caracteriza os principios como exigéncias, preceitos, mandamentos ou mandados de
otimizac&o.*

Ao que se percebe dessa extensa doutrina contemporanea colacionada, 0s
principios sdo havidos como proposi¢coes fundamentais do Direito e, via de consequéncia,
considerados normas juridicas e, ao lado das regras, com idéntica forca vinculativa,
integram o ordenamento juridico.

A partir dai, pode-se examinar as funcdes desempenhadas pelos principios, a fim de
melhor situa-los como proposicdes que configuram a revelacao, a interpretacao, a aplicacao
e a fundamentacé&o do direito.

Acompanhando tendéncia ja firmada ao final do século passado, objeto de
substanciosas exposi¢fes doutrindrias que aqui nos servem de segura orientacdo,’
podemos apontar as seguintes e principais funcdes exercidas pelos principios juridicos:

a)- funcdo interpretativa (também chamada funcdo descritiva ou informativa),
segundo a qual os principios ndo seriam fonte formal do direito, apenas cumprindo fungéo
considerada mais classica, qual seja, a de permitir diretriz auxiliar e segura na revelacao e
compreensdo do direito. A fonte formal seria a regra cuja interpretacdo estivesse sendo
auxiliada pelo principio considerado idéneo a tal objetivo. Nesta perspectiva, 0os principios
juridicos seriam proposic¢des ideais que contribuiriam para permitir a exata compreenséo de
alguma regra incorporada no ordenamento juridico, revelando-lhe o sentido e a esséncia de
forma integrada ao direito;

b)- funcdo supletiva pela qual o principio atua como fonte normativa subsidiaria, em
situacdes de lacuna ou omissdo na regra de direito, situacdo que ndo é muito comum. A

proposicao fundamental contida no principio incidiria na solu¢cdo do caso concreto, valendo-

4 Cf. DEL VECCHIO, Giorgio. Los principios generales del derecho, p. 51. ESSER, Josef. Principio y
norma en la elaboracién jurisprudencial del derecho privado, p. 51-67, 146-152. LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito, p. 599. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, p. 22-53.
ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 82-104. BONGIOVANNI, Giorgio. Teorie
“costituzionalistiche” del diritto. Morale, diritto e interpretazione in R. Alexy e R. Dworkin, p. 87-88.
KELSEN, Hans. Teoria geral das normas, p. 145-146. PENA FREIRE, Antonio Manuel. La garantia en
el Estado constitucional de derecho, p. 116-118. CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da
Constituicdo, p. 1.085-1.086, 1.107-1.109 e 1.177. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional, t. Il, p. 224. GALUPPO, Marcelo Campos. Principios juridicos e a solucdo de seus
conflitos — a contribuicdo da obra de Alexy. Revista da Faculdade Mineira de Direito v. 1, p. 134-142..
A contribuicdo de Esser para a reconstru¢do do conceito de principios juridicos. Revista de Direito
Comparado da Pés-graduagdo da UFMG v. 3, p. 227-243. Os principios juridicos no Estado
Democratico de Direito: ensaio sobre o modo de sua aplicacdo. Revista de Informacédo Legislativa v.
143, p. 191-209. Igualdade e diferenca: Estado Democratico de Direito a partir do pensamento de
Habermas, p. 169-198. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios, p. 35-40 e 87-88.

®> ARCE Y FLOREZ-VALDES, Joaquin. Los principios generales del Derecho y su formulacién
constitucional, p. 57-62. DELGADO, Mauricio Godinho. Principios de Direito — classicos e novos
papéis, Revista da Faculdade Mineira de Direito v. 4, p. 153-157. CANOTILHO. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo, p. 1.086-1.087.
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se o intérprete da técnica de integragdo do direito, em face da falta de regras de direito
especificas que pudessem ser aplicadas na situacgéo real sob exame. E com tal sentido que
devem ser compreendidos os enunciados normativos do artigo 4° da Lei de Introdugéo ao
Cddigo Civil e do artigo 126 do Cdédigo de Processo Civil, ambos recomendando decisdo
jurisdicional conforme os principios gerais de direito, em situagbes de omissédo da lei
(falibilidade normativa®), nas quais os principios gerais de direito atuam como fontes formais
do direito;

c)- funcdo normativa propria, também qualificada de fungdo normogenética,
compreendida como informadora ou de fundamentagdo do ordenamento juridico em toda
sua extensdo. Os principios estariam na base e constituiriam a razdo de todo o sistema
juridico, proporcionando-lhe fundamentacédo de direito, assumindo, portanto, a posicao de
normas juridicas efetivas. A partir desta concepgdo tedrica, tem-se o0 reconhecimento
doutrinario da sua natureza normativa prépria com forca vinculante e ndo apenas simples
enunciado programatico. Em face desta nova diretriz doutrindria, ja consolidada
cientificamente ao final do século passado, utiliza-se a expressdo norma juridica como
referéncia geral as disposicdes gerais, abstratas, impessoais e obrigatérias que disciplinam
a atividade estatal e a vida em sociedade. Por tais razdes, quando se fala em norma juridica
(em sentido amplo), nesta expressao estao contidas as idéias de regra juridica (norma, em
sentido estrito) e de principio juridico. Esta fungdo maior dos principios gerais ou essenciais
do direito, agora realcada pela doutrina, sobrepondo-se as duas funcdes anteriores mais
tradicionais, leva os doutrinadores a qualifica-los como “superfontes ou fonte das fontes”
(ARCE Y FLOREZ-VALDES), como verdadeiros “mandados de otimizacdo” (ALEXY) ou
como “normas juridicas impositivas de otimizagdo” (CANOTILHO).

Discorrendo sobre o assunto, MAURICIO GODINHO DELGADO acentua que, em
face dessa fungdo normativa propria, os principios passam a ter importante diversidade de
papéis conexos, com as seguintes explicacdes: “em sintese, a possibilidade de extensdo ou
restricdo de certa norma juridica até o apice de sua propria invalidagdo. Esta dimenséao

fundamentadora da ordem juridica assumida pelos principios (além das dimensdes

interpretativa e integrativa tradicionais), com ‘eficacia derrogatéria e diretiva’ (Frederico de

6 Além dessas situacdes de falibilidade normativa, Barack Obama, Professor de Direito Constitucional
na Faculdade de Direito da Universidade de Chicago, vislumbra, também, casos de desgaste
normativo, no seguinte texto: “Muitas vezes a lei é aprovada e entra em vigor, mas a vida apresenta
novos problemas, e advogados, autoridades e cidaddos debatem o significado de termos que
pareciam claros ha alguns anos. No final das contas, as leis sdo apenas palavras impressas em papel
— palavras que algumas vezes sdo maleaveis, imprecisas ou dependentes de contexto e confianca,
assim como numa histéria, poema ou promessa a alguém, palavras cujos significados estédo sujeitos
ao desgaste, e que muitas vezes entram em colapso num piscar de olhos. (A audacia da esperanca:
reflexdes sobre a conquista do sonho americano, p. 86-87).
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Castro e Florez-Valdés), teria se tornado, segundo andlise de Paulo Bonavides, ‘sem duvida
a mais relevante, de enorme prestigio no Direito Constitucional contemporaneo”. Mas
adverte DELGADO que a primazia dos principios sobre as regras legais (dimenséo
fundamentadora, com eficacia derrogatéria e diretiva) é relativa, de modo a se evitar
insegurancga na ordem juridica. Assim o €, porque, primeiro, ndo ha principios absolutos. Em
segundo lugar, no caso de conflitos entre regras e principios ou entre 0s proprios principios,
a solucdo ndo seria ditada por critério hierarquico rigido, mas orientada pelo “critério
matizador flexivel”, relacionado ao “peso” dos principios. Este critério do peso - esclarece
DELGADO - é defendido por DWORKIN e ALEXY e esta fundado na idéia de importancia
juridica dos principios, vista sob duas dimensdes, avaliadas em conjunto: 1%)- a importancia
juridica em certa época histérica (importancia ampla, no conjunto da fase que se vive na
historia); 23)- a importancia juridica em certo confronto tematico concreto (importancia
circunstancial, no delimitado confronto de situacdes fatico-juridicas reais). A relatividade da
prevaléncia dos principios sobre as regras legais, ainda segundo DELGADO, também
encontra justificativa nas teorias de ALEXY, quando este jurista apregoa que 0s principios
nao sdo comandos taxativos, “mas comandos instigadores (mandados de otimizacdo)”, ou
seja, “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades existentes”. Por isto, conclui DELGADO, os principios devem ser cumpridos
em graus diferentes e a medida variavel deste cumprimento depende das possibilidades
faticas e juridicas examinadas, sendo que “o ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras opostos”, ou seja, “a for¢a imanente aos principios é
relativa, levando em conta o fixado nos demais principios e regras convergentes e
divergentes”.’

Trazendo valiosas contribuicbes as discussdes doutrinarias em torno das funcdes
dos principios juridicos e de sua importancia no direito, MAURICIO GODINHO DELGADO
ainda elabora novas teorias sobre as fun¢gBes dos principios, resultantes da fusdo das

funcdes interpretativa e normativa, qualificando-as de:

funcdo normativa concorrente e de funcdo simultaneamente interpretativa-
normativa, sobre as quais formula as seguintes consideracdes: “Agregando
ponderacdes ao debate acerca da nova concepcao de principios e de seu
papel no direito, parece-nos adequado sustentar que o0s principios,

enquanto comandos juridicamente instigadores, além das tradicionais

" Principios de Direito — classicos e novos papéis. Revista da Faculdade Mineira de Direito v.4, p.
154-156.

103 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



= ESTACAO

‘Q} 2 CIENTIFICA

funcdes interpretativa e supletoria, tém, na verdade, uma fungdo normativa

concorrente.

Trata-se de papel normativo concorrente, mas nao autbnomo, apartado do
conjunto juridico geral a ele contraposto. Esta Ultima funcdo atua, de
maneira geral, em concurso com a interpretativa da regra analisada. Nesta
atuacao, ora estende o comando desta, ora o restringe, ora até mesmo
esteriliza-o, a partir de uma absorcdo de seu sentido no ambito mais
abrangente cimentado pelos principios correlatos. Nesta linha, se uma regra
geral realiza o comando genérico contido em certo principio, mas entra em
choque com outro, pode prevalecer, sem duavida, em face do peso do
principio realizado. Contudo, isso nédo significa que o principio preterido nédo
tenha certa influéncia na compreensdo da norma enfocada, atenuando,
adequadamente, seus efeitos pensados na origem. A classica funcéo
interpretativa age, pois, em concurso com a fun¢cdo normativa, ajustando as
regras do direito ao sentido essencial de todo o ordenamento. Por isso, se
pode falar também em uma funcdo simultaneamente interpretativa-
normativa, resultado da associacdo das duas funcdes especificas (a
descritiva e a normativa), gue agem em conjunto, fusionadas, no processo
de compreensao e aplicacéo do direito”.”

Observagéo também valida pela sua pertinéncia ao assunto é feita por MARCELO
CAMPOS GALUPPO, ao frisar que, no Estado Democréatico de Direito, a Constituicdo
desempenha papel relevante em relagdo aos principios juridicos, porque, apesar de nao
poder ser reconhecida como Unico repositorio deles, tem a missédo precipua de indicar,
sistematizar e preservar aqueles principios de direito que o povo considerou mais
importantes, cujo pensamento, nesta diretriz, foi captado pelo constituinte sensivel as
aspiracdes da sociedade.®

Entretanto, para que os principios possam atuar eficazmente na elaboracdo do
direito como enunciados-sintese das idéias fundamentais que a comunidade politica do
Estado (o povo) projetou sobre seu sistema juridico-constitucional, orientando toda e
gualquer atividade desenvolvida pelos 6rgéos estatais, € necessario que os operadores do
sistema (advogados privados e publicos, membros do Ministério Publico e juizes) envidem
esforcos para que os principios juridicos cumpram suas funcdes interpretativa, supletiva e
normativa, esta Ultima principalmente, aplicando-os de forma integrada, o que exige
operacionalizagdo por intermédio do processo, concebido como procedimento em

contraditério.°

8 Principios de Direito - classicos e novos papéis, Revista da Faculdade Mineira de Direito v. 4, p.
156-157.

® Os principios juridicos no Estado Democratico de Direito: ensaio sobre o modo de sua aplicacéo.
Revista de Informacdo Legislativa v.143, p. 205. Igualdade e diferenca: Estado Democratico de
Direito a partir do pensamento de Habermas, p. 198.

10 A respeito, com razdo Frederico de Andrade Gabrich, ao observar que: “Infelizmente, ainda existe
no ambiente juridico brasileiro uma grande resisténcia ao reconhecimento do carater normativo e
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Dai a importancia da perspectiva teorético-juridica de um sistema juridico-
constitucional acentuadamente principialista, defendida por CANOTILHO, objeto da

seguinte explanacdo que desenvolve:

“o sistema juridico necessita de principios (ou os valores que eles
exprimem) como os da liberdade, igualdade, dignidade, democracia, Estado
de Direito; sdo exigéncias de optimizacdo abertas a varias concordancias,
ponderacdes, compromissos e conflitos. Em virtude da sua ‘referéncia’ a
valores ou da sua relevancia ou proximidade axiologica (da ‘justica’, da
‘idéia de direito’, dos ‘fins de uma comunidade’), os principios tém uma
funcdo normogenética e uma funcéo sistémica: sdo o fundamento de regras
juridicas e tém uma idoneidade irradiante que lhes permite ‘ligar’ ou
cimentar objectivamente todo o sistema constitucional. Compreende-se,
assim, que as ‘regras’ e 0s ‘principios’, para serem activamente operantes,
necessitem de procedimentos e processos que Ihes déem operacionalidade
pratica (Alexy: Regel/Prinzipien/Prozedur-Modell des Rechtssystems): o
direito constitucional € um sistema aberto de normas e principios que,
através de processos judiciais, procedimentos legislativos e administrativos,
iniciativas dos cidad&os, passa de uma law in the books para uma law in
action para uma ‘living constitution’.”

2. Adimensao principioldgica da Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo brasileira atual concede manifesto reconhecimento aos principios
como normas juridicas impositivas, ao lado das regras, realcando a dimens&o principiolégica
de seu sistema, quando, ao inicio, j& no Titulo I, dispde a respeito dos principios
fundamentais que regem a Republica Federativa do Brasil, referindo-se, em seguida, no seu
artigo 1°, ao Estado Democrético de Direito, dado topolégico este que, ao que entendemos,
estd a indicar a inclusdo do Estado Democréatico de Direito entre aqueles principios
fundamentais.

Essa articulacdo dos principios do Estado de Direito e do Estado Democratico, obtida
pelo entrelacamento técnico e harmonioso das normas constitucionais, € classificada pela
doutrina alemd como legitimacdo democratica do Estado de Direito e qualificada pela
doutrina italiana como democracia constitucional. Assim o é, porque revela um sistema
constitucional marcado acentuadamente pela associacdo do poder politico legitimado do
povo (democracia), dai a declaracdo enfatica de que todo o poder emana do povo

impositivo dos principios. Apesar de a Constituicdo da Republica adotar em todo o seu texto uma
base principiolégica para os diversos assuntos que disciplina, com destaque, dentre outros, para os
direitos e garantias fundamentais (arts. 5° a 17), a organizagdo da Administragdo Publica (art. 37) e a
regulacdo da ordem econdmica e financeira (arts. 170 a 192), ha uma inegavel insuficiéncia na
utilizacdo da forca normativa dos principios, quer no ambiente econémico, quer no ambito do Poder
Judiciario” (O carater normativo dos principios. MERITUM: Revista de Direito da FCH/FUMEC, p. 374.
! Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.089.
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(Constituicdo Federal, art. 1°, paragrafo unico) com a limitagdo do poder estatal pelas
normas juridicas (Estado de Direito).

A Constituicdo Federal de 1988 utiliza claramente a expressdo vocabular principios
em Vvarias passagens de seu texto normativo, enumerando-os e as vezes estabelecendo-
lhes nomenclatura prépria, podendo ser catalogados, como exemplos, 0s seguintes
enunciados normativos:

a)- artigo 4°, enumerando uma dezena de principios que regem o Estado brasileiro
nas suas relacoes internacionais, entre eles o principio da prevaléncia dos direitos humanos
(inciso 11);

b)- artigo 37, enunciando explicitamente os principios aos quais as atividades dos
orgaos executivos, administrativos, legislativos e jurisdicionais do Estado brasileiro estédo
subordinadas, quais sejam, o principio da legalidade, o principio da impessoalidade, o
principio da moralidade, o principio da publicidade e o principio da eficiéncia;

¢)- artigo 93, recomendando aos 6rgaos jurisdicionais observancia a varios principios
ali enumerados, dentre eles o principio da fundamentacdo das decisbes jurisdicionais, ali
denominado principio da motivacéao (incisos 1X e X);

d)- artigo 125, reconhecendo a competéncia dos Estados-membros para editarem
normas relativas a organizacdo judiciaria, desde que observados os diversos principios
estabelecidos na propria Constitui¢ao;

e)- artigo 127, § 1°, estabelecendo os principios institucionais do Ministério Publico
(principio da unidade, principio da indivisibilidade e principio da independéncia funcional);

f)- artigo 170, relacionando, em seus incisos, nove principios que disciplinam a
ordem econdmica;

g)- artigo 226, § 7°, declarando os dois principios que orientam o planejamento
familiar (principio da dignidade da pessoa humana e principio da paternidade responsavel).

Concluidas essas nocbes basicas para a consecucdo do presente trabalho,
passamos a focalizar os principios que denominamos diretivos da funcdo jurisdicional,
encarados na sua O6tica normativa propria, como base informadora e de fundamentacdo da
atividade jurisdicional desenvolvida pelo Estado segundo a dimensdo maior do Estado
Democratico de Direito, considerados os chamados principios diretivos da funcao

jurisdicional verdadeiros elos de integracéo da jurisdicdo com o sistema constitucional.

3. Principio do juizo natural
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Inicialmente, cumpre-nos alinhar as razdes de ordem terminolégica que justificam
nossa referéncia ao principio do juizo natural no lugar da expressdo juiz natural, esta
majoritariamente adotada nos compéndios juridicos. Por primeira, dito principio tem assento
constitucional, como se depreende da regra do inciso XXXVII, do artigo 5° da Constituicéo,
ali se fazendo referéncia tecnicamente correta ao juizo - e ndo ao juiz - ao prescrever:
“ndo haverd juizo ou tribunal de excecdo”. Por segunda, hd de se convir que a expresséo
juizo revela designacao juridica mais qualificada tecnicamente do 6rgao estatal incumbido
de exercer a funcéo jurisdicional (por isto, nomenclatura constitucional), enquanto o termo
juiz indica o agente publico investido pelo Estado do poder de julgar (por exemplo,
enunciados do artigo 93, incisos | e VII, e do artigo 95 da Constituicdo Federal). Por terceira
e Ultima razao, louvamo-nos nas licdes sempre fecundas de ROSEMIRO PEREIRA LEAL,
ao lembrar, sob remissdo a doutrina de AROLDO PLINIO GONCALVES, que, desde o
Congresso Internacional de Direito Processual de Gand, na Bélgica, realizado em 1977, “o
provimento (sentenca) ja ndo é mais ato solitario do juiz, mas da jurisdicdo que se organiza
[...] em grau de definitividade deciséria, na 6rbita de toda a jurisdicionalidade estatal”.*?

O qualificativo natural, agregado ao termo juizo, formando a expressao juizo natural,
gue serve de nomenclatura ao principio, segundo esclarece ROSEMIRO PEREIRA LEAL,
“s6 pode ser compreendido como indicativo da coexisténcia de Estado e jurisdicao”. Tal
argumento parece-nos l6gico e convincente, merecendo nossa adesdo, porque se apoia na
idéia de que a concepcdo basica da criacdo do Estado de Direito exige concomitante
implantacdo constitucional das suas funcdes juridicas essenciais, dentre elas, a funcao
jurisdicional ou, simplesmente, jurisdicdo. Por isto, bem justifica ROSEMIRO PEREIRA
LEAL, “poder-se-ia dizer, entdo, que os Grgaos jurisdicionais seriam naturais se, e somente
se, surgidos com a criacéo juridica do Estado”.*®

A doutrina concebe o principio do juizo natural (ou do juiz natural, como quer a
maioria) com o significado de Orgdo jurisdicional competente predeterminado ou
preestabelecido em lei, contrapondo-se ao juizo de excecédo, este expressamente proibido
no texto constitucional. Logo, o principio do juizo natural € a antitese do juizo pés-
constituido ou juizo de excecdo, porque, em face de seu enunciado, o0 6rgdo estatal
competente para o exercicio da jurisdicdo tem de ser instituido, determinado e delimitado
sob critérios gerais fixados previamente no ordenamento juridico e jamais posteriormente a
certas contingéncias ou a casos particulares ou a situacdes especificas que despertem a

atencao do Estado. Entende-se por juizo e tribunal de excecao aqueles 6rgéaos jurisdicionais

' Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 108.
¥ Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 108.
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criados ou designados, sob deliberagéo legislativa ou por ato arbitrario do governante,
pouco importa, com 0 objetivo de julgarem casos especificos, tenham ou n&do ocorrido,
segundo critérios subliminares convenientes ao Estado ou aos seus governantes.™

Mas, sem sombra de divida, em sede doutrinaria, € ROSEMIRO PEREIRA LEAL
guem apresenta idealiza¢éo do principio do juizo natural conectada ao Estado Democrético
de Direito - exatamente por isto, 0 consideramos principio diretivo da funcao jurisdicional -

excerto que se transcreve, pela sua elevada preciséo cientifica:

“Um Estado que originariamente (naturalmente) ndo se manifestasse, de
modo congénito, pela funcdo de autocontrole jurisdicional e que nomeasse
juizes para cada caso que lhe fosse submetido para julgar, ndo se
legitimaria como Estado Democratico de Direito, porque o préprio Estado,
em situacdes de conveniéncia e ndo por leis institutivas votadas pelo povo,
por seus dirigentes, escolheria os juizes (tribunais de excecdo) a medida
das conjunturas e interesses governamentais. Dai se fala no requisito do
juizo natural que estabelece, para garantia de direitos fundamentais de
liberdade, dignidade e ampla defesa, a coexisténcia do Estado Democratico
de Direito e de seus 6rgaos jurisdicionais, com competéncias predefinidas,
ante os atos ou fatos a serem julgados. N&o se trata de dizer que esse
requisito assegura julgamento por juiz imparcial, porque a imparcialidade

aqui ndo € qualidade intrinseca dos juizes, mas dever estatal
constitucionalizado”.™

Essa concepc¢éo do juizo natural sempre foi acolhida pelas Constituicbes brasileiras,
cujos textos, tradicionalmente, tém preestabelecido os 6érgaos jurisdicionais competentes,
razdo de ser da referéncia terminoldgica ao principio do juizo constitucional. Assim, na
Constituicdo vigente, o principio do juizo natural encontra-se albergado, como garantia
fundamental do povo no conteddo normativo do artigo 5°, inciso XXXVII, “n&o havera juizo
ou tribunal de excecéo”, complementado pelo enunciado do inciso LIlII, do mesmo artigo,
“ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

Por tais razdes, os orgaos jurisdicionais do Estado brasileiro estdo previamente
constituidos pela regra do artigo 92 da Constituicdo atual, ou seja, os juizes e tribunais ali
enumerados (6rgdos judiciais), fixadas suas competéncias nas regras dos artigos
subsequentes, além de outros oOrgdos (6rgdos legislativos) aos quais atribuida funcéo
jurisdicional em situacfes particularizadas também ja adredemente determinados e com

suas competéncias definidas nos artigos 52 e 55 (Camara dos Deputados e Senado

4 Cf. CAPPELLETTI. Proceso, ideologias, sociedad, p. 108. LIEBMAN. Manual de Direito Processual
Civil, p. 10. LAURIA TUCCI, Rogério e CRUZ E TUCCI, José Rogério. Constituicdo de 1988 e
processo: regramentos e garantias constitucionais do processo, p. 28-30. GONCALVES, Aroldo
Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 184. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
Processo Civil na Constituicao Federal, p. 65. CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiol6gicos
do processo civil, p. 120.

15 Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 109.
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Federal), o que indica um sistema jurisdicional plasmado no principio constitucional do juizo

natural.
4. Principio da vinculacdo ao Estado Democratico de Direito

Pode-se afirmar que o principio da vinculacdo da jurisdigdo ao Estado Democratico
de Direito decorre de imperativo légico do proprio sistema constitucional, pois se origina da
ideia de uma ordem normativa juridico-fundamental resultante da conexdo interna entre
democracia e Estado de Direito, principios positivamente constitucionalizados, aos quais
jungidas todas as funcbes e atividades exercidas pelos 6rgaos do Estado sem qualquer
exclusao (Constituicdo Federal, artigo 1°).

Exatamente por isso, observa-se que, de forma incisiva, o ordenamento juridico-
constitucional brasileiro enunciou o principio da vinculagéo dos érgaos legislativos ao Estado
Democrético de Direito, quando lhes proibiu emendas a Constituicao tendentes a abolir a
forma federativa do Estado, o voto direto, secreto, universal e periddico, a separacdo das
funcdes do Estado e os direitos e garantias fundamentais (artigo 60, § 4°), ndo se podendo
supor, diante desta mensagem constitucional, por absurdo, que os demais 6rgdos do
Estado, administrativos e jurisdicionais, a falta de mencgé&o explicita no texto da Constitui¢ao,
estivessem desobrigados de observarem dito principio.

Partindo-se dessas premissas, 0 principio da vinculacdo das atividades dos 6rgéos
estatais ao Estado Democratico de Direito encontra implicita recepcdo no texto
constitucional, também se dirigindo aos 6érgaos jurisdicionais, atuando na  funcéo
monopolizada por eles exercida, a jurisdicdo. Sua observancia se faz necessaria na
prestacdo da atividade jurisdicional, viabilizada por meio do devido processo legal (garantia
fundamental do povo), cujo resultado final é a sentenca, ato do Estado qualificado por
TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, em razao disto, como “sintese da funcéo
jurisdicional”, visto ser considerada a sentenca “a propria finalidade do processo”,*® pois nela
se concretiza, em esséncia, a funcéo jurisdicional exercida pelo Estado.

Assim, os 6érgéos jurisdicionais, ao proferirem suas decisdes, cumprindo e finalizando
a funcdo jurisdicional, deverdo fazé-lo direcionados pelo principio da vinculacdo ao Estado
Democrético de Direito. Este principio se otimizara pela incidéncia articulada de dois outros
principios, ou subprincipios concretizadores (LARENZ) no ato estatal de julgar. Nesta otica,

0s principios concretizadores do principio maior da vinculacdo da jurisdicdo ao Estado

16 ALVIM PINTO, Teresa Arruda. Nulidades da sentenca, p. 187-188.
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Democratico de Direito vém a ser o principio da supremacia da Constituicdo e o principio da

reserva legal (ou principio da prevaléncia da lei).
4.1 — Principio da supremacia da Constituicdo Federal

Desde a original teoria da piramide juridica, elaborada por KELSEN, concebendo
uma estrutura hierarquizada para as normas juridicas, a Constituicdo passou a ser colocada
no vértice do sistema normativo, fundamentando a unidade de todo o ordenamento juridico.
Referida teoria descreveu a ordem juridica como uma piramide de normas hierarquizadas,
de modo que cada uma destas regras extraisse sua forca obrigatéria em razédo de sua
conformidade com a norma imediatamente superior. Ainda segundo a teoria de KELSEN, no
topo da piramide, depois de uma norma fundamental misteriosa, estaria a Constituicdo. Esta
teoria foi o ponto de partida para se considerar a Constituicdo uma ordenacdo normativa
fundamental revestida de supremacia em relagdo as demais normas (regras e principios)
gue compdem o ordenamento juridico do Estado. Logo, é pela observancia do consequente
principio da supremacia normativa da Constituicdo — principalmente em relacdo as normas
constitucionais declaratérias de direitos e garantias fundamentais - que o primado do Estado
Democratico de Direito encontra sua primeira e maior expressao.’

Nesse passo, como lembra SIMONE GOYARD-FABRE, a idéia-forgca que domina a

concepcao juridica do constitucionalismo:

“é a afirmacdo da supremacia do texto constitucional, que é visto como o
fundamento de toda a ordem juridica”. Sob a égide da Constituicdo —
prossegue a autora — “a catedral juridica se organiza em sistema; este, em
seu significado filoséfico, € a expressao juridica de uma racionalidade
I6gico-formal; em sua eficiéncia pratica, a ordem constitucional é portadora
de normatividade, de modo que as regras de direito ganham figura, no
ambito estatal, de modelos de diretividade”.*®

4.2 — Principio da reserva legal

7 Cf. KELSEN. Teoria general del Estado, p. 325-327. BERGEL, Jean Louis. Théorie générale du
droit, p. 86-87. CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 241 e 421.
BARACHO. Jurisdicdo constitucional da liberdade. In: LEITE SAMPAIO, José Adércio (coord.).
Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 24. QUINTAO SOARES, Mario Lucio. Processo
constitucional, democracia e direitos fundamentais. In: LEITE SAMPAIO, José Adércio (coord.).
Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 410. BARROSO, Luis Roberto. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo brasileira, p.
286.

® Os fundamentos da ordem juridica [Les fondements de l'ordre juridique]. 1%. ed. Trad. Claudia
Berliner. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 111-112.
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O principio da vinculagdo ao Estado Democratico de Direito exprime-se também pelo
principio da reserva legal (ou principio da prevaléncia da lei), este com recepg¢ao explicita no
texto constitucional, pois solenemente declarado no elenco dos direitos fundamentais do
povo: “ninguém sera obrigado a fazer ou a deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei” (Constituicdo Federal, artigo 5°, inciso Il).

A expresséao lei, nesse enunciado normativo, tem o significado técnico-juridico de
ordenamento juridico, na sua total extensdo, isto é, conjunto de normas juridicas
constitucionais e infraconstitucionais vigentes no sistema juridico brasileiro, repetindo-se que
as normas juridicas englobam as regras e os principios (ver introducao), ambos com igual
forca vinculativa no plano decisério.’® Tal significa que os 6rgdos jurisdicionais devem
irrestrita obediéncia ao ordenamento juridico, sem perderem de vista a supremacia da
Constituicdo como norma fundamental superior, razdo pela qual ndo podem aplicar normas
gue a infrinjam. A legitimidade democratica das decisdes jurisdicionais, comprometidas com
o principio do Estado Democratico de Direito, esta assentada na exclusiva sujeigdo dos
orgdos jurisdicionais as normas que integram o ordenamento juridico, emanadas da
vontade do povo, porque discutidas, votadas e aprovadas pelos seus representantes no
Congresso Nacional.

Por conseguinte, se todo o poder emana do povo, em nome de quem 0s Orgaos do
Estado o exercem, inclusive os 6rgaos jurisdicionais, o que é fundamento basico do Estado
Democrético de Direito, assim declarado no pardgrafo Gnico, do artigo 1°, do texto
constitucional, esté a exigir a Constituicdo de 1988 dos juizes e tribunais decisbes conforme
as normas constitucionais e as normas infraconstitucionais que integram o ordenamento
juridico. Somente assim poder-se-a falar em decisdes jurisdicionais proferidas em nome do

povo,?® méaxime no Brasil, onde o povo n&o elege os juizes, pois selecionados e nomeados

9 Ccf. AGUIAR JUNIOR, Rui Rosado de. Responsabilidade politica e social dos juizes nas

democracias modernas. Revista da Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, p. 24-25. Invoca o
autor a teoria da integridade do direito, elaborada por RONALD DWORKIN, para apontar “o equivoco
dos positivistas em atribuir ao juiz, na falta de uma regra clara para a solu¢cdo do caso, um poder
criador discricionario”. A faina do juiz — aduz RUI ROSADO DE AGUIAR JUNIOR - “esté inserida no
ordenamento vigente no pais, que constitui um sistema ndo apenas composto de regras, mas
também de principios, os quais devem ser extraidos, ponderados e utilizados pelo juiz na solugéo do
caso; para isso, sera decisiva a escolha que ele fizer em favor do principio que creia seja o melhor
para atender ao espirito de unidade do sistema” (loc. cit.). Nessa linha de entendimento, considera
MARCELO CUNHA DE ARAUJO que os principios supremos do ordenamento juridico sdo os da
constitucionalidade, da reserva legal e juridico democrético (O novo processo constitucional, p. 79).

%0 cf. BARACHO. Teoria geral da cidadania: a plenitude da cidadania e as garantias processuais e
constitucionais. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa v. XXXVIII, p. 44.
GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 50. MULLER. Quem € o
povo? A questdo fundamental da democracia, p. 60. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do
processo: primeiros estudos, p. 187. Nesse sentido, a Constituicdo italiana, cujo artigo 101 declara
que “a justica é administrada em nome do povo” (la giustizia € amministrata in nome del popolo). E
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diretamente pelo Estado, ora por rigoroso concurso publico, de provas e titulos, ora por
listas triplices, algumas, para desventura do mesmo povo, de triste memoria.

Logo, os unicos critérios diretivos para o exercicio da fung¢do jurisdicional que
culmina quando os 6rgdos jurisdicionais proferem a deciséo final (sentenga, provimento),
séo os ditados pelo principio da permanente vinculagdo dos atos da jurisdicdo ao Estado
Democrético de Direito, quais sejam, rigorosa observancia do ordenamento juridico vigente
(reserva ou prevaléncia da lei), visando & sua realizagdo na maior medida possivel,
preservando-se, sempre, a supremacia do sistema constitucional, 0 que exige adequada e
permanente interpretacdo das normas juridicas em conformidade com o texto da
Constituigéo.

Por essas razbes, devem ser energicamente descartados quaisquer doutrinas e
precedentes jurisprudenciais que sugiram aos 0rgdos estatais (juizes e tribunais) exercicio
da funcao jurisdicional sob critérios outros dissociados da constitucionalidade da jurisdigao,
porém, ao reves, marcados de forma inconstitucional e antidemocratica pela arbitrariedade,
pela discricionariedade, pelo subjetivismo, pelo messianismo, pelas individualidades
carismaticas ou pela patologia judiciaria que denominamos complexo de Magnaud,?* como

se colhe, por exemplo, com a devida vénia, do seguinte fragmento doutrinario:

interessante notar, conforme bem observa RICARDO FERREIRA SACCO, que essa idéia de
exercicio de poder pelo Estado em nome do povo, ja em 1776, portanto, ha 232 anos atras, ja era
acolhida na Constituicdo da Virginia, Estados Unidos da América do Norte, verbis: “SECTION 2. That
all power is vested in, and consequently derived from, de people; that magistrates are their trustees
and servants, and all times amenable to them”. Em vernaculo, segundo traducao feita pelo mesmo
autor: “SECAO 2. Todo o poder ¢ investido e consequentemente derivado do povo; os magistrados
sdo seus curadores e servidores e, sempre acessiveis e sensiveis a ele” (Constitucionalismo e
Ministério Publico, p. 39-40).

! Jean-Marie Bernard Magnaud foi o juiz que, na Franca, presidiu o Tribunal de Primeira Instancia de
Chéteau-Thierry no periodo de 1899 a 1904, cujos julgamentos se tornaram célebres, mas assim
sobressaindo porque subvertiam a ordem juridica. Almejava ser o bom juiz, clemente com os
miseraveis e severo com os poderosos. Apesar de bem redigidas, suas sentengas, muitas vezes,
eram distanciadas das fontes do direito, sem qualquer preocupacdo com as regras e principios
juridicos, com a doutrina ou com a jurisprudéncia. Algumas decis6es por ele lavradas revelavam
incerteza e inseguranca juridicas, formulando regras apoiadas unicamente no sentimentalismo e nos
seus juizos e opinifes pessoais, que variavam em cada situagdo apreciada, ainda que semelhantes
0s casos julgados. Essas decisfes assim proferidas simbolizavam anarquia juridica, porque levavam
em conta a classe, a mentalidade religiosa ou a ideologia politica das pessoas que postulavam a
jurisdicdo. Ao ditar suas sentencas, comportava-se Magnaud como se fosse a prépria encarnacéo do
direito, um misto de legislador, de vidente, de apodstolo e de evangelizador, dir-se-ia espécie
mitolégica do Juiz-Zeus. Para alguns doutrinadores, entretanto, Magnaud proferia suas sentencas
com base na equidade (Cf. GENY, Francois. Méthode d'interprétation et sources en droit privé, p.
287-289. PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica: nova retérica, p. 97-98. GONCALVES, Aroldo Plinio.
Técnica processual e teoria do processo, p. 45-46. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao
do direito, p. 83. ARAUJO, Francisco Fernandes de. Responsabilidade objetiva do Estado pela
morosidade da justica, p. 361).
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“Nunca podera ser um grande juiz aquele que produz dentro de um sistema
fechado, de plenitude hermética do direito. Grande s6 pode ser o juiz que
disponha de liberdade para criar a solu¢do que lhe pareca mais acertada e
mais justa para o caso que tem de julgar. Toda atividade vinculada perde
sua grandeza. S6 mesmo o poder discricionario da magnitude a tarefa do
juiz, porque ele pode escolher entre varias solugbes aquela que lhe pareca
a melhor. [...]. Ora, a Justica é o juiz. O que importa é a educacao do juiz,
a formacgéo do jurista, nutrido por um sentimento comum de nacionalidade,
um sentimento comum de amor a Sseu povo, Seu meio, seu tempo, e ao
espirito do seu Direito. [...]. A Justica esta na alma do Juiz. Nao esta nos
Codigos. A Justica é o Juiz”.*

E preciso que os 6rgéos jurisdicionais ndo descurem de levar a sério o principio da
reserva legal, ao contrario do que se nota, em algumas oportunidades, quando pesquisados
repositorios de jurisprudéncia, porque, bem o disse HUMBERTO THEODORO JUNIOR, “no
Estado Democratico de Direito, os individuos sdo livres para governar sua conduta em
sociedade e gozam da garantia de que apenas a lei poderd interferir para dimensionar e
delimitar essa liberdade”.?®

Essa idéia da prevaléncia do ordenamento juridico precisa ficar definitivamente
arraigada junto aos praticos ou operadores do direito, pelo que invocamos a licdo de
ROSEMIRO PEREIRA LEAL, formulada sob remissdo as doutrinas de JURGEN
HABERMAS, de FRIEDRICH MULLER e de CATTONI DE OLIVEIRA, ao assinalar que, nas
democracias, “nenhuma norma € exigivel se seu destinatario ndo é o seu préprio autor”, isto
porque, “se o0 povo real ndo legislou, o direito ndo existe para ninguém”, dai concluindo, “ndo
ha indagar se o que nado € proibido é permitido, se o sistema é aberto ou fechado, mas, no
direito democratico, o que ndo é provido pelo devido processo legislativo fiscalizavel
processualmente por todos (devido processo legal) néo é juridicamente exigivel”.*

Na esteira de doutrina moderna, cientifica e seriamente comprometida com o

principio fundamental do Estado Democratico de Direito,” em definitivo, ndo pode haver

2 ROSA, Eliézer. Novo Dicionario de Processo Civil, p. 167 e 170. Ainda como exemplo de funcéo
jurisdicional exercida de forma desvinculada ao Estado Demaocratico de Direito, transcrevemos a
seguinte concepcédo doutrinaria: “O posicionamento livre e independente do juiz na formacdo de uma
conviccdo que mais se enquadre a concepcdo ampla de justica ndo induz a idéia de uma
idiossincracia.[...]. Tem que ser [0 juiz] especial, equilibrado, ponderado, imparcial e sensivel aos
anseios da sociedade na apreciacdo do caso concreto levado a sua alta e peculiar consciéncia de
julgador, de artesdo da Justica e do Direito” (ROMANI, Dagoberto. O juiz, entre a lei e o Direito.
Revista dos Tribunais v. 633, p. 235). Com todo o respeito, como sustentamos neste trabalho, o
principio da vinculacdo da funcéo jurisdicional ao Estado Democratico de Direito repudia essa figura
retorica do “juiz arteséo da Justica e do Direito”.
20 juiz e a revelagdo do direito in concreto. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil v. 14,
. 8.
B‘ Teoria Processual da Decisédo Juridica, p. 39.
% cf. THEODORO JUNIOR, Humberto. O juiz e a revelacdo do direito in concreto. Revista Sintese
de Direito Civil e Processual Civil, p. 14. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo
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decis@es jurisdicionais apoiadas nas noc¢des vagas, imprecisas e fluidas de justica e de
equidade, vale dizer, “ao alvedrio judiciério”, buscando alcangar aquilo que, sob atecnia e de
forma indefinida, costuma-se qualificar de ideal de justica ou de decisdo justa, construidas
pelos devaneios inconsequentes dos adeptos do direito livre ou do direito alternativo, “que
transformam o juiz no ‘grande justiceiro do caso concreto’, sujeitando-se, apenas, ao farol da
justica”, segundo critica procedente de HUMBERTO THEODORO JUNIOR, ou, em outros
termos, “convertendo o direito em esdruxulo recinto de decisdo personalista de um juiz
clarividente”, conforme censura inquestionavel de ROSEMIRO PEREIRA LEAL.

Nossa critica técnico-cientifica, entretanto, ndo se encerra ai, porque ha outros
conceitos vagos, captados de doutrinas tradicionais e adotados no exercicio da funcéo
jurisdicional, baseados nas ideologias dos agentes publicos decisores (juizes), nas suas
préprias concepcdes de vida, crencas e critérios pessoais ou nos seus particulares e
talentosos sensos de justica, algumas vezes elevados a grandiosidade imperial, porque séo
aprovados com louvor em dificeis concursos publicos ou escolhidos pelas autoridades
judiciais e governamentais por meio de inclusbes de seus nomes em majestaticas listas
triplices, algumas de triste memoéria. Que o digam os valorosos advogados militantes, ao
depararem com decisdes jurisdicionais fundamentadas, por exemplo, nos critérios
enigmaticos do “justo razoavel”, do “ideal de justi¢ca”, “do carater instrumental do processo”,
do “livre (ou prudente) arbitrio do juiz”, do “prudente critério do juiz”, do “processo justo”, da
“interpretacdo mais razoavel”’, da “decisdo mantida pelos seus préprios e juridicos
fundamentos”, além de outros tantos esquisitos fundamentos e expressdes proprias de um
auténtico festival de logomaquia, captados, as vezes, de aplaudidas doutrinas e de textos
pretorianos repetitivos e grandiloglientes, porém manifestamente incompativeis com o
principio do Estado Democratico de Direito.

Neste novo milénio, esses apontados parametros sdo igualmente colidentes com o
cenario sistémico do Estado Democratico de Direito, abandonado pelos 6érgaos
jurisdicionais, quando passam a formular juizos desvinculados do ordenamento juridico que
a norma constitucional Ihes recomendou observar, justamente no titulo da Constituicdo que
trata dos direitos fundamentais do povo, empreendendo uma proibida atividade de
manufaturacdo arbitraria do direito, em outras palavras, fabricando direitos & margem do
ordenamento juridico vigente. Somente € direito o que como tal for produzido pelo 6rgéo
legislativo do Estado brasileiro (Congresso Nacional), composto de representantes eleitos

pelo povo, tudo sob expressa autorizagdo constitucional e pelo processo legislativo previsto

Juridica, p. 70-71. PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica: nova retérica, p. 96-98. REIS FRIEDE, R. O
poder do juiz. Revista do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil v. 57, p. 9.
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constitucionalmente, sendo esta a estrutura de legitimagdo democréatica do Estado de
Direito, ndo podendo o 6rgao jurisdicional ignoré-la, a fim de exercer funcéo ludica, ou, como

ja foi bem dito, ndo podendo o juiz “brincar de pretor romano” (MULLER).?®
5. Principio do devido processo constitucional

Contudo ndo é somente a obediéncia ao principio da reserva da lei que permitira o
exercicio constitucionalizado da funcao jurisdicional e a consequente decisédo vinculada ao
Estado Democratico de Direito. Adicione-se a esse desiderato a garantia do devido processo
constitucional, que ndo pode ser olvidada. Assim o é, porque a decisdo jurisdicional
(sentenga, provimento) ndo é ato solitario do érgao jurisdicional, pois somente obtida sob
inarredavel disciplina constitucional principioldgica (devido processo constitucional), por
meio da garantia fundamental de uma estrutura normativa metodoldgica (devido processo
legal), a permitir que aquela decisdo seja construida com os argumentos desenvolvidos em
contraditorio por aqueles que suportardo seus efeitos em torno das questdes de fato e de
direito sobre as quais controvertem no processo.

Reportando-nos a doutrina de AROLDO PLINIO GONCALVES,? é importante
perceber que a referida estrutura normativa consagra uma técnica de aplicacdo do direito
desvinculada de elementos subjetivos do agente publico julgador, proporcionando a
qualquer pessoa do povo, ao postular a fungéo jurisdicional, a mesma seguranca de obter
decisdo conforme o ordenamento juridico vigente (principio da reserva legal), quer esteja
diante de um juiz dotado de cultura juridica, formacao técnica, inteligéncia, sensibilidade e

talento sobre-humanos (juiz Hércules®®), quer esteja diante de um juiz obtuso,

% Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Deciso juridica, p. 70 e 112. GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion, p. 126-127. MENEZES DIREITO,
Carlos Alberto. A deciséo judicial. Revista Forense v. 351, p. 28. MULLER, Friedrich. Quem é o povo? A
uestdo fundamental da democracia, p. 60.

" Técnica processual e teoria do processo, p. 45-46.

28 Criacdo de RONALD DWORKIN, com o proposito de ilustrar suas teorias quanto a atitude
decisoério-interpretativa ideal a ser seguida no ato estatal de julgar. Segundo as palavras do préprio
jurista: “Devo tentar expor essa complexa estrutura da interpretacao juridica, e para tanto utilizarei um
juiz imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como integridade.
Vamos chama-lo de Hércules” (O Império do Direito [Law's Empire], p. 287). Estamos de acordo com
ANDRE CORDEIRO LEAL, quando observa que o juiz Hércules de Dworkin simboliza uma
importancia extremada do ato decisério em si, como se fosse ato solitario do 6rgéo estatal julgador,
monopolizando por completo a tarefa interpretativa, com isto desprezando a indispensavel e
importante contribuicdo argumentativa das partes no processo, concebido por FAZZALARI como
procedimento em contraditério (O contraditério e a fundamentacdo das decisGes no direito processual
democrético, p. 61-62). Essas consideracgfes reforcam a tese da indispensabilidade da presenca do
advogado no ato estatal de julgar, alias preceito constitucional, trilhando-se o caminho doutrinario
aberto por ROSEMIRO PEREIRA LEAL, para quem a jurisdicdo somente se realiza pelo processo
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desatualizado, despreparado, desqualificado ou desmotivado para o exercicio da fungao
jurisdicional.

Temos sustentado que o devido processo legal, um dos alicerces do processo
constitucional (ou modelo constitucional do processo), considerado este a estrutura
metodolégica normativa constitucional de garantia dos direitos fundamentais, deve ser
entendido como um bloco aglutinante e compacto de varios direitos e garantias
fundamentais inafastaveis, ostentados pelas pessoas do povo (partes) quando deduzem
pretensdo a tutela juridica nos processos perante os 6rgaos jurisdicionais: a)- direito de
amplo acesso a jurisdicdo prestada dentro de um tempo Util ou lapso temporal razoavel; b)-
garantia do juizo natural; c)- garantia do contraditério; d)- garantia da ampla defesa com
todos os meios e recursos a ela (defesa) inerentes, ai incluido o direito a presenca de
advogado ou de defensor publico; e)- garantia da fundamentacdo racional das decisdes
jurisdicionais com base no ordenamento juridico vigente (reserva legal); f)- garantia de um
processo sem dilagfes indevidas.?

Dentro desse equacionamento democrético e constitucional, afastando-se, de uma
vez por todas, a idéia de que a decisdo jurisdicional deva ser orientada por herculeos
critérios subjetivos do julgador, dizem melhor as palavras de ROSEMIRO PEREIRA LEAL,
forte na teoria estruturalista do processo, concebida por ELIO FAZZALARI, ao pontificar que,
nos dias de hoje, no Estado Democratico de Direito, decisdo jurisdicional significa
“julgamento vinculado ao espago técnico-procedimental-discursivo do processo cognitivo de
direitos, como conclusdo co-extensiva da argumentacdo das partes”, adquirindo, em razéo
disto, “conotacéio de ato integrante final da estrutrura do procedimento”.*

Para finalizar o presente segmento, uma derradeira observacdo se impde, deciséo
jurisdicional que estiver totalmente desvinculada do principio fundamental do Estado
Democrético de Direito, hostilizando por completo o principio da reserva legal, além de néo

se legitimar constitucionalmente, podera configurar ato ilicito, passivel de acarretar a

constitucionalizado, que se define pela coexisténcia dos principios da ampla defesa (incluindo-se
neste, necessariamente, o direito ao advogado), do contraditério e da fundamentagdo das decisdes.
Por isto, a decisao jurisdicional nunca sera somente o resultado interpretativo herctleo do juiz, mas,
como aponta corretamente ROSEMIRO PEREIRA LEAL, “conclusdo co-extensiva da argumentagéo
das partes”. E de se ressalvar que esta argumentacdo € desenvolvida pelas partes que tém direito a
uma defesa técnica conforme o ordenamento juridico, por isto representadas por advogados, em
contraditorio, em torno das questbes de fato e de direito discutidas no processo. Enfim, com
aplausos, subscrevemos o seguinte texto doutrinario de MARCELO ANDRADE CATTONI DE
OLIVEIRA: “ndo é necessario ser Hércules (Dworkin), para se cumprir a tarefa jurisdicional” (Direito
E)grocessugl constitucional, p. 154).

Cf. BRETAS. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional, p. 111. As reformas do Cédigo
de Processo Civil e o processo constitucional. Processo civil reformado, p. 229.
% Teoria Processual da Decis&o Juridica, p. 26-27.
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responsabilidade do agente publico decisor que a tiver proferido (Lei Complementar n° 35,
de 14/3/1979, que dispde sobre a Lei Organica da Magistratura Nacional, artigo 49), desde

gue tenha causado prejuizos as partes.
6. Principio da fundamentacao das decisdes jurisdicionais

A importancia do principio da fundamentacdo das decisdes jurisdicionais €
demonstrada ao se constatar sua recepcdo em enunciados normativos expressos nos
ordenamentos juridicos modernos, quer no plano constitucional, quer no plano
infraconstitucional, impondo aos 6rgaos jurisdicionais do Estado o dever juridico de
motivarem seus pronunciamentos decisorios, visando a afastar o arbitrio judicial,
caracterizado por andmalas ou patologicas intromissGes de ideologias do julgador na
motivacao das decisGes de forma incompativel com os principios que estruturam o Estado
Democratico de Direito.

Nesse sentido, fazendo-se breve incursdo na legislagdo comparada, merece
lembranca a Constituicdo da lItalia, sempre apontada pela doutrina especializada como
exemplo no assunto, por estabelecer normas sobre a funcéo jurisdicional do Estado (norme
sulla giurisdizione), prescrevendo, dentre elas, no seu artigo 111, que “todos o0s
provimentos jurisdicionais devem ser motivados” (tutti i provvedimenti giurisdizionali devono
essere motivati). Por sua vez, o Cédigo de Processo Civil italiano, na esteira constitucional,
ao dispor sobre o conteudo da sentenca (artigo 132), recomenda “a concisa exposi¢do do
desenvolvimento do processo e dos motivos de fato e de direito da decisdo” (la concisa
esposizione dello svolgimento del processo e dei motivi in fatto e in diritto della decisione).
Na Franca, embora seu ordenamento constitucional ndo contemple semelhante
recomendacédo, esta vem enunciada no Cddigo de Processo Civil francés (regra do artigo
455), “o julgamento deve ser motivado” (le jugement doit étre motivé). O mesmo ocorre na
Alemanha, inexistente expresso preceito constitucional a respeito, mas, ao dispor o Cédigo
de Processo Civil alemdo, na regra do seu § 313, sobre a forma e contetdo da sentenca,
vé-se clara a influéncia do referido principio no seu enunciado normativo, ao ordenar que a
sentenca deve incluir, em sua estruturacdo, os fatos (exposicéo sucinta das pretensdes e
dos meios de defesa) e os fundamentos juridicos (resumo das consideragcfes nas quais se

baseia a decisdo sob o ponto de vista de fato e de direito),* o que traduz o dever do 6rgéo

%1 cédigo Procesal Civil Aleman del 30 de enero de 1877 (hoja de la ley imperial 1 83) en la version
de la publicacién del 12 septiembre de 1950 (hoja del Cédigo Civil 1 533), modificada finalmente con
la ley para la reforma del derecho matrimonial del 4 de mayo de 1998 (hoja del Cddigo Civil 1 | 833).
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jurisdicional de motiva-la. O Cédigo de Processo Civil portugués, embora ndo apresente boa
sistematizacdo técnica a respeito, comeca por recomendar que as decisGes proferidas sobre
gualquer ponto controvertido (=questdo) ou sobre alguma divida no processo sejam sempre
fundamentadas (justificadas), proibindo a fundamentacéo (justificacdo) por simples adeséo
aos fundamentos constantes dos arrazoados das partes (art. 158°). Em outra parte, o
Cddigo lusitano prescreve que a sentenga devera indicar seus fundamentos, devendo o juiz,
a tanto, discriminar os fatos que considerar provados e indicar, interpretar e aplicar as
normas juridicas correspondentes, resolvendo todas as questbes que as partes tenham
submetido a sua apreciacao (arts. 659° e 660°).

O Estado brasileiro segue o modelo italiano, porque o principio da fundamentacao,
assim expressamente considerado, tem enunciado normativo na regra do artigo 93, inciso
IX, da Constituicao Federal, ao dispor que todas as decis6es dos 6rgaos jurisdicionais seréo
fundamentadas. No plano infraconstitucional, dito principio surge informando as regras dos
artigos 165 e 458 do Cddigo de Processo Civil, ao incluirem, entre os requisitos estruturais
da sentenca, os fundamentos que abrangem a obrigatéria analise das questfes de fato e de
direito discutidas pelas partes no processo e o dispositivo no qual o 6érgao jurisdicional
resolvera ditas questBes. De igual forma, o Codigo de Processo Penal, embora sem a
precisdo técnica do Cadigo de Processo Civil, também prescreve que a sentenga contera a
exposicao sucinta da acusacao e da defesa, a indicacdo dos motivos de fato e de direito em
que se fundar a deciséo e a indicacao dos artigos de lei aplicados (artigo 381).

Nosso pensamento sobre o alcance do principio em exame busca se harmonizar
com o que entendemos ser jurisdicdo exercida de forma vinculada ou obediente ao principio
maior do Estado Democratico de Direito. Com efeito, se a jurisdicdo somente atua mediante
o devido processo constitucional e se o processo é procedimento que se desenvolve em
contraditério entre as partes, em condicdes de paridade, fundamentar a deciséo jurisdicional
€ justificar o 6rgdo estatal julgador no processo, as razdes pelas quais a decisédo foi
proferida.® Esta justificacdo, porém, ndo pode ser abstrata, desordenada, desvairada,
ilégica, irracional ou arbitraria, formulada ao influxo das ideologias, do particular sentimento

juridico ou das convic¢des pessoais do agente publico julgador, marginalizando as questdes

Traducdo espanhola de Emilio Eiranova Encinas e Miguel Lourido Miguez. Madrid: Marcial Pons,
2001.

%2 No Estado de Direito, rememora JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA, invocando a doutrina
alemd, todos os 6rgdos estatais sujeitam-se a lei, razdo pela qual tém de justificar os atos que
praticam, sobretudo os decisorios. Sendo assim, conclui: “qualquer intromisséo na esfera juridica das
pessoas deve, por isso mesmo, justificar-se, 0 que caracteriza o Estado de Direito como
‘rechtsfertigender Staat’, como ‘Estado que se justifica” (A motivacdo das decisdes judiciais como
garantia inerente ao Estado de Direito. In: Temas de direito processual: segunda série, p. 89).
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e 0s argumentos posicionados pelas partes no processo, porque o julgador ndo esta sozinho
no processo, ndo é seu centro de gravidade e ndo possui 0 monopdlio do saber.** No
Estado Democrético de Direito, esta justificacdo tem de ser feita dentro de um contetdo
estrutural normativo que as normas processuais impdem a decisdo, em forma tal que o
agente publico julgador Ihe dé motivacao racional sob a prevaléncia do ordenamento juridico
em vigor e indique a legitimidade das escolhas adotadas, em decorréncia da obrigatéria
analise dos argumentos desenvolvidos pelas partes, em contraditério, em torno das
questbes de fato e de direito sobre as quais estabeleceram discussdo. Portanto, a
fundamentagdo da decisao jurisdicional sera o resultado l6gico da atividade procedimental
realizada mediante os argumentos produzidos em contraditério pelas partes que suportardo
seus efeitos.

Falamos em argumentos desenvolvidos em contraditério pelas partes, em torno das
questdes discutidas no processo, a exigir explicacdo e defesa desta posicdo assumida, o
gue nos apressamos em fazer. Pois bem, tomando-se por base a doutrina de CARNELUTTI,
ponto € o fundamento da pretensédo ou da defesa que surge induvidoso ou incontroverso no
processo. Quando as partes estabelecem discussdo (controvérsia) em torno do ponto, este
se converte em questdo. Logo, para CARNELUTTI, questédo é todo ponto controvertido ou
duvidoso (de fato, de direito processual ou de direito material) que desponta no processo,
objeto da discussao das partes e da decisdo que sera proferida. Por outro lado, esclarece
LARENZ que argumentar é fornecer argumentos que justifiquem uma afirmacgéo, tornando-a
pertinente ou pelo menos discutivel. Em face do carater dialético do processo, os

argumentos e contra-argumentos das partes séo tracos marcantes do procedimento em

3 Algumas dessas “ideologias” surgem cogitadas em doutrinas prestigiadas. Por exemplo,

preconiza-se, no ato estatal de julgar, a interferéncia das “convicgdes socio-politicas do juiz, que hédo
de refletir as aspirages da prépria sociedade” (DINAMARCO, Céandido Rangel. A Instrumentalidade
do Processo, p. 274). Também, na motivacdo da sentenga, muitas vezes, cogita-se da influéncia de
um “oculto sentimento” do juiz, qual seja, “simpatia, antipatia, desinteresse por uma questdo ou
argumentacao juridica”, “todas as variacdes dessa realidade misteriosa, maravilhosa e terrivel que é
0 espirito humano”, refletidas nos repertérios de jurisprudéncia (CAPPELLETTI, Mauro. Proceso,
ideologias, sociedad, p. 3-5). Entretanto, o entrelacamento técnico dos principios da reserva legal, do
contraditorio e da fundamentacédo, que se da pela garantia do processo constitucional, tolhe a nefasta
intromissdo dessas “ideologias” no ato estatal de julgar, ultimamente em voga, eis que repudiadas
pela configuragéo juridico-fundamental do Estado Democrético de Direito, principio ao qual a fung¢éo
jurisdicional est4 sempre vinculada. Dai a licdo proficiente de ROSEMIRO PEREIRA LEAL: “a reserva
legal, como referente logico-juridico da legitimidade jurisdicional, erigiu-se em principio constitucional
de racionalidade na prolatacdo das decisdes judiciais, o que torna imprescindivel a fundamentacéo do
ato jurisdicional em leis que Ihe sejam precedentes” (Teoria geral do processo: primeiros estudos, p.
110). Endossamos essa posi¢éo doutrinaria, porque as partes, no processo, tém o direito de obter do
Estado um provimento conforme o ordenamento juridico vigente. Logo, a sentenca tem de indicar
com precisdo as normas juridicas (regras e principios) que lhe serviram de base a fundamentacéo.
Nessa linha de pensamento, poder-se-ia até mesmo sustentar a incidéncia do principio da precisao
(ou determinabilidade) das normas juridicas, a informar a seguranca juridica do ato estatal de julgar.
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contraditorio. Os argumentos consistem, entdo, nas razes de justificagdo deduzidas pelas
partes, no procedimento em contraditério, em torno das questbes de fato e de direito
processual ou material discutidas, com o objetivo de demonstrarem consequéncias ou
conseguirem dedugfes. Acentua CARNELUTTI que a decisdo € obtida resolvendo-se as
questbes discutidas no processo, razdo pela qual as questbes a serem resolvidas
convertem-se em razdes da discussao e estas serdo as razfes da decisdo. Atentos a essas
formulacdes tedricas,® na tentativa de se estabelecer distingdo técnica entre argumentos e
questdes e suas correlagdes com os principios do contraditério e da fundamentacao,
chegamos a conclusédo de que, no processo, as razdes de justificacdo (argumentos) das
partes, envolvendo as razdes da discussdo (questbes), produzidas em contraditério,
constituirdo base para as razfes da decisdo, e ai encontramos a esséncia do dever de
fundamentacédo, permitindo a geracdo de um pronunciamento decisério participado e
democrético.

Para encerrar este segmento, consideramos que, no Estado Democrético de Direito,
a exigéncia constitucional de fundamentacdo das decis@es jurisdicionais tem assento em
quatro razdes légica e juridicamente relevantes:

a)- controle de constitucionalidade da fungéo jurisdicional, permitindo verificar se o
pronunciamento estatal decisério esta fundado no ordenamento juridico vigente (principio da
reserva legal);

b)- tolhimento da interferéncia de ideologias e subjetividades do agente publico
julgador no ato estatal de julgar;

c)- verificagcdo da racionalidade da decisdo, ao apreciar 0s argumentos
desenvolvidos pelas partes em contraditorio e ao resolver analiticamente as questdes postas
em discussdo no processo, a fim de afastar os erros de fato e de direito cometidos pelos
6rgaos jurisdicionais, causadores de prejuizos as partes, ensejando a responsabilidade do
Estado;

d)- possibilidade de melhor estruturagdo dos recursos eventualmente interpostos,
proporcionando as partes precisa impugnacao técnica e juridica dos vicios e erros (de fato e

% Cf. CARNELUTTI, Francesco. Instituciones del proceso civil, p. 33-34. Sistema de Direito
Processual Civil, v. I, p. 39. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 212. A doutrina de
CARNELUTTI é acompanhada pela unanimidade dos processualistas brasileiros (por todos, cf.
DINAMARCO, Céandido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno, p. 189-190. CARREIRA
ALVIM, José Eduardo. Elementos de teoria geral do processo, p. 167). Ha certa confusdo no Cédigo
de Processo Civil quanto as no¢cdes de ponto e de questdo. Por exemplo, a regra do artigo 535, I,
recomenda a interposicdo de embargos de declaracdo, quando for omitido ponto sobre o qual a
sentenca devia pronunciar-se. Na realidade, cogita-se ai de questéo (ponto controvertido). As regras dos
artigos 331 e 451 fazem referéncia a pontos controvertidos. Ora, pontos controvertidos sdo as
questdes discutidas no processo.
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de direito) que maculam as decisdes jurisdicionais, perante 6rgdo jurisdicional diverso
daquele que as proferiu, viabilizando a concretizacdo dos principios da recorribilidade e do

duplo grau de jurisdicéo.

7. Conexdao entre os principios do contraditério, da congruéncia e da fundamentacao

das decisfes jurisdicionais

A partir dessas concepcdes, nota-se um inegavel entrelacamento do principio do
contraditorio com o principio da fundamentacao, propiciado pelo devido processo legal, o

que foi alcancado por ANDRE CORDEIRO LEAL, em termos tecnicamente precisos:

“mais do que garantia de participacdo das partes em simétrica paridade,
portanto, o contraditorio deve ser efetivamente entrelagado com o principio
[...] da fundamentacdo das decisbes, de forma a gerar bases
argumentativas acerca dos fatos e do direito debatido, para a motivacéo das
decisdes”, concluindo, “decisao que desconsidere, ao seu embasamento, 0s
argumentos produzidos pelas partes no seu iter procedimental sera
inconstitucional e, a rigor, ndo sera sequer pronunciamento jurisdicional,
tendo em vista que Ihe faltaria a necessaria legitimidade...”.>®

Essa idéia da repercusséo direta do contraditorio na fundamentagéo das decises,
pela sua magnitude, € acolhida na doutrina italiana mais atual, como se colhe das
consideracfes de MICHELE TARUFFO, ao partir da constatacdo de que a dialética ocupa
largo espaco e constitui importante fator dindmico do processo. Por isto, sustenta TARUFFO
que, na verdade, a decisdo jurisdicional pode ser entendida como o resultado final da
contraposicdo dialética travada entre as partes, que é o contraditorio, sendo essenciais as
argumentacdes faticas e juridicas que elas desenvolvem, visando a reconstru¢do do caso
concreto no processo e a correta individualizacdo das questdes que serdo julgadas. Ainda
considera TARUFFO que o contraditério se configura “como um momento fundamental da
‘racionalidade procedimental’ de que fala Habermas” (come un momento fondamentale della
‘razionalita procedurale’ di cui parla Habermas).*®

Nessa perspectiva, unem-se inseparavelmente o principio do contraditério e o
principio da fundamentacdo, como se fossem irmaos siameses, ambos atuando na dinamica
argumentativa (fatica e juridica) do procedimento, de forma que propicie a geracao
democratica de uma decisao jurisdicional participada, em concepcédo renovada do processo,

adequada ao Estado Democratico de Direito, idealizada a partir da confluéncia da teoria

%O contraditério e a fundamentacdo das decisdes no direito processual democratico, p. 105.
% || controlo di razionalitd della decisione fra logica, retorica e dialettica. In: L'attivita del giudice:
mediazione degli interessi e controllo delle attivita, a cura di Mario Bessone, p. 147-148.
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discursiva do direito e da democracia (HABERMAS) com a teoria do processo como
procedimento em contraditério (FAZZALARI), objeto de fecundos trabalhos doutrinarios
expostos por uma pléiade de notaveis processualistas mineiros.*’

Como ja foi considerado, havera inconstitucionalidade do julgamento, se a deciséo
do 6rgéo julgador do Estado desconhecer essas premissas que, sob rigor técnico, ndo sera
pronunciamento jurisdicional, via de consequéncia, tratando-se de decisdo absolutamente
nula, eis que os efeitos da declaracéo de inconstitucionalidade de lei ou de qualquer ato do
Estado, sobretudo ato decisério no processo, adentram no campo das nulidades.*®

Vale ainda consignar que o principio da fundamentacdo das decisdes jurisdicionais
se perfaz pelo principio da congruéncia, este significando correspondéncia entre o que foi
pedido pelas partes e o que foi decidido, ou seja, deve existir correlacdo entre 0 objeto da
acao que originou o0 processo e 0 objeto da deciséo jurisdicional nele proferida. O principio
da congruéncia decorre do duplo dever do 6rgéo julgador de se pronunciar sobre tudo o que
as partes pediram e somente sobre o que foi por elas pedido.*® A raz&o de ser do principio
da congruéncia, consoante o magistério de TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER, reside

nas consideracfes de que a:

“intervencdo do Estado, para realizar os interesses individuais tutelados
pelo Direito material, depende da vontade do particular, que € o titular do
interesse; e, evidentemente, s6 cabe a parte provocar ou ndo 0 exercicio
da funcdo jurisdicional para realizar um interesse seu, tutelado, cabe a ela,

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional, p. 198. Democracia
e jurisdicdo constitucional, p. 108-109. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisédo
Juridica, p. 44. Teoria geral do processo: primeiros estudos, p. 41-43 e 49. GONCALVES, Aroldo
Plinio. Técnica processual e teoria do processo, p. 192-194. LEAL, André Cordeiro. O contraditério e
a fundamentacao das decisGes no direito processual democratico, p. 73-77 e 83-86. Em prefacio
primoroso & obra de ANDRE CORDEIRO LEAL, a vista dessa producdo cientifica colacionada,
CATTONI DE OLIVEIRA fala em “enfoque efetivamente inovador e renovador do Direito Processual,
em total consonancia com a Constituicdo Cidadd de 1988 e com o projeto aberto e, assim,
permanente, de construcdo de um Estado Democratico de Direito entre nés, contribuindo, pois, para a
consolidacdo de uma Escola Mineira do Direito Processual.” Sobre as teorias mencionadas no texto,
ver: HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade, v. |, p. 139-147, 274 e
285-295. FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale, p. 7-8. Segundo HABERMAS, ao
discorrer sobre a clarificagdo discursiva do processo: “Os direitos processuais garantem a cada
sujeito de direito a pretensdo a um processo equitativo, ou seja, uma clarificacdo discursiva das
respectivas questdes de direito e de fato; deste modo, os atingidos podem ter a seguranca de que, no
processo, serao decisivos para a sentenga judicial argumentos relevantes e nao arbitrarios” (Ob. cit.,
?8. 274, grifamos o original).

Cf. BATTAGLINI, M. e NOVELLI, T. Codice di Procedura Civile e leggi complementari con il
commento della giurisprudenza della Cassazione, p. 132. GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no
g)grocesso, p. 115.

Cf. CANOTILHO. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1.232. ALVIM PINTO, Teresa
Arruda. Nulidades da sentenca, p. 188. CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do
processo civil, p. 148-151.
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também, invocar, ou ndo invocar, um fato juridico de que cré decorrer seu
direito, preparando os elementos aptos a convencer o juiz.” *°

8. Importante acérdao do Supremo Tribunal Federal sobre o processo constitucional

O Supremo Tribunal Federal, em sua composi¢do plenéria, ao julgar o Mandado de
Seguranca n° 24.268-0 — Minas Gerais, na data de 5/2/2004, nos termos do voto condutor
do Ministro Gilmar Mendes, relator para o acérddo respectivo, publicado em 17/9/2004,
emitiu importante pronunciamento sobre temas envolvendo o processo constitucional, no
Estado Democrético de Direito, cujos fundamentos sufragam algumas das posi¢ées
sustentadas neste trabalho, notadamente no que concerne a conexao entre o principio da
fundamentacéo das decises jurisdicionais e o principio do contraditorio. **

Ora, se compete ao Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituicdo Federal, na
diccdo de seu proprio texto normativo (art. 102, caput), deve-se entender, por
consequéncia, que esse acorddo passa a ser o precedente jurisprudencial que os juizes e
tribunais brasileiros tém de considerar, quando proferirem suas decisfes, devendo os
advogados colaciona-lo em seus arrazoados, postulando a entrega da atividade jurisdicional
de forma vinculada ou obediente ao Estado Democratico de Direito, como ali se recomenda,

0 que, muitas vezes, nao vem ocorrendo na pratica do foro.

%9 ARRUDA PINTO, Teresa Arruda. Nulidades da sentenca, p. 188-189.

*1 Eis os excertos da ementa do acérdao: “3. Direito de defesa ampliado com a Constituicdo de 1988.
Ambito de protecédo que contempla todos os processos, judiciais ou administrativos, e ndo se resume
a um simples direito de manifestagdo no processo. 4. Direito constitucional comparado. Pretensdo a
tutela juridica, que envolve ndo so o direito de manifestacdo e de informacdo, mas também o direito
de ver seus argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador. 5. Os Principios do contraditério e da
ampla defesa, assegurados pela Constituicdo, aplicam-se a todos os procedimentos administrativos.
6. O exercicio pleno do contraditério ndo se limita a garantia de alegacdo oportuna e eficaz a respeito
de fatos, mas implica a possibilidade de ser ouvido também em matéria juridica.” Supremo Tribunal
Federal, Pleno. Mandado de Seguranca n° 24.268-0 — Minas Gerais, Ementario n°® 2.164-1,
julgamento em 5/2/2004, publicado no Diario do Judicidrio em 17/9/2004, Relator para o acordéo
Ministro Gilmar Mendes. Alids, em oportunidade anterior, na mesma diretriz, o Supremo Tribunal
Federal teve a oportunidade de decidir: “A fundamentagéo constitui pressuposto de legitimidade das
decisdes judiciais. — A fundamentacdo qualifica-se como pressuposto constitucional de validade e
eficacia das decisGes emanadas do Poder Judiciario. A inobservancia do dever imposto pelo art. 93,
IX, da Carta Politica, precisamente por traduzir grave transgressdo de natureza constitucional, afeta a
legitimidade juridica do ato decisdrio e gera, de maneira irremissivel, a consequente nulidade do
pronunciamento judicial. A deciséo judicial deve analisar todas as questdes suscitadas pela defesa do
réu. — Reveste-se de nulidade o ato decisério, que, descumprindo o0 mandamento constitucional que
impde a qualquer Juiz ou Tribunal o dever de motivas a sentenca ou o acérddo, deixa de examinar,
com sensivel prejuizo para o réu, fundamento relevante em que se apdia a defesa técnica do
acusado.” (Habeas corpus n° 74.073-1 — Rio de Janeiro, Ementario n° 1.875-03, Primeira Turma,
Relator Ministro Celso de Melo, julgamento em 20/5/1997, publicado no Diario do Judiciario de
27/6/1997.
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Com efeito, nesse acérddo paradigma, em resumo, enfatizou e decidiu 0 Supremo
Tribunal Federal que, ha muito, o processo constitucional vem afirmando que o direito a
tutela juridica, que corresponde, exatamente, a garantia consagrada no art. 5°, LV, da
Constituicdo Federal (garantias do contraditério e da ampla defesa), contém, entre varios
direitos, o direito de ver a parte seus argumentos considerados em juizo, a exigir do julgador
capacidade, apreensao e isen¢do de animo para contemplar as razdes apresentadas pelas
partes. Este direito de ver a parte seus argumentos apreciados pelo 6rgéo estatal julgador
corresponde, naturalmente, ao dever dos 6rgédos jurisdicionais de a eles conferir atencéo,
envolvendo, a um sé tempo, o dever de tomar conhecimento e o de considerar, séria e
detidamente, as razdes apresentadas pela parte, do qual deriva seu dever constitucional de

fundamentar as respectivas decisdes.*?

42 Excertos do extenso voto do Ministro Gilmar Mendes, condutor do acorddo: “Tenho enfatizado,

relativamente ao direito de defesa, que a Constituicdo de 1988 (art. 5°, LV), ampliou o direito de
defesa, assegurando aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
o contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes. Como ja escrevi em outra
oportunidade, as duvidas porventura existentes na doutrina e na jurisprudéncia sobre a dimenséo do
direito de defesa foram afastadas de plano, sendo inequivoco que essa garantia contempla, no seu
direito de protecao, todos os processos judiciais ou administrativos. Assinale-se, por outro lado, que
ha muito vem a doutrina constitucional enfatizando que o direito de defesa ndo se resume a um
simples direito de manifestacdo no processo. Efetivamente, o que o constituinte pretende assegurar —
como bem anota Pontes de Miranda — é uma pretenséo a tutela juridica (Comentarios & Constituicdo
de 1967/69, tomo V, p. 234). Observa-se que ndo se cuida aqui, sequer, de uma inovacao doutrinéria
ou jurisprudencial. J4 o classico Jodo Barbalho, nos seus Comentarios a Constituicdo de 1891,
asseverava, com precisdo: ‘Com a plena defesa sdo incompativeis, e, portanto, inteiramente,
inadmissiveis, 0s processos secretos, inquisitoriais, as devassas, a queixa ou o depoimento de
inimigo capital, o julgamento de crimes inafiangcaveis na auséncia do acusado ou tendo-se dado a
producdo de testemunhas de acusacdo sem ao acusado se permitir reinquiri-las, a
incomunicabilidade depois da denuncia, o juramento do réu, o interrogatorio dele sob coacao de
qualquer natureza, por perguntas sugestivas ou capciosas.’ (Constituicdo Federal Brasileira —
Comentarios, Rio de Janeiro, 1902, p. 323). Nao € outra a avaliacdo do tema no direito constitucional
comparado. Apreciando o chamado ‘Anspruch auf rechtliches Gehdr (pretensdo a tutela juridica) no
direito aleméo, assinala o Bundesverfassungsgericht que essa pretensdo envolve ndo s6 o direito de
manifestacdo e o direito de informacao sobre o objeto do processo, mas também o direito de ver os
seus argumentos contemplados pelo 6rgdo incumbido de julgar (cf. Decisdo da Corte Constitucional
alemd@ — BverfGE 70, 288-293; sobre o assunto, ver, também, Pieroth e Schlink, Grundrechte —
Staatsrecht I, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis, Ulrich, Gusy, Christoph, Einfuhrung in das
Staatsrecht, 3% edicdo, Heidelberg, 1991, p. 363-364). Dai afirmar-se, correntemente, que a
pretensdo a tutela juridica, que corresponde exatamente a garantia consagrada no art. 5° LV, da
Constituicdo, contém os seguintes direitos: 1) direito de informacdo (Recht auf Information), quer
obriga o 6rgao julgador a informar & parte contraria dos atos praticados no processo e sobre os
elementos dele constantes; 2) direito de manifestacdo (Rect auf Ausserung), que assegura ao
defendente a possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos e
juridicos constantes do processo; 3) direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf
Berlicksichtigung), que exige do julgador capacidade, apreensdo e isencdo de &nimo
(Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as raz8es apresentadas (Cf. Pieroth
e Schlink, Grundrechte — Staatsrecht Il, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy, Einfihrung in das
Sttatsrecht, Heidelberg, 1991, p. 363-364; ver, também, Ddirig/Assmann, in: Maunz-Dirig,
Grundgesetz-Kommentar, art. 103, vol. IV, n°® 85-99). Sobre o direito de ver os seus argumentos
contemplados pelo érgao julgador (Recht auf Berlicksichtgung), que corresponde, obviamente, ao
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Destacando a relevancia desse aco6rddo, JOSE TARCIZIO DE ALMEIDA MELO

alude a “nova postura da jurisprudéncia brasileira”, fazendo-lhe o seguinte comentario:

“O Ministro Gilmar Mendes enfatizou que a Constituicdo de 1988 (art.
5°, 1IV), ampliou o direito de defesa e assegurou aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, o
contraditério e a ampla defesa, a qual ndo se resume a um simples
direito de manifestacdo no processo, porque, segundo Pontes de
Miranda (Comentarios a Constituicdo de 1967/69, tomo V, p. 234), o
constituinte pretende garantir a pretensdo a tutela juridica, que
significa ndo s6 os direitos de manifestacdo da opinido e de ser
informado, como também o direito de ver os argumentos de defesa

apreciados pelo 6rgéo julgador”.*?

A partir desse importante precedente do Supremo Tribunal Federal, estabelecendo
conexdo entre os principios do contraditorio, da ampla defesa e o da fundamentagdo das
decisdes judiciais, revelam-se desvinculados do Estado Democrético de Direito
pronunciamentos jurisdicionais que entendam estar dispensado o érgéo julgador de apreciar
0s argumentos e questbes suscitados pelas partes, como, por exemplo, decidiu o Tribunal
Regional Federal da 1° Regido, sediado em Brasilia (DF), em acérddo assim ementado:
“Nao se pode exigir que o orgao julgador aprecie todos os pontos elencados pelas partes
para defesa de sua tese, bastando que indique 0s motivos que embasaram sua

convicgdo”.*

dever do juiz ou da administracdo de a eles conferir atencao (Beachtenspflicht), pode-se afirmar que
envolve ndo s6 o dever de tomar conhecimento (Kenntnisnahmepflicht), como também o de
considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas (Erwagungspflicht) (Cf. Dirig/Assmann, in:
Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, art. 103, vol. IV, n° 97). E da obrigacdo de considerar as
razbes apresentadas que deriva o dever de fundamentar as decisbes (Decisdo da Corte
Constitucional — BverfGE 11, 218 (218); cf. Dirig/Assmann, in: Maunz-Dirig, Grundgesetz-
Kommentar, art. 103, vol. IV, n° 97).”

“3 Direito Constitucional do Brasil. Belo Horizonte, p. 406-407.

“  Acorddo lavrado no julgamento dos embargos de declaracio em apelacdo civel n°
2004.38.00.017114-9/MG, Relatora Juiza Federal Maria do Carmo Cardoso, Relator convocado Juiz
Federal Mark Yshida Brandao, julgamento em 5/12/2006, publicado no Diéario da Justi¢a, Brasilia, em
5/3/2007. Nessa mesma linha anacrbnica e misoneista, verdadeiro osso de megatério, para se dizer o
minimo, com todo o respeito, adotando tese contraria ao texto da Constituicdo Federal de 1988 e em
aberto descompasso com a jurisprudéncia predominante no Supremo Tribunal Federal, ac6rdao
proferido pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais: “é cedico que o julgador ndo precisa manifestar-
se a respeito de todas as teses levantadas pelas partes, bastando que se fundamente naquela que
baseia seu entendimento” (embargos de declaragdo em apelacdo civel n® 1.0702.06.311446-7/002,
Comarca de Uberlandia, julgamento em 29/5/2008, Relator Desembargador Antonio de Padua).
Esses fundamentos de decidir, a nosso ver, com a devida vénia, em face do que vem proclamando o
Supremo Tribunal Federal, como visto no texto acima, agridem grosseiramente a garantia do devido
processo constitucional e o principio do Estado Democréatico de Direito, que ndo permitem ao juiz
pincar ou selecionar as questbes e argumentos que decidir4, segundo seu critério subjetivo,
escolhendo aqueles que seus supostos dotes divinos ou intelectualmente superiores ou sua mente
prodigiosa entendam sejam apreciaveis.
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9. Principio da eficiéncia

A Constituicdo Federal de 1988, em norma inserida no seu titulo Ill, que trata da
organizacdo do Estado brasileiro, traz recomendacdo expressa para que todos 0s seus
orgdos administrativos obedecam ao principio da eficiéncia (artigo 37, caput), ao mesmo
tempo em que imp&e ao Estado a obrigacdo de manter servigos pubicos adequados (artigo
175, paréagrafo unico, inciso II).

Primeiramente, observamos que nao se pode compreender o principio da eficiéncia
somente recomendado aos 6rgaos administrativos, como estaria a indicar uma interpretacao
meramente literal do texto da Constituicdo, admitindo-se, a partir dai, de forma absurda,
pudessem ser ineficientes os demais 6rgdos do Estado, ou seja, os 6rgaos legislativos e os
orgdaos jurisdicionais. Na realidade, se bem interpretado, o que o texto constitucional esta
preconizando - de forma abrangente - é a eficiéncia do Estado, principio ao qual estdo
condicionados em razdo disso, além dos 6rgaos administrativos também os Orgdos
legislativos e os 6rgaos jurisdicionais.*

Reforca esse entendimento, sob interpretacdo l6gico-sistematica do seu texto, a
circunstancia de que a Constituicdo Federal prescreve ao Estado brasileiro e aos seus
orgaos o dever de prestar servicos publicos adequados (artigo 175, paragrafo Unico, inciso
I), 0 que, ao Nnosso pensar, abrange a idéia de servigos publicos eficientes.

Por outro lado, seguindo as diretrizes constitucionais, as normas do artigo 22 e de
seu parégrafo Unico da Lei n° 8.078, de 11/9/1990, conhecida como Cddigo de Defesa do
Consumidor, impdem ao Estado obrigacdo indenizatéria quando os Orgdos publicos
causarem prejuizos aos particulares, nos casos em que deixarem aqueles de fornecer
servicos adequados e eficientes a estes, incluindo-se no rol dos servigos publicos o0s
servigos jurisdicionais, pois concebemos servico publico como toda e qualquer atividade
exercida pelo Estado, por intermédio de seus 6rgaos, visando a satisfacdo dos interesses
individuais e coletivos, ndo interessando se 0s 6rgdos prestadores de servicos sao 0s
administrativos, os legislativos ou os jurisdicionais.

Com efeito, se a jurisdicdo é funcao essencial e monopolizada do Estado, eis que
nao podem os particulares exercer arbitrariamente suas razées, realizando o ordenamento
juridico de méao propria em situacdes litigiosas, inexistindo doutrina que diga o contrario, nao

se pode negar a atividade jurisdicional o carater de servico publico. Assim, o servico

% cf. GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa, p. 18-19.
LEOPOLDINO DA FONSECA, Joao Bosco. Direito Econémico, p. 35.
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jurisdicional é espécie do género servico publico e ndo é por outra razdo que, na Franga e
na Bélgica, os doutrinadores daqueles paises comumente se referem ao “funcionamento do
servico publico judiciario” (fonctionnement du service publique judiciaire), ao “funcionamento
defeituoso do servico da justica” (fonctionnement défectueux du service de la justice) ou aos
“servigos publicos jurisdicionais” (services publics juridictionnels).*®

Em verdade, ndo se vé em outras Constituicbes recomendac&o rigorosamente igual
a que consta no texto da Constituicdo brasileira, embora a Constituicdo da Italia, no seu
artigo 97, imponha ao Estado o dever de assegurar “o0 bom andamento” (il buon
andamento) dos servicos publicos administrativos, aflorando deste enunciado normativo, ao
prescrever o dever constitucional de boa administracdo ao Estado italiano, segundo a
doutrina daquele pais,*’ a nocao de eficiéncia como principio técnico e juridico que todos os
Orgaos estatais devem observar, ao prestarem seus servicos ao povo italiano. Também sob
contetdo normativo diverso dos textos constitucionais brasileiro e italiano, a Constituicdo
espanhola, no seu artigo 103.1, recomenda que 0s 6rgaos da administracdo publica sirvam
com objetividade os interesses gerais e atuem de acordo com os principios da eficacia,
hierarquia, descentralizacdo, desconcentracdo e coordena¢do com submissao plena a lei e
ao direito.

Consideramos que servico publico jurisdicional eficiente €& aquele adequado,
qualidades que se contrapdem a idéia de servico publico jurisdicional defeituoso, isto €,
aquele que revelou mau funcionamento, falta de funcionamento diligente ou falta absoluta
de funcionamento. A eficiéncia e a adequacdo do servigo publico jurisdicional constituem
dever juridico do Estado por for¢ca de recomendacédo constitucional e pressupdem, por parte
dos 6rgdos jurisdicionais, obediéncia ao ordenamento juridico e utilizagdo de meios
racionais e técnicas modernas que produzam o efeito desejado, qual seja, servigo publico

jurisdicional prestado a tempo e modo, por meio da garantia constitucional do devido

% Cf. LAUBADERE, André de. Traité de droit administratif, p. 1.020. PAILLET, Michel. La
responsabilité administrative, p. 175. ARDANT, Philippe. La responsabilité de I'Etat du fait de la
fonction juridictionnelle, p. 122. RIGHETTI, Enrico. La responsabilita civile del giudice nel diritto
francese. Rivista di Diritto Processuale v. 46, p. 202. SOYER, Jean-Claude et SALVIA, Michel de. La
Convention européenne des droits de I'homme: article 6. Commentaire article par article sous la
direction de PETTITI, Louis-Edmond; DECAUX, Emmanuel; IMBERT, p. 268. VANDERSANDEN,
Georges; DONY, Marianne. La responsabilité des Etats membres en cas de violation du droit
communautaire: etudes de droit communautaire et de droit national comparé, p. 245. SOUZA, José
Guilherme de. A responsabilidade do Estado pelo exercicio da atividade judiciaria. Revista dos
Tribunais v. 652, p. 31-32. DERGINT, Augusto do Amaral. Responsabilidade do Estado por atos
judiciais, p. 110-115. LASPRO, Oreste Nestor de Souza. A responsabilidade civil do juiz. S&o Paulo,
p. 172.

" Cf. MERCATI, Livia. Responsabilita amministrativa e principio di efficienza, p. 1-4.
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processo legal, preenchendo sua finalidade constitucional, a de realizar imperativa e
imparcialmente o ordenamento juridico, apto a proporcionar um resultado util as partes.

Assinalam os autores que discorrem sobre 0 assunto que o principio da eficiéncia
esta conectado ao principio da legalidade, este sendo a garantia daquele, em medida tal
gue nem sempre a violagdo de uma norma juridica (regra ou principio) provoca a
ineficiéncia, mas sendo certo que a ineficiéncia sempre constitui violagdo de uma norma de
direito, ndo podendo ser negado que estas consideragfes tedricas também se aplicam aos
orgdos jurisdicionais. Por isto, além de rigorosa obediéncia ao ordenamento juridico,
sobretudo em relacdo aos prazos ali prescritos, a eficiéncia dos 6rgaos estatais no exercicio
da funcéo jurisdicional exige atividade precisa e normal no sentido de cumprimento dos
prazos legais e, sobretudo, do dever do impulso oficial, € o que esta recomendado pelo
Estado brasileiro aos seus juizes quando prestarem a jurisdicdo civil, na norma do art. 262
do Codigo de Processo Civil). A eficiéncia da funcéo jurisdicional afasta o descaso do
Estado na boa estruturacéo técnica de seus 0rgéaos jurisdicionais, a lentidéo, a negligéncia e
a omissao daqueles 6rgdos estatais nos processos instaurados, 0 que gera a inobservancia
pelo Estado dos prazos processuais estabelecidos em lei, disto resultando dilactes
indevidas do processo, frustrando o resultado eficaz e Util dessa atividade estatal a pessoa
interessada do povo que a postulou. A partir dai, observa a doutrina que a eficiéncia do
Estado pode ser vista sob duas dimensofes: legalidade — conformar-se externamente a lei —
e legitimidade — atender ao interesse publico.*®

E por isso que os Cédigos processuais prescrevem prazos aos 6rgéos jurisdicionais
e aos agentes publicos para a prética de atos a seu cargo nos processos instaurados,
sobretudo os atos decisorios. Dentre outras situagdes, por exemplo, o Codigo de Processo
Civil recomenda aos serventuarios a pratica de atos processuais em 48 horas (artigo 190) e
ao juiz que profira despachos no prazo de 2 dias e decisbes em 10 dias (artigo 189),
podendo o agente publico julgador exceder ditos prazos, por igual tempo, se houver motivo
justificado (artigo 187). O Cdadigo de Processo Civil ainda determina que, nos processos de
cognicao sumaria, a audiéncia de conciliacéo seja realizada 30 dias apds o0 ajuizamento da
acdo, vale dizer, apés o inicio do processo (artigo 277), devendo ser realizada a audiéncia
de instrucao e julgamento 30 dias apds a primeira (artigo 278, § 2°). Aos tribunais, 0 mesmo

Cédigo determina que 0s recursos interpostos nas causas de cognicdo sumaria sejam

8 Cf. MERCATI, Livia. Responsabilita amministrativa e principio di efficienza, p. 22, 37, 52, 69, 73,
302 e 303. GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa, p. 24, 92, 106,
125 e 127. MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno, p. 152. BANDEIRA DE MELO, Celso
Antbnio. Curso de Direito Administrativo, p. 92. CRUZ E TUCCI, José Rogério. Garantia do processo
sem dila¢des indevidas, p. 238.

128 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



\> = ESTACAO
@=” ECIENTIFICA

julgados dentro de 40 dias e que todos os acorddos, apods lavrados, devam ser publicados
no érgao oficial dentro de 10 dias (artigos 550 e 564). Ainda exemplificando, o Cddigo de
Processo Penal assina ao juiz os prazos de 10 dias para proferir decisdo definitiva ou
interlocutdria mista, de 5 dias para decisdo interlocutéria simples e de 1 dia para despacho,
permitindo excesso, por igual tempo, em caso de motivo justo (artigo 800). O Cddigo de
Processo Civil também determina aos érgaos jurisdicionais do Estado obediéncia ao dever
do impulso oficial (artigo 262), o que significa estar obrigado o érgéo jurisdicional a zelar
pela pratica dos atos processuais nos prazos fixados em lei e imprimir regular
movimentacdo aos processos, em direcdo a sentenca de mérito, ou seja, obediéncia ao
devido processo legal, garantia fundamental das pessoas do povo (partes) que deduzem
pretensdo a tutela juridica nos processos.

Obviamente, quando os 6rgdos jurisdicionais descumprem essas normas do
ordenamento juridico, o que € pratica ilicita corriqueira no Estado brasileiro, a jurisdicdo se
apresenta morosa, intempestiva e ineficiente, ao contrario do que comumente se fala —
“processo moroso” — de forma tecnicamente inadequada. Na realidade, ndo é o processo
gue se mostra moroso, mas morosa é a atividade essencial e monopolizada do Estado
denominada jurisdigdo, até porque, normalmente, as partes cumprem os prazos que lhe sdo
impostos, a fim de Ihes afastar a inexoravel preclusao temporal, que é a perda do direito a
pratica do ato processual pelo decurso do prazo. Os 6rgdos jurisdicionais do Estado
brasileiro é que, sistemética e ilicitamente, ndo cumprem 0s prazos que o ordenamento
juridico lhes determina para a pratica dos atos jurisdicionais nos processos, sem que nada
aconteca aos agentes publicos julgadores infratores. Tem-se, entéo, nestes casos habituais,
atividade estatal desempenhada com afronta manifesta ao principio da eficiéncia e ao
principio da legalidade, ambos acolhidos na estruturacdo do Estado Democrético de Direito,
dai a afirmacdo feita anteriormente, a de que a ineficiéncia da atividade estatal sempre
implica em violacéo da lei, sobretudo a ineficiéncia da funcéo jurisdicional, que é atividade
monopolizada do Estado e sujeita a prazos que as normas juridicas processuais impde ao
Estado, na prestacao do servico publico jurisdicional.

A evidéncia, a cronica e enervante ineficiéncia dos servicos publicos jurisdicionais
em nosso pais, revelando seu mau funcionamento, ora em virtude da obtusidade ou da
indoléncia dos agentes publicos julgadores (juizes), ora causada pela negligéncia do préprio
Estado em prover adequadamente de recursos materiais e pessoais 0s 0rgaos
jurisdicionais, ora pela ocorréncia simultdnea dos mencionados fatores, situagdes afrontosas
a recomendacao que o ordenamento juridico fez ao Estado, a de prestar servicos publicos

adequados e eficientes, é passivel de acarretar sua responsabilidade, se disso resultar
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prejuizos aos jurisdicionados, ja que nenhum dano causado pelo Estado as pessoas do
povo pode ficar sem reparacgéo.
Esse entendimento j& foi sufragado pelo Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais, em acordao lapidar, assim ementado:

“Sendo o servigo judiciario um setor de funcionamento do Estado,
como sao todos 0s servicos publicos, distinguindo-se dos demais
apenas pela funcao jurisdicional que realiza, ndo estando acima das
leis, cuja fiel e exata aplicacdo tem como missdo operar, a ele se
aplica a norma do artigo 37, § 6° da Carta Magna. Ndo sendo
prestados com eficiéncia e eficacia os servigcos judiciarios, tal fato

implica a responsabilizagdo do Estado pelos danos causados a parte,

decorrentes de seu mau funcionamento”.*°

10. Conclusoes

Do exposto, em breve resumo das idéias aqui desenvolvidas sobre o exercicio da
jurisdicdo segundo os fundamentos principioldgicos da Constituicdo Federal de 1988,
podemos alinhar as conclusfes que se seguem.

Ao que se percebe de extensa doutrina produzida a partir da segunda metade do
século XX, os principios sdo havidos como proposi¢8es fundamentais do Direito e, via de
consequéncia, considerados normas juridicas, ao lado das regras, com idéntica forca
vinculativa, integrando o ordenamento juridico.

A Constituicdo brasileira de 1988 concede manifesto reconhecimento aos principios
como normas juridicas impositivas, ao lado das regras, principios e regras compondo o
ordenamento juridico (= lei, na dicgdo constitucional, “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”), realcando a dimens&o principiologica
de seu sistema. Tal conclusdo ganha reforco, ao se observar que a Constituicdo, ja no seu
inicio, dispbe a respeito dos principios fundamentais que regem a Republica Federativa do
Brasil (Titulo 1), referindo-se, em seguida, no seu artigo 1°, ao Estado Democrético de
Direito, dado topolégico que indica a inclusdo do Estado Democratico de Direito no rol dos
principios fundamentais que enumera.

O exercicio da jurisdicdo pelo Estado, segundo a dimensdo principiologica da
Constituicdo Federal de 1988, exige a observancia do principio do juizo natural, do principio

49 AcoOrdao proferido no julgamento da apelagdo civel n°® 139.720/7, em 10/6/1999, Relator
Desembargador Monteiro de Barros, publicado no Diario do Judiciario de Minas Gerais, em 4/3/2000,

p. 1.
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da vinculacdo ao Estado Democratico de Direito, do principio do devido processo
constitucional, do principio da fundamentac@o das decisdes jurisdicionais e do principio da
eficiéncia.

O principio da vinculagdo da jurisdicdo ao Estado Democratico de Direito, por sua
vez, se concretiza pela incidéncia articulada dos principios da supremacia da Constituigéo e
da reserva legal (ou da legalidade).

O Supremo Tribunal Federal, em sua composi¢do plenéria, ao julgar o Mandado de
Seguranca n° 24.268-0 — Minas Gerais, na data de 5/2/2004, nos termos do voto condutor
do Ministro Gilmar Mendes, relator para o acérdao respectivo, publicado em 17/9/2004,
emitiu importante pronunciamento sobre temas envolvendo o processo constitucional no
Estado Democrético de Direito, cujos fundamentos estabelecem conex&o entre o principio
do contraditério, o principio da ampla defesa e o principio da fundamentagédo das decisdes
jurisdicionais, tal significando que as partes tém direito a que seus argumentos discutidos
dentro da estrutura normativa e dialética (contraditério) do processo sejam considerados
séria e detidamente pelos 6rgédos julgadores, os quais deverdo manifestar-se sobre eles na
sua total extenséo.

A partir desse importante precedente do Supremo Tribunal Federal, revela-se
desvinculada do Estado Democratico de Direito e do processo constitucional decisbes
jurisdicionais que entendam estar dispensado o 6rgdo julgador de apreciar todos o0s
argumentos e questdes suscitados pelas partes, como encontradas frequentemente nos

repositorios de jurisprudéncia.
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A APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE PARTICULARES: UM
CONTRIBUTO CONSTITUCIONAL A SATISFACAO DOS DIREITOS

Wesllay Carlos Ribeiro®

Resumo: Com a Constituicdo da Republica de 1988 os Direitos Fundamentais passam a
gozar de uma possibilidade de aplicacdo e valoracdo nunca antes alcancada. Neste novo
panorama juridico a aplicacdo dos Direitos Fundamentais nas relagfes entre privados tem
ganhado espago e reconhecimento nas decisées do Judiciario e na Doutrina. Este estudo

buscara por meio de revisao bibliografica analisar tal possibilidade.
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Abstract: With the Republican Constitution of 1988 the Fundamental Rights start to enjoy an
new application possibility and a worth never before reached. In this new juridical view the
application of the Fundamental Rights in the relationships among private has been winning
space and recognition in the decisions of the Judiciary and in the Doctrine. This study will go

through a bibliographical revision to analyze such possibility.
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1. INTRODUCAO

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de
outubro de 1988, apelidada de ‘Constituicdo Cidadd’ pelo entdo presidente do Congresso,
Deputado Ulisses Guimaraes, além da redemocratizacdo do pais, que superou 0 governo
militar, instituido pelas Cartas Politicas de 1967 e 1969, foram estabelecidos novos
paradigmas de Justica e de Direito. O sistema juridico passa a ter como vigas mestras a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais, a livre iniciativa e
o pluralismo politico?.

A Carta Magna inaugurou um panorama estrutural de Estado, nos moldes do Estado
Social e Democratico de Direito, abrindo espaco, em paralelo a livre iniciativa e
concorréncia, ao ideario de igualdade, proporcionalidade e razoabilidade nas acbes

estatais®.
2. UMA NOVA INSPIRAQAO CONSTITUCIONAL

Com o fim do periodo de autoritarismo, veio a tona o respeito ao homem que,
finalmente, tem resgatado seu lugar, como razdo e fim do Estado Democrético de Direito.
Nesse passo, a nova dindmica Constitucional consagrou o principio da dignidade pessoa
humana®, como fundamento hermenéutico que da coesdo ao ordenamento juridico vigente
desde entdo.

Na atualidade, a luta pela concretizagdo dos preceitos constitucionais encontra-se na
dependéncia da forma pela qual o Poder Judiciario e os demais poderes atuam no sentido

da aplicacdo da nova sistemética Constitucional.

> BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988. Art°. 1°
® “A compreensdo implica sempre uma pré-compreensao que, por sua vez, é prefigurada por uma
tradicdo determinada em que vive o interprete e que modela os seus preconceitos. A pré-
compreensdo constitui-se aleatoriamente pela integracdo de mudltiplos fatores biolégicos,
psicol6gicos, sociais e culturais que, em conjunto, compdem a personalidade concreta de cada
individuo, como unidade complexa e dindmica, em permanente configuracdo. Nesse sentido, o
homem néo €, ele vai sendo isto e aquilo, porque esta sujeito a constantes transformacdes, uma
realidade que &, precisamente, nosso privilégio ontoldgico. Ninguém se banha duas vezes no mesmo
rio.” COELHO, Inocéncio Martires. A dimensao normativa da interpretacdo constitucional. Revista de
D|re|to Publico, Porto Alegre, 2008, n. 22, jul/ago de 2008, p. 105.

* NUNES, Jorge Amaury Maia. Principios Constitucionais: interpretagdo visando a efetividade dos
Direitos Fundamentais. Revista de Direito Publico, Porto Alegre, 2008, n. 19, p. 95-112, jan./fev. de
2008, p. 97.
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No caso do judiciario, as regras de interpretacdo da norma em sua evolugéo, quase
que dogmatica, passou pela superacdo do jusnaturalismo moderno®, considerado metafisico
e anticientifico, (embora ndo se possa negar sua contribuicdo para a conquista das
liberdades civis e politicas do Estado moderno®), pelo positivismo no século XIX, que, por
sua vez, perdeu terreno apés a segunda grande guerra.

A superagdo do movimento positivista, em grande parte justificada pelo declinio do
fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha’, foi o ponto de partida para o reconhecimento
da dignidade da pessoa humana nas Constituicbes Européias, conforme destacado
anteriormente. Tal iniciativa foi muito relevante para reaproximar o Direito da ética e da
moral, reavaliando a interpretacéo das normas no arcabouco juridico da sociedade®.

Inaugura-se o chamado ‘p6és-positivismo’®, corrente teérica que busca estabelecer e

definir a relacdo entre valores, principios e regras. Privilegia de forma nunca antes vista a

®> Que teve inicio e apogeu no século XVI e, contraditoriamente, queda em meados do século XIX.
® “Embora 0 moderno constitucionalismo represente, pois, em certo sentido, uma superacdo da
doutrina jusnaturalista que, de fato, estava destinada a desaparecer e com frequéncia ser
menosprezada justamente no século XIX e na primeira metade do século XX — no entanto, ndo se
pode negar algum fundamento a quanto hoje escreve um agudo filésofo do Direito, ou seja, que, sob
determinado prisma, ‘as liberdades civis e politicas sobre as quais o Estado moderno se funda sao
conquistas do jusnaturalismo’, porque foi a doutrina jusnaturalista que assentou os alicerces do
moderno Estado de Direito. Ndo se pode negar, em particular, o fato de que também o
constitucionalismo americano e, em geral, o constitucionalismo moderno, de que uma expressao
fundamental é, sem davida, o sistema do controle judicial das leis, também ele teve uma antiga matriz
historica, como precisamente procurei ainda que, sumariamente demonstrar. Por isso, diante do
entusiasmo, de resto néo injustificado, do jurista norte-americano, orgulhoso da grande inovagéo
trazida a ciéncia politica pelo sistema da ‘judicial review’, 0 homem prudente da velha Europa poderia
ser, talvez, tentado a repetir, ainda mais uma vez, o antigo céptico motejo, sempre verdadeiro, se
bem que sempre apenas parcialmente verdadeiro: ‘nihil sub sole novi’ — nada de novo para o Velho
Mundo.” CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no Direito
comparado. 22 ed. Reimpressao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 77.

SILVA, Virgilio Afonso da Silva. Interpretacdo constitucional e sincretismo metodoldgico.
Interpretagdo Constitucional. Teoria & direito publico. 12 ed., 22 tiragem. S&do Paulo: Malheiros, 2007,

117,

g)“A superagdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram caminho para
um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua funcdo social e sua
interpretacdo. O pos-positivismo é a designacao proviséria e genérica de um ideério difuso, no qual
se incluem a definicdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica constitucional e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da
dignidade humana. A valorizacédo dos principios, sua incorporacédo, explicita ou implicita, pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse
ambiente de reaproximacéo entre direito e ética.” SILVA, ibidem.
° Sobre o termo ‘pOs-positivismo’ ver entre outros STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e
Hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 2003 e JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade
Humana Principio Constitucional. Curitiba: Juruéa, 2006.
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doutrina dos principios®, que passam entdo a ter forte influéncia na interpretacdo das
normas aos casos concretos™”.

De maneira explicita, a Constituicdo de 1988, fortemente calcada no principio da
dignidade da pessoa humana, da lugar ao novo sistema interpretativo alicercado em normas
de sentido aberto e em fundamentos principioldgicos norteadores da interpretacéo e decisdo
dos litigios levados ao judiciario. Em outras palavras, a teoria dos principios'® passou de
elemento meramente inspirador de aplicacdo de regras para a sua efetivacdo como norma
posta no caso concreto.

Cumpre acrescentar que, sob influéncia do pds-positivismo, que privilegiava a teoria
dos principios, as constituicbes modernas passam a ter normas de carater abstrato, com
sentido amplo e instigantes ao exercicio de interpretacdo de seu aplicador ao caso concreto.
Eros Grau® reforca essa inferéncia ao afirmar que “a interpretacédo do direito deve ser
dominada pela forca dos principios; sao eles que conferem coeréncia ao sistema”.

Conforme entendimento de Juarez Freitas'* “

0s principios aparecem como diretrizes
peculiares, geradoras de direitos individuais”.

Como resultado do novo ‘status’ atribuido aos principios, 0 método de interpretacao
classica no formato subsuntivo — fundada no processo silogistico no qual a premissa maior é

a lei, premissa menor é o fato e a conclusédo é a sentenca -, bem como a hermenéutica

1 FREITAS, Juarez. A melhor interpretacdo Constitucional versus a Unica resposta correta.

Interpretagdo Constitucional. Teoria & direito publico. 12 ed., 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
. 318.
Pl “E na fase pds-positivista, com as reiteradas criticas que o positivismo flexivel vai colecionando,
gue a doutrina dos principios assume propor¢cdes até entdo inimaginaveis, ndo apenas assumindo
seu papel estruturante da ordem juridica — simultaneamente com a sua vocacdo hermenéutica —
como também passa a rivalizar em importancia com a regra de direito, na sua fungdo de comando
dirigido a regulacédo direta da conduta humana. O papel estruturante dos principios tem sido cada vez
mais acentuado, especialmente quando estudado a sombra da vinculacdo que existe entre a
jurisprudéncia dos valores, a jurisprudéncia dos problemas e a jurisprudéncia dos principios.”
JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana Principio Constitucional. Curitiba: Jurud,
2006, p.70.
12 Constituicdo passa a ser, em toda a sua substancialidade, o topos hermenéutico que conformara
a interpretacao juridica do restante do sistema juridico. A Constituicdo &, assim a materializagdo da
ordem juridica do contrato social (...). A partir disso, os principios valem enquanto valores
fundamentais, governam a Constituicdo, o regime e a toda a sua extensdo, substancialidade,
plenitude e abrangéncia. Os principios se medem normativamente, e a importancia vital que
assumem para 0s ordenamentos se torna cada vez mais evidente, sobretudo se lhes examinarmos a
funcdo e presenca no corpo das Constituicdes contemporaneas, onde aparecem como 0S pontos
axiolégicos de mais alto destaque e prestigio.” STRECK, Lenio. Decisionismo e discricionariedade
judicial em tempos pés-positivistas: O solipisismo hermenéutico e os obstaculos a concretizacdo da
Constituicdo no Brasil. Coimbra: Almedina, 2008, 16.
¥ GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. 4. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 55.
“ FREITAS, Juarez. A melhor interpretacdo Constitucional versus a Unica resposta correta.
Interpretagdo Constitucional. Teoria & direito publico. 12 ed., 22 tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2007,
p. 321.
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tradicional, principalmente para o direito privado™, mostra-se insuficiente para o alcance da
pretenséo constitucional.

Luis Roberto Barroso™® leciona que a nova interpretacdo constitucional ndo importa
em abandono do método subsuntivo ou dos elementos tradicionais da hermenéutica —
gramatical, histérica, sistematica e teleoldgica -, que continuam a ter papel relevante na
solu¢cdo do caso concreto. O que ocorre segundo o autor, € que eles se tornaram
insuficientes.

Seguindo essa linha de analise, ndo se trata, portanto, de uma ruptura ou de se
abandonar a interpretacdo classica subsuntiva ou de negar a hermenéutica tradicional, que
continua com aplicacdo no terreno das regras'’, mas de se pensar em uma nova forma de
interpretar a Constituicao.

Trata-se também da possibilidade de aplicacdo de principios que resgatem o mundo
pratico (faticidade)'®, negada até entdo pelo positivismo. Conferindo relevo aos principios,
procura-se superar o distanciamento entre Direito e realidade, preponderante sob o manto
do positivismo™.

Com essa evolucao, os principios servem de bussola para que se possa perseguir 0s

ideais morais, éticos e justos no Direito.

!> “Esse sistema de valores, que tem como ponto central a personalidade humana e sua dignidade,
que se desenvolve livremente dentro da comunidade social, precisa valer enquanto decisdo
constitucional fundamental para todas as areas do direito; Legislativo, Administracdo Publica e
Judiciario recebem dele diretrizes e impulsos. Desta forma, ele influencia obviamente o direito civil.
Nenhuma norma do direito civil pode contradizer esse sistema de valores, cada norma precisa ser
interpretada segundo o seu espirito.” MARTINS, Leonardo. Cinqlilenta Anos de Jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional Federal Aleméo. Montevideo: Konrad- denauer-Stiftung, 2008.

' BARROSO, Luis Roberto. BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da historia. A nova interpretagéo
constitucional e o papel dos principios no Direito Brasileiro. Crise e desafios da Constituicdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, pag. 472.

7 “Regras e principios funcionam diferentemente. As regras s&o normalmente aplicadas de forma
peremptoria, num ‘tudo-ou-nada’. Dados os fatos as regras devem ser aplicadas de forma implacavel,
consideradas as excec¢des por elas proprias estabelecidas. Os principios, por sua vez, contam com
razdes que de devem levar o juiz a uma determinada decisdo, mas ndo exigem uma Unica concluséo.
Diferentemente das regras, ndo sao razdes determinantes, pois pode haver outros principios que
apontem em direcao oposta. Quando se diz que um principio faz parte do Direito o que se pretende é
que ele seja levado em conta por aquele que tem a responsabilidade de tomar a decisdo. Ao julgado
cabe avaliar o peso do principio, de que forma ele pode cooperar na compreensdo do sentido que
deve ser dado a uma determinada norma e como, num caso concreto, principios concorrentes devem
ser harmonizados.” VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre
os limites materiais ao poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 56.

'® STRECK, Lenio. Decisionismo e discricionariedade judicial em tempos pés-positivistas: O
solipisismo hermenéutico e os obstaculos a concretizacdo da Constituicdo no Brasil. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 275.

Ora, a tradicdo (compreendida no sentido estipulado por Gadamer) nos mostra que,
definitivamente, ndo havia espaco para o mundo pratico no positivismo. Nao havia espaco para a
discusséo de conflitos sociais, que ndo eram “assunto” para o direito. Com efeito, isso ndo era pauta
para a Constituicdo e, portanto, para o direito. STRECK, ibidem, p. 276.

141 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



\> = ESTACAO
@=” ECIENTIFICA

Ao tratar da importancia dos principios da atual organizacdo constitucional,
Clémerson Merlin Cléve® afirma que ha no direito constitucional contemporaneo duas
correntes doutrindrias: a primeira chamada de dogmética da razdo do Estado e a segunda
dogmaética constitucional emancipatoria.

Cabe destacar que a primeira assume uma visdo positivista do Direito e leva em
consideracdo apenas a dimensao politica do Direito Constitucional. A segunda busca o

Direito como efetivacdo da dignidade da pessoa humana, que se realiza por meio da

aplicacéo dos principios na realidade existencial®.

Abordando o tema, Lenio Streck saliente que os principios passam a ter um novo

papel no sistema de interpretacdo da norma:

Os principios passam a ter uma funcdo antitética aos velhos principios
gerais de Direito; enquanto estes tinham a funcdo de assegurar/incrementar
0 exercicio da discricionariedade interpretativo-judicial, aqueles vém para
“fechar” as “possibilidades advindas da abertura seméantica dos textos”, a
partir da introducdo do mundo pratico no direito. Assim, se tanto o
positivismo (em suas variadas faces) como o pds-positvismo aposta(va)m
nos principios, essa aposta acontece em polos opostos, isto €, de um lado,
reforcando a delegagcdo em favor dos postulados solipsistas, e, de outro,
institucionalizando um (providencial) grau de autonomia para o direito, agora
preocupado com o “mundo da vida”.

%% CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista Critica Juridica, n.
22, jul/dez 2003. Disponivel em: <www.juridicas.unam.mx>. Acesso em: 09 mar. 2009.

2L up dogmatica da razéo do Estado estuda o direito constitucional como qualquer outro dominio do
direito, prendendo-se, muitas vezes, a conceitos tedricos anteriores a Constituicdo Federal de 1988 e
a uma espécie de interpretagdo retrospectiva da ordem constitucional que é indiferente e insensivel
aos institutos que vieram para transformar a nova ordem constitucional. Referida vertente encontra-
se, em geral, ainda que inconscientemente, ligada a manutencado do status quo, dai a razao pela qual
foca sua visao teodrica na idéia de Estado, procurando desenvolver esforcos para legitimar a atuacao
do Poder Politico, qualquer que seja ele. O Estado assume, nesse contexto, absoluta centralidade,
sendo que o discurso constitucional experimentado como disciplina voltada exclusivamente ao estudo
da normatividade do espaco politico sendo negligenciado o espaco societario extra-estatal. Na
moderna concepgdo do direito constitucional desenvolveu-se uma renovada linha doutrinaria,
conhecida como dogmatica constitucional emancipatéria, tendo, esta vertente, o objetivo de estuda o
texto constitucional & luz da idéia de dignidade da pessoa humana. Consiste em formacé&o discursiva
que procura demonstrar a radicalidade do Constituinte de 1988, tendo em vista que o tecido
constitucional passou a ser costurado a partir de uma hermenéutica prospectiva que ndo procura
apenas conhecer o direito como ele é operado, mas que, conhecendo suas entranhas e processos
concretizadores, ao mesmo tempo fomente uma mudanca teorética capaz de contribuir para a
mudanca da triste condicdo que acomete a formagéo social brasileira. O foco desta dogmatica néo é
o Estado, mas, antes, a pessoa humana exigente de bem-estar fisico, moral e psiquico. Esta
dogmatica distingue-se da primeiro, pois ndo é positiva, embora respeite de modo integral a
normatividade constitucional, emergindo de um compromisso principialista e personalizador para
afirmar, alto e bom som, que o direito Constitucional realiza-se, verdadeiramente, na transformacéo
dos principios constitucionais, dos objetivos fundamentais em verdadeiros dados inscrito e nossa
realidade existencial.” CLEVE, ibidem.
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A evolugdo do sistema interpretativo encontra especial relevancia nas doutrinas de
Ronald Dworkin®* e Robert Alexy®®. Este dltimo confere énfase ao que designou como

‘colisdo de direitos fundamentais’®*

estabelecendo um sistema interpretativo baseado na
ponderac&o® que busca relacionar os principios em debate com o caso concreto, de forma
a encontrar a regra mais justa de aplicagdo dos principios ao fato juridico. Como se
depreende, o autor em tela defende que a aplicabilidade dos principios € realizavel mediante

a ponderacao dos principios na adequagéo ao caso concreto.
3. OS PRINCIPIOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inobstante a valiosa e inquestionavel decisdo pela ponderacdo como meio de
solucdo da colisao de direitos fundamentais, esta orientacdo perdera sentido quando estiver
em discussdo o principio da dignidade da pessoa humana®. Cabe sublinhar que a
Constituicdo de 1988 elevou o dito principio ao nivel de norte hermenéutico e principio
fundamental (art. 1° 1ll, CRFB/88) que da coesdo e sistematiza o ordenamento
constitucional. A Carta Maior concedeu um ‘plus’ & dignidade da pessoa humana, criando
um ‘superprincipio’, segundo o qual deve ser visto todo o arcabouc¢o normativo.

Elevado a principio superior e de imperativa interferéncia no sistema valorativo das

normas constitucionais, soa controverso que uma possivel colisdo entre este principio e

2 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites
materiais ao poder de reforma. S&o Paulo: Malheiros, 1999, p.61.
28 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular: estudos sobre a Constituicdo. 1. ed. 3.
tir. S&o Paulo, Malheiros, 2007, p. 35.
24«0 conceito de colisdo de direitos fundamentais pode ser compreendido estrita ou amplamente. Se
ele é compreendido estritamente, entdo sao exclusivamente colisdes nas quais direitos fundamentais
tomam parte colisdo de direitos fundamentais. Pode-se falar aqui de colisdes de direito fundamentais
em sentido estrito. Em uma compreensdo ampla sao, pelo contrario, também colisdes de direitos
fundamentais com quaisquer normas ou principios, que tém como objeto bens coletivos, colisdes de
direitos fundamentais. Isso é o conceito de colisédo de direito fundamentais em sentido amplo. Ambos
os tipos de colisdo sao temas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. Sua analise conduz a
quase todos os problemas dessa disciplina.” ALEXY, Robert. Colisdo de Direitos Fundamentais e
realiza¢é@o de Direito Fundamentais no Estado de Direito Democratico. Palestra proferida na sede da
Escola Superior de Magistratura Federal (ESMAFE), no dia 07 de dezembro de 1998.
e procedimento para a solugdo de colisdbes de principios é a ponderagdo. Principios e
ponderacfes sdo dois lados do mesmo objeto. Um é do tipo tedrico-normativo, o outro, metodolégico.
Quem efetua ponderacdes no direito pressupde que as normas, entre as quais é ponderado, tém a
estrutura de principios e quem classifica normas como principios deve chegar a ponderacdes. A
discussdo sobre a teoria dos principios é, com isso, essencialmente, uma discussao sobre a
ponderacdo.” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de estudios
oliticos y constitucionales, 2007, p.115.
® Sobre dignidade da pessoa humana dentre muitos ver SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da
Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007; e JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana Principio Constitucional.
Curitiba: Jurua, 2006.
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outro qualquer, colocado a teste pela referéncia da ponderagdo possa resultar na
contrariedade ou prevaléncia deste sobre aquele. Em outras palavras, o principio da
dignidade da pessoa humana atua como 4&pice no novo sistema hermenéutico
Constitucional. Assim, ndo é possivel a sua ponderacao frente a qualquer outro, como de
fato parece ser a posi¢do do Tribunal Constitucional Federal Alem&o?.

Decorre dessa premissa a relevancia de que se estabelegam minimos elementares
para a configuracdo do principio da dignidade da pessoa humana. Tal analise acredita-se
requer obrigatoriamente a definicdo e delimitacdo de seu alcance, estabelecendo-se o que

se poderia chamar de nicleo essencial®

gue deve compor os elementos configurativos de
sua area minima de atuacao.

Analisando o principio da dignidade humana, Jacintho®assim define o seu nicleo
essencial:

a dignidade humana como direito material apresenta um nudcleo essencial
cujos elementos integradores sdo — sem exclusdo de outros que possam
ser assim apresentados — a liberdade de crenca, e os direitos a salde,
educacédo, moradia e alimentacao.

Nessa acepgdo, o nucleo essencial da dignidade da pessoa humana repousa na
liberdade de crenca e nos direitos a saude, a educacdo, a moradia e a alimentacao.

Pode-se inferir que o desatendimento a qualquer desses direitos constitui violagdo ao
principio da dignidade humana e, portanto, ndo haveria, ao menos em tese, possibilidade de
ponderacdo que obtivesse como resultado a sua inaplicabilidade.

O Supremo Tribunal Federal, ao analisar a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n.°
319-4, que trata de pedido da Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino -

CONFENEM para declarar inconstitucional a Lei 8.039, de 30 de maio de 1990, que dispbe

27 «(..) pois a dignidade humana como raiz de todos os direitos fundamentais ndo é ponderavel

[comparavel] com nenhum direito fundamental isolado [tendo sempre primazia, primazia abstrata].
Mas como ndo sao apenas direitos fundamentais isolados, mas todos eles sdo concretizacbes do
principio da dignidade humana, sempre é necesséaria uma fundamentacdo cuidadosa quando se
defende a tese de que o uso de um direito fundamental se chocou com a dignidade humana
intangivel.” MARTINS, Leonardo. Cinglienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal Alem&o. Montevideo: Konrad- denauer-Stiftung, 2008, p.357.

28 “(...) prefere chama-lo de ‘nlcleo consistente’ em contraposi¢do as teorias do ‘nucleo duro ou
absolutas’ que seria delimitado em abstrato para cada direito e a teoria ‘relativa’ que sustenta que o
conteldo do direito fundamental somente pode ser visualizado diante do caso concreto. A
mencionada autora ndo segue nenhuma dessas teorias preferindo adotar uma teoria mista chamada,
por ela, de teoria do ‘nlcleo consistente’ que estabeleceria que por meio precedentes judiciais fosse
se construindo sentidos préprios de cada direito fundamental, propondo parametros. Tais parametros
passariam a funcionar como um limite para atuacéo e do intérprete e como protecdo a manutencéo
dos direitos fundamentais contra decisdes arbitrarias e abusivas.” BARCELLOS, Ana Paula de.
Ponderacao, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p.68.

2% JACINTHO, Jussara Maria Moreno. Dignidade Humana Principio Constitucional. Curitiba: Jurua,
2006, p. 148.
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sobre critérios de reajuste das mensalidades escolares e da outras providéncias, acabou por
analisar a ordem constitucional econdmica, conferindo-lhe fortes tracos sociais, realgcando o
respeito aos direitos fundamentais, em especial a dignidade da pessoa humana. Como
exemplo, é pertinente refletir sobre o voto do Ministro Moreira Alves®, expresso nos
seguintes termos:

Ora, sendo a justica social a justica distributiva — e por isso mesmo é que
chega a finalidade da ordem econdmica (assegurar a todos existéncia
digna) por meio dos ditames dela -, e havendo a possibilidade de
incompatibilidade entre alguns dos principios constantes dos incisos desse
art. 170, se tomados em sentido absoluto, mister se faz, de que, em
conformidade com os ditames da justica distributiva, seja assegurado a
todos — e, portanto, aos elementos de producado e distribuicdo de bens e
servicos e aos elementos de consumo deles — existéncia digna.

(-0

Ademais, entre 0s novos principios que estabelece para serem observados
pela ordem econbémica, coloca o da defesa do consumidor (que ainda esta,
como direito fundamental, no art. 5° inciso XXXIl) e o da redugdo das
desigualdades sociais.

O Acordao aqui mencionado demonstra a necessidade de nova abordagem
hermenéutica das questdes que envolvam direitos Constitucionais, como a educacéo e a
saude®!, reforcando o entendimento esbocado anteriormente sobre a questdo do nuicleo
essencial do principio da dignidade da pessoa humana.

Para se entender a forca motivadora promovida pela dignidade da pessoa humana

z

nas Constituicbes contemporaneas, € necessario destacar parte do voto proferido pelo

Tribunal Constituicdo Federal Alem&o no famoso caso Wilhelm Elfes®

Ignora-se, porém, neste ponto, que o Poder Legislativo, segundo a
Grundgesetz, esta submetido a limites mais severos do que estava sob a
vigéncia da Constituicdo de 1919 [da Republica de Weimar]. Na época, nédo
apenas diversos direitos fundamentais estavam realmente “esvaziados”
pela reserva legal geral, a qual qualquer lei constitucionalmente promulgada
correspondia; o legislador podia superar a qualguer momento, também no
caso concreto e por meio de uma lei promulgada pela maioria necessaria
para a emenda constitucional, qualquer limitacdo constitucional que se Ihe
opusesse. Por sua vez, a Grundgesetz estabeleceu uma ordem axioldgica
que limita o poder publico. Por meio dessa ordem, a autonomia, a
responsabilidade pessoal e a dignidade humana devem estar garantidas no
Estado (BVerfGE 2 , 1 [12 et seq .]; 5, 85 [204 et seq.]). Os principios

° BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 319-4. Requerente:
Confederacdo Nacional dos Estabelecimentos de Ensino — CONFENEM e requeridos: Congresso
Nacional e Presidente da Republica. Relator: Ministro Moreira Alves. Brasilia, Distrito Federal,
03/03/1993. D.J. 30/04/1993.

%L Art. 6.° Sao direitos sociais a educacdo, a salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 05 de outubro de 1988.

%2 MARTINS, Leonardo. Cinglenta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alem&o. Montevideo: Konrad- denauer-Stiftung, 2008, p. 456.
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superiores dessa ordem de valores sdo protegidos contra emendas
constitucionais (Art. 1, 20, 79 I1ll GG). Rompimentos com a Constituicdo ndo
sdo [mais] possiveis; a jurisdicdo constitucional fiscaliza a subordinacao do
legislador aos parémetros constitucionais. Assim, as leis ndo sao
“constitucionais” somente por terem sido produzidas formalmente de acordo
com a ordem constitucional. Elas tém de estar materialmente de acordo
com os valores basicos superiores da ordem democratica livre, mais do que
da ordem de valores constitucional, bem como corresponder aos principios
constitucionais elementares ndo escritos e as decisbes basicas da
Grundgesetz, especialmente ao principio do Estado de direito e do Estado
social. Sobretudo, as leis ndo podem, por isso, ferir a dignidade humana,
que é o valor maior da Grundgesetz, mas também ndo podem restringir a
liberdade humana intelectual, politica e econdmica de forma a atingir tais
liberdades em seu contetido essencial (Art. 19 Il, Art. 1 1, Art. 2 | GG). Dai
resulta que ao cidaddo esta constitucionalmente reservada uma esfera de
vida privada, existindo, portanto, um Ultimo ambito intangivel de liberdade
humana que nédo se submete a acao do poder publico como um todo. Uma
lei que interviesse no aludido dltimo ambito nunca poderia ser elemento da
“ordem constitucional”; teria que ser declarada nula pelo Tribunal
Constitucional Federal. Disso resulta que uma norma juridica, somente
gquando atende a todas essas exigéncias, e também quando se torna
elemento da “ordem constitucional”, limita efetivamente o ambito da
capacidade de acdo geral do cidaddo. Processualmente isso significa:
Qualquer um pode, por meio da Reclamacao Constitucional, alegar que
uma lei que limite sua liberdade geral de acdo nédo faz parte da ordem
constitucional, porque estaria se chocando contra certas disposicdes
constitucionais (na forma ou contelido) ou principios constitucionais gerais.
Em sendo assim, [também] seu direito fundamental previsto no Art. 2 | GG
estaria sendo violado.

Além disso, cabe destacar a posi¢éo defendida por Ingo Sarlet®

Os direitos fundamentais, que o art. 5° da Constituicio Federal de 1988
considera inviolaveis, séo inerentes a dignidade da pessoa humana, neles
se traduzem a concretizam as faculdades que sdo exigidas pela dignidade,
assim como circunscrevem o ambito que se deve garantir a pessoa para
gue aquela se torne possivel...

A dignidade da pessoa humana foi pela Constituicdo concebida como
referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais. E,
como tal, lanca seu véu por toda a tessitura condicionando a ordem
econdmica, a fim de assegurar a todos existéncia digna (art. 170).

Como ja foi salientado, a nova hermenéutica constitucional elevou os principios a
categoria de normas e como tal podem e devem ordenar o arcabouco juridico®
Sob esse aspecto, Lenio Streck® alerta que os principios na nova acepcao

implantada pelo sistema juridico constitucional tem funcédo diversa daquela apresentada

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituico
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado 2007, p. 57.

¥ VIEIRA, José Ribas. A nocdo dos principios no Direito Publico do Estado Democrético. Os
principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro, Lumen iuris, 2006, p. 121.
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pelos principios gerais de Direito, vez que, enquanto estes asseguravam e incrementavam o
exercicio da discricionariedade do magistrado, aumentando sua liberdade, a nova fungéo
dos principios é “fechar” as “possibilidades advindas da abertura seméantica dos textos, a
partir da introducdo do mundo pratico no direito”.

E o p6s-positivismo, que tem na relagdo entre valores, principios e regras* a busca
do ideal normativo para aplicacdo no caso concreto. Dito de outra maneira 0os principios
passam a ser considerados como normas®’.

Neste sentido, os principios Constitucionais estdo na mais alta escala normativa,
tornando-se, como destaca Gesta Leal*®, a “normas da normas”:

De tal sorte, como lembra Paulo Bonavides, os principios estatuidos nas
ConstituicBes — agora principios constitucionais -, postos no ponto mais alto
da escala normativa, eles mesmos, sendo normas, tornam-se, doravante,
as normas supremas do ordenamento, servindo de pautas ou critérios, por
exceléncia, para avaliacdo de todos os conteddos constitucionais e
infraconstitucionais. Acrescente-se que o0s principios, desde sua
constitucionalizacdo, recebem, como instdncia maxima, ‘status’
constitucional, rodeados do prestigio e da hegemonia que se confere as
normas inseridas na Lei das leis. Com esta relevancia adicional, os
principios se convertem, igualmente, em normas das normas.

Em outras palavras, principios como estes fazem transparecer uma superlegalidade
material, tornam-se fonte priméaria do ordenamento e se apresentam como efetivos valores
elegidos pela comunidade politica local e, enquanto tais, afiguram-se como a pedra de toque
ou critério com que se aferem 0s contetdos constitucionais em sua dimensdo normativa
mais elevada.

Se s@o normas e tem aplicacdo efetiva, estes devem ser aplicados sempre que

|39

possivel™, vez que traduzem, por meio de normas abertas, o espirito e o ideal buscado pelo

texto Constitucional®.

% STRECK, Lenio. Decisionismo e discricionariedade judicial em tempos pds-positivistas: O

solipisismo hermenéutico e os obstaculos a concretizacdo da Constituicdo no Brasil. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 09.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiro, 2008, p.31.

 “E com o pos-positivismo que, finalmente, se reconhece a normatividade dos principios
constitucionais. Os principios passam a ser considerados normas, isto €, ndo se pode mais
considera-los divagacbes filoséficas do legislador ou do constituinte. Os padr@es definidos pelos
mesmos tém de ser obedecidos, até porque, como sera exposto a seguir, 0s principios se constituem
em normas fundamentadoras da ordem juridica.” QUARESMA, Regina. GUIMARAENS, Francisco de.
Principios fundamentais e garantias constitucionais. Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro, Lumen iuris, 2006, p. 454.

% LEAL, Rogério Gesta. Perspectivas Hermenéuticas dos Direitos Humanos e Fundamentais no
Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 166.

39 «g| punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los principios son normas que
ordenam que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y
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Esta questdo ganha relevo, pois como se sabe os direitos fundamentais foram
concebidos como direitos de defesa do cidaddo em face da acdo estatal*!, pensado na
acepcdo de um recente Estado Liberal. Tal concepcéo tinha fé na crenca que somente o
Estado poderia lesar o particular, j& que nas relacdes inter-privadas vigeria a igualdade entre
as partes, o que poderia ser auto-regulado pela autonomia da vontade. Situacéo relacional

que comeca a se alterar durante o Estado Social de Direito®.
4. DIREITOS FUNDAMENTAIS E RELACOES PRIVADAS

De fato com a evolucdo social, a massificagdo do consumo®®, o desenvolvimento
tecnoldgico, pode-se verificar que o poder ndo estd apenas nas maos do Estado, mas
disperso na sociedade como um todo. Ndo é somente o Estado que detém o poder, este
também pode estar has maos de particulares. A relacdo inter-privada se tornou desigual e
em razdo disso os direitos fundamentais**, especialmente em razao do império da dignidade
humana, devem regular e equilibrar também as relacdes privadas®.

A temética tem sido motivo de debates entre os doutrinadores*, bem como na
jurisprudéncia, criando teorias que expliguem a chamada eficacia®’ dos direitos

48/49

fundamentais*®*° na érbita do direito privado®.

reales existentes.” ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de
estudios politicos y constitucionales, 2007, p. 67.

“ QUARESMA, Regina. GUIMARAENS, Francisco de. Principios fundamentais e garantias
constitucionais. Os principios da Constituicao de 1988. Rio de Janeiro, Lumen iuris, 2006, p.65.

“L CITTADINO, Gisele. Principios Constitucionais, Direitos Fundamentais e Histéria. Os principios da
Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro, Lumen iuris, 2006, p. 103.

“2 MINARDI, Fabio Freitas. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e a aplicacdo da
teoria da eficacia horizontal. Revista Direitos Fundamentais & Democracia. Vol. 4, 2008. Disponivel
em: <WWW.revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br>. Acesso em: 20 fev. 09.

3 TEPEDINO, Gustavo. A incorporacdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua
eficacia nas relacdes juridicas privadas. Revista Juridica, Porto Alegre, 2006, n. 341, p. 11-26, mar¢o
de 2006, p.13.

4 ZAIDAN DE CARVALHO, Alexandre Douglas. A efetividade dos Direitos Fundamentais de carater
positivo e o principio da Dignidade da Pessoa Humana. Revista de Direito Publico, Porto Alegre,
2008, n. 19, p. 27 a 42, jan/fev de 2008, p. 31.

> NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do Direito e o Direito Civil
Constitucional. Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de Janeiro, Lumen iuris, 2006, p. 473.

“© LIMA, Henrique. Efeitos horizontais dos direitos fundamentais . Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n.
1812, 17 jun. 2008. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11392>. Acesso em:

[$]02 fev. 2000.

*" STEINMETZ, Wilson. Principio da proporcionalidade e atos de autonomia privada restritivos de
direitos fundamentais. Interpretacao constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 13.

8 SOMBRA, Thiago. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridico-privadas. Revista
CEJ, America do Norte, janeiro de 2008. p. 824.

9 VALE, André Rufino do. Aspectos do neoconstitucionalismo. Direito Pablico. N. 14, out/Nov/dez de
2006, p. 48.
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Sobre a quest&o, Canotilho® leciona que:

E crescente o nimero de trabalhos dedicados as relacdes entre o direito
constitucional e o direito civil. (...) Haja vista o problema da eficacia dos
direitos fundamentais na ordem juridica privada (Drittwirkung), o problema
da privatizacdo de funcdes e procedimentos publicos, o problema da
renlincia a direitos fundamentais, o problema da responsabilidade
patrimonial dos entes publicos. Poderemos afirmar, com relativa seguranca,
gue, hoje, um dos temas mais nobres da dogmatica juridica diz respeito as
imbricagbes complexas da irradiacdo dos direitos fundamentais
constitucionalmente protegidos (Drittwirkung) e do dever de protecdo de
direitos fundamentais por parte do poder publico em relacdo a terceiros
(Schutzpflicht) na ordem juridico-privada dos contratos.

Analisando o tema, Canaris®* entende que a vinculagéo dos particulares aos direitos

fundamentais seria bastante facilitada se pudessem ser respondidas trés questdes:

Em primeiro lugar: quem € o destinatario dos direitos fundamentais - apenas
o Estado ou também os sujeitos jusprivatistas? Em segundo lugar: de quem
€ o0 comportamento objeto do exame realizado com base nos direitos
fundamentais - o comportamento de um 6rgdo publico ou o de um
particular? E, por fim: em que funcéo se aplicam os direitos fundamentais -
como proibicdes de intervencdo e direitos de defesa contra o Estado
(Abwehrrechte) ou como mandamentos (deveres) de protecdo?

O mesmo autor esclarece que estas questdes sdo o0 pano de fundo da discusséo
entre eficdcia externa mediata e eficacia externa imediata. A eficacia externa por si
considerada quer significar a efichcia em relacédo a terceiros, no caso entre 0s sujeitos do
direito privado. Significando, por sua vez, a expressdo ‘imediata’ que os direitos
fundamentais teriam como destinatério ndo s6 o Estado, mas também o ente privado. Tal
vinculacdo, na acepcéo de Canaris®®, contraria a propria concepcéo do direito privado, nega
0s séculos de evolugdo e pde fim a autonomia privada, o que contradiz, em ultima anélise,
0s proéprios direitos fundamentais, razao pela qual esta teoria ndo pode ser admitida.

Por outro lado, a eficAcia externa mediata® admite gue o Unico destinatario dos

direitos fundamentais € o Estado, mas simultaneamente reconhece que eles produzem

*® MINARDI, Féabio Freitas. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e a aplicacdo da
teoria da eficacia horizontal. Revista Direitos Fundamentais & Democracia. Vol. 4, 2008. Disponivel
em: <www.revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br>. Acesso em: 20 fev.09.
> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Dogmatica de direitos
fundamentais e direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 191.
> CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
élemanha Revista Juridica, Porto Alegre, 2003, n. 312, p. 07- 22, outubro de 2003, p. 09.
CANARIS ibidem.
> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Dogmatica de direitos
fundamentais e direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 67.
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efeitos também nas relag@es (inter)privadas, e, por tal razdo, o Estado € obrigado a proteger
o cidadao contra outro cidad&o nas suas relagoes.

Para Tepedino® na era da massificacdo do consumo e da globalizacio pouca
serventia tém os direitos fundamentais se as politicas publicas e a atividade econdmica
ficarem fora do seu espectro de efetividade. Ainda destaca que véarias agressfes a
dignidade humana tém sido registradas devido a insuficiéncia da legislacdo
infraconstitucional e a tacanha mencao que a magistratura tem feito na relagéo entre direitos

fundamentais®® e o direito privado®’. Situacdo também mencionada por José Ribas Vieira®.

Nesse sentido, é valiosa a licdo de Sarlet® que analisando detidamente o tema,

expoe:

Das consideracdes tecidas até o presente momento, ja se poderia, salvo
melhor juizo, sustentar que uma vinculacdo direta dos particulares aos
direitos fundamentais, a excecdo das hip6teses nas quais o destinatario

%% “Acrescente-se que, na democracia capitalista globalizada, de pouca serventia mostram-se 0s
refinados instrumentos de protecdo dos direitos humanos, postos a disposicao pelo direito publico, se
as politicas e a atividade econdmica privada escaparem aos mecanismos de controle juridico,
incrementando a exclusao social e o desrespeito a dignidade da pessoa humana. Com efeito, as
conquistas seculares do direito publico, que produziram sucessivas geracdes de direitos e garantias
fundamentais do cidaddo perante o Estado, tornar-se-iam inoperantes, para as transformacdes
sociais pretendidas, ndo fosse a incidéncia da norma constitucional nas relacées privadas.”
TEPEDINO, Gustavo. A incorporacdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua
eficacia nas relagdes juridicas privadas. Revista Juridica, Porto Alegre, 2006, n. 341, p. 11-26, margo
de 2006, p. 21.
% “Preparado somente para lidar com questdes rotineiras e triviais, nos planos civeis, comercial,
penal, trabalhista, tributario e administrativo, por tratar o sistema juridico com um rigor légico-formal
tdo intenso que inibe os magistrados de adotar solu¢des fundadas em critério de racionalidade
substantiva, o Judiciario se revela tradicionalmente hesitante diante das situagbes n&o-rotineiras;
hesitacdo essa que tende a aumentar a medida que, obrigados a interpretar e aplicar os direitos
humanos e sociais estabelecidos pela Constituicdo, os juizes enfrentam o desafio de definir o sentido
e o conteldo das normas programaticas que expressam tais direitos ou de considerar como néo-
vinculante um dos nucleos centrais do préprio texto constitucional.” FARIA, José Eduardo. Direitos
Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 105.
°" “Na realidade brasileira, inimeras hipdteses de agressdo a pessoa humana foram registradas em
face da insuficiéncia da legislagdo infraconstitucional, associada a timidez da magistratura em valer-
se diretamente dos principios fundamentais. A interposicdo de principios constitucionais nas
vicissitudes das situagdes juridicas subjetivas deve significar uma alteragéo valorativa que modifica o
proprio conceito de ordem publica, tendo na dignidade da pessoa humana o valor maior, posto no
apice do ordenamento. Se a protegcdo aos valores existenciais configura momento culminante da
nova ordem publica instaurada pela Constituicdo, ndo podera haver situacao juridica subjetiva que
ndo comprometida com a realizacdo do programa constitucional.” TEPEDINO, Gustavo. A
incorporacdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia nas relacdes
ngridicas privadas. Revista Juridica, Porto Alegre, 2006, n. 341, p. 11-26, marco de 2006, p. 22.
VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicdo e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites
materiais ao poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 89.
* SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. A Constituicdo concretizada:
Construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 148.

150 Estacdo Cientifica (Ed. Especial Direito) Juiz de Fora, V.01, n.04, outubro e novembro/2009



\> = ESTACAO
@=” ECIENTIFICA

precipuo das normas (e do direito subjetivo nelas embasado) € o poder
publico, ainda que se possa partir da premissa de que o modus vinculanti e
o papel do legislador, assim como o do Juiz, seja diverso, de acordo com o
caso concreto.

E ainda completa:

Com efeito, tal concluséo se impde seja em virtude da existéncia de norma
de direitos fundamentais, sem em razao de que estas normas integram o rol
das “clausulas pétreas”, ao menos, no que diz com o seu conteddo em
dignidade humana. Para além disso, resulta evidente que a dignidade
humana ndo se encontra sujeita apenas as agressdes oriundas do Estado,
mas também dos particulares, ja que, em verdade, pouco importa de quem
provém a “bota no rosto do ofendido.”

Canaris® salienta que na Alemanha esta questdo tem tal relevancia que existe um
recurso constitucional que busca assegurar a inviolabilidade dos direitos fundamentais,
pouco importando se o caso vem da esfera civil ou ndo, vez que mesmo as decisdes de
dltima instancia (Supremo Tribunal Federal) em matéria civil podem ser submetidas a
reapreciacdo daquele Tribunal Constitucional Alem&o.

Para reforcar a posicdo acima, Canaris® cita um famoso caso apreciado pelo

Tribunal Constitucional Alemao e que serviu de paradigma para varias outras decisdes de

® CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. Revista Juridica, Porto Alegre, 2003, n. 312, p. 07 a 22, outubro de 2003, p 17.

®t “Uma sentenca do Tribunal Constitucional Federal, que versou sobre uma colisédo entre o direito
delitivo (da responsabilidade por atos ilicitos) e a liberdade de opinido, passou a ser de fundamental
importancia para o tratamento da relacdo entre direitos fundamentais e Direito Privado na Alemanha.
No caso em exame, um particular (um cidaddo de nome Lith, que ingressou por forca dessa
sentenca na histéria do direito alemao), apelara, em 1950, aos proprietarios e freqiientadores de
salas de cinema ao boicote de um novo filme, argumentando que o diretor do mesmo rodara um filme
anti-semita durante o periodo nacional-socialista. Os tribunais civeis consideraram o apelo um ato
ilicito, por ofensivo aos bons costumes no sentido do estabelecido pelo § 856 do BGB (Cédigo Civil
Alemao), condenando, por conseguinte, o Sr. Lith a ndo repeti-lo. Em resposta ao recurso
constitucional impetrado pelo Sr. Lith, o Tribunal Constitucional Federal cassou a sentenga do
tribunal civel, pois este teria, na aplicacdo do § 826 do BGB, violado o direito fundamental a liberdade
de opinido do Sr. Lith, assegurado pelo artigo 5°, inciso |, da LF. Aqui, o Tribunal Constitucional
Federal utilizou-se, pela primeira vez, da formulacdo, entrementes célebre, de que a Lei Fundamental
"erigiu na secdo referente aos direitos fundamentais uma ordem objetiva de valores (...), que deve
valer enquanto decisdo fundamental de ambito constitucional para todas as areas do Direito". Disso
seguiria que o sistema de valores dos direitos fundamentais "obviamente também influi no Direito Civil
(e) nenhuma prescricdo juscivilista pode estar em contradicdo com ele, devendo cada qual ser
interpretada a luz do seu espirito (scil. do sistema de valores - PN)". Tendo em conta essa
jurisprudéncia, o proprio Tribunal Constitucional Federal cunhou a expressédo, entrementes também
célebre, do "efeito de irradiagédo" dos direitos fundamentais sobre o Direito Privado, que abordarei em
pormenores mais além. Na opiniéo do Tribunal Constitucional Federal, oferecem-se para a efetivacéo
desse efeito, pela via da interpretacdo, sobretudo as clausulas gerais do Direito Privado, as quais
pertence o § 856 do BGB, em virtude da sua referéncia aos "bons costumes".” CANARIS, ibidem.
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mesma espécie, o chamado caso ‘luth’®’, quando o Tribunal Constitucional entendeu que as
normas de direitos fundamentais podem ser aplicadas nas relagfes entre os particulares.

Em julgamento histérico®, o Supremo Tribunal Federal, ao analisar a situac&o de um
compositor que foi desligado dos quadros da Unido Brasileira dos Compositores — (UBC),
entendeu que se tratava de relagdo entre privados (pessoa fisica e pessoa juridica de direito
privado). Nesse aspecto, a grande discussdo que se travou naquele que ficou conhecido
como “caso UBC” foi no sentido de existir a possibilidade de que os direitos fundamentais do
compositor afastado fossem efetivos em sua relagdo com outra pessoa juridica de direito
privado, ou seja, a possibilidade de que os direitos fundamentais fossem aplicados e
efetivos nas rela¢des entre privados.

Gilmar Mendes®*, em seu voto-vista, ensina que a discussdo sobre a efetividade dos
direitos fundamentais nas relacfes privadas (eficacia horizontal dos direitos fundamentais) é
tema complexo e tormentoso ocupando boa parte do discurso juridico na Europa e nos
Estados Unidos da América. Ainda, segundo ele®®, mesmo no periodo o Estado Social os
direitos fundamentais tinham nitido caréater de protecdo contra os atos do Estado.

O mesmo Ministro afirma também em seu voto vista que a ideia segunda a qual os
direitos fundamentais imporiam uma limitacdo & autonomia das partes® é bastante
necessario, se imaginar que o particular teria um campo de atuagdo livre de qualquer
atuacao do Estado, poderiam se criar situacdes contrarias a prépria ordem juridica vigente.
Por tal motivo, sustenta que também os direitos privados estdo vinculados aos direitos

fundamentais.

®2 Sobre o caso ver entre outros MARTINS, Leonardo. Cinglienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal Alem&o. Montevideo: Konrad- denauer-Stiftung, 2008, p. 459.

® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso extraordinario 201.819-8/RJ. Relatora originaria
Ministra Ellen Gracie, Relator para 0 acérdao Ministro Gilmar Mendes. Recorrente: Uniao Brasileira de
Compositores — UBC. Recorrido: Arthur Rodrigues Villarinho. Publicado no Diario da Justica em
27/10/2006.

o4 up questéo relativa a eficacia dos direitos fundamentais no a&mbito das relagbes particulares marcou
o debate doutrinario dos anos 50 e do inicio dos anos 60 na Alemanha. Também nos Estados Unidos,
sob o rétulo da “state action”, tem-se discutido intensamente a aplicagao dos direitos fundamentais as
relagBes privadas.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ibidem.

%% «E facil ver gue a doutrina tradicional dominante do século XIX e mesmo ao tempo da Republica de
Weimar sustenta orientacdo segundo a qual os direitos fundamentais destinam-se a proteger o
individuo contra eventuais acdes do Estado, ndo assumindo maior relevancia para as relacdes de
carater privado. Dois direitos fundamentais com notéria eficacia para os entes privados (art. 118, 1, 1.
periodo — liberdade de opini,ao; art. 159, 2. periodo — liberdade de coalizdo) extraiu-se um
argumentum e contrario.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ibidem.

% “Um entendimento segundo o qual os direitos fundamentais atuam de forma unilateral na relacéo
entre o cidadao e o Estado acaba por legitimar a idéia de que haveria para o cidaddo sempre um
espaco livre de qualquer ingeréncia estatal. A adocao dessa orientagdo suscitaria problemas de dificil
solucéo tanto no plano teérico, como no plano pratico.” SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ibidem.
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Ja, Joaquim Barbosa®, em seu voto, entende que a aplicacdo dos direitos
fundamentais na Orbita privada decorre de varios fatores, entre eles a supremacia da
Constituicdo e a chamada constitucionalizacdo do direito privado com a queda das barreiras
gue separam o direito publico do privado.

Por sua vez, Celso de Mello®, acompanhando o entendimento de Barbosa e
Mendes, entende que também a autonomia privada encontra limitacdes na ordem positiva
constitucional.

Na apreciacdo do caso, o Supremo Tribunal Federal decidiu da seguinte forma:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relacSes entre o cidaddao e o Estado, mas
igualmente nas relacBes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas o0s poderes publicos,
estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIA(;OES. A ordem
juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagéo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicdo da Repdublica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associa¢bes ndo estd imune a incidéncia
dos principios constitucionais que asseguram 0 respeito aos direitos

7«0 fato é que, entre nés, a aplicabilidade dos direitos fundamentais na esfera privada é
consequiéncia de diversos fatores, muitos deles observaveis na pratica juridica contemporanea,
inclusive entre nés. O primeiro deles, o paulatino rompimento das barreiras que separavam até final
do século XIX o direito publico e o direito privado. Por outro lado, um fendmeno facilmente observavel
em sistemas juridicos dotados de jurisdicdo constitucional — a chamada “constitucionalizacdo do
direito privado”, mais especificamente do direito civil. Noutras palavras, as relacdes privadas aquelas
que ha até bem pouco tempo se regiam exclusivamente pelo direito civil, hoje sofrem o influxo dos
principios de direito publico, emanados predominantemente das decisdes proferidas pelos 6rgéos de
jurisdicao constitucional. De fato, uma das consequéncias inelutdveis da aceitacdo quase universal da
supremacia da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional como instrumento destinado a asseguréa-la
reside no fato de que os diretos fundamentais, imperativo indeclinavel de todas as democracias, ndo
mais se concebem como limitagdes impostas Unica e exclusivamente ao Estado. Na Europa e até
mesmo nos Estados Unidos, onde séo feitos grandes esfor¢cos hermenéuticos visando a superacgéo
da doutrina da state action, as rela¢des privadas n&o mais se acham inteiramente fora do alcance das
I|m|tagoes impostas pelos direitos fundamentais. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ibidem.

® E por essa razdo que a autonomia privada — que encontra claras limitagdes de ordem juridica — nao
pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacéo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricfes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se
impdem, aos particulares, no &mbito de suas rela¢des privadas, em tema de liberdades fundamentais.
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ibidem.
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fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitagBes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade
nao confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacédo, o
poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela
prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem,
aos particulares, no ambito de suas relacdes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICA(;AO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associacbes privadas que exercem funcéo
predominante em determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo
seus associados em relagcdes de dependéncia econémica e/ou social,
integram o que se pode denominar de espago publico, ainda que nao-
estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins
lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢ao
privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do quadro social da
UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditorio, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, 0
qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucdo de suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais do
devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio
profissional do sécio. O carater plblico da atividade exercida pela
sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio
profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a aplicagao direta
dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Para Gaio Junior® o Supremo Tribunal Federal reconheceu claramente que 0s
direitos fundamentais podem e devem ser aplicados nas relagdes entre particulares e incidir
ndo somente no ambito das relagdes juridicas processuais, mas em qualquer ambiente onde
esteja presente a violacdo dos mencionados direitos.

O Tribunal Federal Constitucional Alemao parece ter entendimento bastante similar,
no sentido de que o contetdo normativo dos direitos fundamentais também se desenvolve

no ambito do Direito Privado.

%9 «p jdéia do processo como entidade democratica e instrumento de perquiricdo pela busca do justo,
deve refletir como fundamento principal, seja em qualquer ambiente em que se busque através do
mesmo, a solucdo de pretensées relativas a direitos resistidos ou ndo.” GAIO JUNIOR, Anténio
Pereira. Direito Processual Civil: Teoria Geral do Processo, Processo de Conhecimento e Recursos.
V. 1, 3 ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p.82.

© «O contetido normativo dos direitos fundamentais enquanto normas objetivas desenvolve-se no
direito privado por intermédio do veiculo (Medium) das normas que dominem imediatamente aquela
area juridica. Assim como o novo direito precisa estar em conformidade com o sistema axiol6gico dos
direitos fundamentais, serd, no que tange ao seu conteudo, o direito pré-existente direcionado a esse
sistema de valores; dele flui para esse direito pré-existente um contetdo constitucional especifico,
gue a partir de entdo fixara a sua interpretagdo. Uma lide entre particulares sobre direitos e
obrigacdes decorrentes destas normas comportamentais do direito civil influenciadas pelo direito
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A Constituicdo Portuguesa”, por sua vez, em seu art. 18, n. 1, determina

expressamente que os direitos fundamentais sejam aplicados as relagfes privadas.
5. CONCLUSAO

N&o é objetivo do presente estudo negar a autonomia privada ou afirmar que os
principios funcionardo como uma limitagdo a tal autonomia, mas com fundamento no que foi
exposto é de se entender que os principios de direitos fundamentais que buscam efetivar a
dignidade da pessoa humana produzem eficacia nas relacdes entre os particulares, posto
que os direitos fundamentais como expressdo da dignidade humana atuardo como
elementos de concretizacdo dessa dignidade sempre que ocorrer a sua violacao.

Sendo assim, parece perfeitamente coerente a aplicacdo e adocdo da teoria da

eficacia horizontal dos direitos fundamentais no sistema juridico brasileiro.
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1. Introducao:

E da sabenca dos cultores das letras juridicas que a Emenda constitucional n°. 45
acrescentou o 83° a redacao do art. 102 da Constituicdo Federal, assentando, em sintese,
gue a admissibilidade do recurso extraordinario submete-se & comprovagéo da repercusséo
geral da matéria discutida.

Referida inovacéo legislativa, segundo abalizada doutrina, tem esteio nas premissas
orientadoras das reformas processuais hodiernas, maxime da efetividade da prestacéo
jurisdicional e da celeridade processual, que buscam, em ultima andlise, a consagracao do

direito a um processo justo. Conforme magistério de GAIO JUNIOR:

Observa-se como ponto comum no corpo das ultimas reformas legislativas
operadas no campo do processo civil patrio, a presenca constante, até
porque igualmente necessdaria em nosso sistema, do bindmio ‘celeridade-
efetividade’, traduzindo-se ai na preocupacdo do legislador em enfrentar
patologias em constante crescimento (GAIO JUNIOR, 2009, p. 366-367).

Assim, buscando o enfrentamento do instituto, o presente artigo académico foi
elaborado com a finalidade de analisar, concretamente, a incidéncia da repercussao geral
nas demandas judiciais levadas a apreciacdo da Corte Constitucional por meio de recurso
extraordinario.

Nesse vértice, foram selecionadas duas recentes decisfes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, em que restou reconhecida a existéncia de repercussédo geral sobre a
matéria constitucional objurgada, sendo nosso mister, com base nas premissas que regem o
instituto, obtemperar os fundamentos que levaram a mencionada corte a reconhecer a
existéncia de questdo com relevancia econbmica, juridica, social ou politica ultra partes.

Impende gizar, preambularmente que até o dia 12 de agosto de 2008, o Supremo
Tribunal Federal, por oportunidade do aviamento de recursos extraordinarios, reconheceu a
existéncia de repercussao geral em sessenta e sete matérias. Veja-se: RE-RG-575144, RE-
RG-575089, RE-RG-574706, RE-RG-572052, RE-RG-570177, RE-RG-569056, RE-RG-
567932, RE-RG-567454, RE-RG-564413, RE-RG-562980, RE-RG-575093, RE-RG-576967,
RE-RG-579648, RE-RG-582525, RE-RG-559943, RE-RG-565048, RE-RG-566622, RE-RG-
568396, RE-RG-570122, RE-RG-563965, RE-RG-572762, RE-RG-573202, RE-RG-573675,
RE-RG-573872, RE-RG-576189, RE-RG-576920, RE-RG-577025, RE-RG-583955, RE-RG-
584100, RE-RG-585535, RE-RG-568596, RE-RG-577302, RE-RG-577494, RE-RG-579951,
RE-RG-561836, RE-RG-566471, RE-RG-573232, RE-RG-561158, RE-RG-561574, RE-RG-
564132, RE-RG-565089, RE-RG-565160, RE-RG-583834, RE-RG-587365, RE-RG-561908,
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RE-RG-565886, RE-RG-560900, RE-RG-563708, RE-RG-565714, RE-RG-567110, RE-RG-
567985, RE-RG-568647, RE-RG-570392, RE-RG-570908, RE-RG-586482, RE-RG-566259,
RE-RG-570680, RE-RG-572884, RE-RG-573540, RE-RG-576155, RE-RG-578695, RE-RG-
564354, RE-RG-576847, RE-RG-562045, RE-RG-559607, RE-RG-567801, RE-RG-576464.

Devido & natureza de pressuposto de admissibilidade recursal atribuida a
repercussdo geral pelo constituinte derivado — dotado, inclusive, de carater de
prejudicialidade em relagdo aos demais pressupostos —, 0 juizo tendente a verificacdo de
sua existéncia se faz independentemente do posicionamento adotado pela Corte
Constitucional em relacdo ao direito material da parte que recorre. O entendimento aqui
aventado emerge da exegese do jA mencionado 83°, do art. 102, da Constituicdo Federal,

norma que regula a competéncia do Supremo Tribunal Federal, dispondo que:

Art. 102 — Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe:

(...)

83° - No recurso extraordindrio o recorrente deverd demonstrar a
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos de seus
membros.

Esclareca-se, de antemao, que a expressao “nos termos da lei” utilizada pelo
constituinte remete 0 exegeta a Lei n° 11.418/06, diploma regulamentador do multicitado
dispositivo legal. Por meio deste, foram acrescentados os arts. 543-A e 543-B ao Cadigo de
Processo Civil, estabelecendo o procedimento atinente a verificacdo da existéncia de

repercusséo geral.

Art. 543-A - O Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, nao
conhecera do recurso extraordindrio, quando a questao constitucional nele
versada nado oferecer repercussao geral, nos termos deste artigo.

§ 1° - Para efeito da repercussédo geral, sera considerada a existéncia, ou
nao, de questdes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa.

§ 2° - O recorrente devera demonstrar, em preliminar do recurso, para
apreciacdo exclusiva do Supremo Tribunal Federal, a existéncia da
repercusséo geral.

(.).
Exsurge, pois, que a controvérsia constitucional sob exame somente possuira
repercussao geral quando: a) for econémica, politica, social ou juridicamente relevante; b)

ultrapassar os interesses subjetivos da causa, vale dizer, extrapolar o &mbito dos sujeitos

parciais do recurso (recorrente e recorrido) que integram a relagéo juridica processual.
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Consigne-se, ainda, que o juizo de admissibilidade mencionado amiude,
consoante prelecdo de GAIO JUNIOR, busca apenas e tdo-somente a constatacdo de que,
abstratamente, a temética possui a relevancia e a transcendéncia a que alude a norma
(GAIO JUNIOR, 2009). Desta feita, por se tratar de questdo preliminar, ndo é licito ao
Tribunal Constitucional — a quem incumbe exclusivamente tal verificagcdo, uma vez que ndo
h& previsdo legal para a realizacéo de juizo de admissibilidade atinente a repercussao geral

pelo Tribunal a quo — ingressar em questdo de meérito.
2. A repercussdao geral no recurso extraordinario n°® 564.132.-5:

Sob o prisma da repercussdo geral, colhe-se do julgado que a controvérsia
supedaneo da interposicdo do recurso extraordinario concerne a possibilidade de se
executar, autonomamente, o valor contido em titulo executivo judicial representativo de
obrigacdo da Fazenda Publica, para pagamento de honorarios advocaticios, e se dita
medida rende ensejo a conclusdo de que houve fracionamento da execuc¢édo, afrontando o
preceito constitucional plasmado no 84°, do art. 100, da Constituicdo Federal. Outrossim, se
0 caso sob andlise traduz-se em hipétese de incidéncia da regra que veda a emisséo de
precatorios sucessivos, considerando que os honorarios advindos da condenagédo possuem
natureza alimentar.

De inicio, cumpre consignar que os honordrios advocaticios — regulado pelos arts. 22
a 26 da Lei n° 8.906/94 — possuem natureza juridica de alimentos, compreendendo uma
contraprestacdo pecuniaria pelos servicos profissionais prestados durante o patrocinio da
causa, e destinados a subsisténcia do profissional liberal, uma vez que o mesmo nao
percebe salario, vencimento ou provento em virtude de sua atividade laborativa. Ainda,
seguindo a ratio essendi das normas que regem o0s honorarios advocaticios, tem-se que
estes, enquanto género, possuem duas especies: a) honorarios contratuais; b) honorarios
sucumbenciais.

Os honorérios contratuais sdo decorréncia da relacdo contratual existente entre o
profissional regularmente inscrito na Ordem dos Advogados do Brasil e aquele que langa
mao de seus servigos, antes mesmo do inicio da defesa deste em juizo, agcambarcando a
remuneracdo avencada entre tais sujeitos, com base, sobretudo, na complexidade do objeto
do contrato.

Lado outro, os honorarios sucumbenciais, que guardam imediata pertinéncia
tematica com o recurso extraordinario sob testilha, compreendem a verba remuneratéria a

que faz jus o advogado legalmente constituido acaso sobrevenha condenacéo da parte ex
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adversa ao pagamento das verbas oriundas da sucumbéncia, nos moldes do art. 20 do
Cddigo de Processo Civil. Destarte, ndo se pode olvidar que o direito a sua percepgdo esta
rigorosamente adstrito ao éxito na demanda da parte assistida.

J&, quanto ao suposto fracionamento da execugdo — expressamente vedado pelo art.
100 da Carta Magna — insta ponderar se, no caso vertente, a execu¢do autbnoma
consubstancia, verdadeiramente, cisdo do valor total devido, permitindo a classificagdo de
parte do crédito como sendo de pequeno valor. Isto porque se pode excogitar que o titulo
executivo judicial consolida, a rigor, dois direitos: a) o que toca diretamente a pretensdo
deduzida; e b) o que atine a percepcdo das verbas de sucumbéncia, de titularidade do
procurador da parte vencida. Nada obstante, tangente ao procedimento, impingir-se-a a
racionalidade esposada alhures.

Ainda no que pertine a aludida classificacéo do crédito, considerando que o objeto do
presente trabalho ndo é tratar com detalhes as formas de satisfacdo das obrigacdes
pecuniarias da Fazenda Publica, sendo a andlise da repercussao geral nos casos
selecionados, remetemos o leitor a Lei n°. 10.099/00, que regulamenta o 83°, do art. 100, da
Constituicdo Federal, estabelecendo parametros objetivos para o enquadramento de
determinado crédito na categoria de “pequeno valor”.

De qualquer sorte, ndo é forcoso reconhecer a transcendéncia e relevancia da
matéria, porquanto a solucdo da controvérsia afetara toda execucdo fundada em titulo
executivo via da qual se perscruta a satisfacdo forcada, pelo advogado postulante, dos
honorarios sucumbenciais devidos pela Fazenda Publica no ambito de qualquer dos entes
federativos, seja submetendo-a as regras ordinarias dos precatérios, seja reconhecendo a
natureza alimentar do crédito, possibilitando a sua subsuncdo a excecdo prevista na
Constituicdo, ou, ainda, obliterando a execucdo autbnoma, acaso se entender que ha
afronta a vedacao constitucional do fracionamento do valor executado.

Noutro verso, ha que se ressaltar a possibilidade de existéncia de uma multiplicidade
de recursos que versem controvérsia idéntica aquela esgrimida no recurso extraordinério
levado & apreciacdo do Supremo Tribunal Federal. Assim ocorrendo, aplicar-se-4 o
procedimento previsto no art. 543-B do Codigo de Processo Civil, que enuncia, in verbis:

Art. 543-B - Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em
idéntica controvérsia, a andlise da repercussao geral sera processada nos
termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, observado o
disposto neste artigo.

§ 1° - Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal
Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento definitivo da Corte.

§ 2° - Negada a existéncia de repercussao geral, os recursos sobrestados
considerar-se-ao automaticamente ndo admitidos.
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§ 3° - Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados
serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas
Recursais, que poderao declara-los prejudicados ou retratar-se.

§ 4° - Mantida a decisdo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal
Federal, nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar,
liminarmente, o acérdao contrario a orientacao firmada.

§ 5° - O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal dispora sobre as
atribuicbes dos Ministros, das Turmas e de outros 6rgdos, na analise da
repercusséo geral.

No caso sob aprego, portanto, as execugdes em curso que tenham por objeto a
persecucao de verbas honorificas decorrentes de sucumbéncia da Fazenda Publica seréo
sobrestadas até que o STF se pronuncie sobre o mérito do recurso representativo da
controvérsia, processando-se a andlise da repercussdo geral de acordo com o0 seu
Regimento Interno.

Nessa toada, havendo multiplicidade de recursos sobre os quais sobrepairam
controvérsia idéntica, as possiveis situacfes a que se pode chegar apés o julgamento de
mérito do recurso-paradigma, com a conseguinte apreciacdo, pelos Tribunais a quo, dos
recursos detidos, sdo: adequacdo do posicionamento ao do Supremo Tribunal Federal
(retratacdo), caso o acordao recorrido verse tese contraria ao da Corte Maior; b) declaracéo
de que estes, apos o julgamento de mérito do recurso remetido ao STF, restaram
prejudicados, na hipétese de estarem em descompasso com o decisum; e ¢) manutencéo do
acordao, dando azo a sua cassacao ou reforma, de imediato (liminarmente), pelo Supremo
Tribunal Federal, nos termos do seu Regimento Interno.

Frise-se, em remate, que por forca da previsdo contida no §1° do art. 543-B, do
Cddigo de Processo Civil, a escolha do recurso que melhor espelha a controvérsia é de

competéncia do Tribunal a quo.
3. Arepercussdo geral no recurso extraordinério n® 560.900-6:

Analisando o presente recurso extraordinario, depreende-se que a matéria
constitucional que se controverte toca a validade da vedacdo de participacdo em concurso
publico para ingresso na carreira policial dos pretensos candidatos que respondam a
processo no ambito criminal.

Destaca-se, de inicio, que no acérddo que rendeu ensejo ao aviamento do recurso
extraordinario debate-se a restricdo imposta a policiais militares que estejam respondendo
criminalmente pela pratica de delitos, consistente na impossibilidade de freqlientarem curso
de formagédo que podera redundar na promog¢ao dos mesmos. Contudo, parece-nos que, em

sede de recurso extraordinario, houve uma ampliacdo da matéria posta em discusséo,
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porquanto se estendeu a analise da validade do impedimento a todos 0s concursos publicos
realizados em territério nacional, consoante manifestacdo do Ministro relator Joaquim

Barbosa:

E inequivoco que a definicdo acerca da validade da restricdo posta aos
candidatos a aprovagdo em concurso para provimento de cargo ou fungéo
publica, fundada na existéncia de denuncia criminal transcende o interesse
subjetivo das partes, pois interessa a todos os entes federados e a todas as
entidades submetidas a feitura de certames publicos para contratagédo de
pessoal (destacou-se).

De qualquer modo, esteja a discussao adstrita aos concursos publicos levados a
efeito pelas corporagces militares ou se dé de forma mais abrangente, acambarcando todo e
qualquer certame que vise a contratacdo de pessoal, é induvidoso que a matéria
controvertida transcende o interesse das partes envolvidas no processo, uma vez que,
deveras, projeta reflexos na esfera juridica de terceiros que ndo figuram como partes na
relacdo processual.

Na mesma perspectiva, o julgamento da matéria esgrimida em sede recursal se
mostra relevante, porquanto o deslinde da discussdo, ademais de interessar a uma
pluralidade de sujeitos, engendrara consideravel repercussdo juridica, social e quica
econdmica, na medida em que servird de paradigma para a realizacdo de concursos
publicos que visem a contratacdo de pessoal, indicando ao 6rgdo responsavel pela
elaboracdo de suas regras se € licito ou restringir a participacdo de individuos que
porventura estejam sendo processados criminalmente.

Em suas razdes, argumenta o recorrente que a restricdo imposta é consectario dos
principios da hierarquia e disciplina inerentes a carreira militar, sendo, desse modo,
legitimada pela Carta Magna, visando a impedir que militares investigados ou denunciados
pela pratica de infragcdes penais sejam promovidos.

Vé-se do acédrdao recorrido que o juizo a quo — Tribunal de Justica do Distrito
Federal — houve por bem elidir a vedacdo, com base na invocagdo do principio da
presuncdo de inocéncia, previsto no inciso LVII, do art. 5° da Constituicdo Federal, que,
enquanto garantia processual penal, assegura ao individuo a manutencgdo do seu estado de
inocéncia até que venha a ser prolatada sentenca penal condenatéria atestando a sua
culpabilidade pela pratica de determinada conduta subsumivel a algum tipo penal e, por
conseguinte, passivel de sancionamento.

Consoante COSTA, a garantia constitucional da presungdo de inocéncia, por um
lado, norteia o legislador ordinario em relacdo a elaboragdo de normas que tenham por

objeto o tratamento processual do réu. Por outro:
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(...) atua intra-processualmente. Ele orienta o processo penal no sentido de
que a presuncdo de inocéncia acompanha o acusado até o transito em
julgado da sentenca. Ou seja, durante toda a sucessdo de atos integrados

em diferentes fases, que constitui o0 processo penal, é negada a
possibilidade de qualquer ato que faca presumir culpado o réu (COSTA,
2006, p. 411).

Transluz de forma diafana, pois, que, a controvérsia sob apreco repousa nha
dicotomia entre os principios mencionados, situando-se, ambos, no mesmo patamar, na
medida em que decorrem de normas plasmadas na Constituicdo Federal. Nesse compasso,
impbe-se a conformacdo, no caso concreto, dos preceitos constitucionais referidos, sem
poder se olvidar que sobre a matéria controvertida repousa 0 apanagio da repercussao

geral.
4. Conclusao:

A vista de todo o exposto, percebe-se que o instituto da repercusséo geral, ensejador
de novo requisito de admissibilidade no ambito dos recursos extraordinarios, cuja
competéncia para processar e julgar é do Supremo Tribunal Federal, nos termos do art. 103,
da Constituicdo Federal, tem por objetivo desafogar a Corte Constitucional, por meio da
“filtragem” de recursos que ndo apresentem, em seu objeto, os atributos da relevancia e da
transcendéncia.

Com efeito, busca-se, com o festejado instituto, legitimar a fungéo constitucional do
STF, reservando-lhe, tdo-somente, competéncia para solucionar controvérsias que, ademais
de possuirem importancia para uma pluralidade de sujeitos, que extrapolam os integrantes
da relacdo processual, tenham aptiddo para projetar reflexos de grande monta, seja do
ponto de vista juridico, econémico, politico ou social, perquirindo, de tal modo, a
concretizagdo dos imperativos de celeridade e efetividade, insitos a fungéo jurisdicional.
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