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“Nessa estrada ndo nos cabe conhecer ou ver 0 que vira
O fim dela ninguém sabe bem ao certo onde vai dar
Vamos todos numa linda passarela

De uma aquarela que um dia enfim

Descolorird”

Seguimos colorindo juntas.
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(Maria Maria. Milton Nascimento)

Vou mostrando como sou

E vou sendo como posso,
Jogando meu corpo no mundo,
Andando por todos os cantos
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jamais alcancarei.

Para que serve a utopia? Serve para isso: para que eu
nao deixe de caminhar.

(Eduardo Galeno)
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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o tratamento dispensado aos precedentes judiciais no
projeto de novo Codigo de Processo Civil (Lei n. 8.046). Passados mais de quarenta anos da
edicdo do Cadigo de Processo Civil vigente, datado de 1973, é inevitavel constatar que a
sociedade sofreu profundas mudangas que, por sua vez, refletiram diretamente na forma de
compreender determinados conceitos, valores, linguagens e igualmente modificando a
maneira de relacionamento dos proprios sujeitos sociais. A partir de uma compreensdo do
processo civil enquanto fator cultural é possivel constatar que essas mudancas socio-culturais
influenciam na sua propria compreenséo. E dizer, se o processo civil é técnica para realizagio
do direito a medida que a sociedade se altera em maior ou menor medida sera possivel
observar uma adequacdo da técnica processual. O Estado é identificado como elemento com
maior numero de vasos comunicantes com o processo civil. A partir da Constituicdo Federal
de 1988, passamos a falar em Estado democratico de direito um modelo que se diferencia dos
anteriores na medida em que ndo apenas busca proclamar direitos e garantias, mas
efetivamente assegura-los, dessa forma o proprio preceito “democratico” passa a imantar
todos os demais elementos que o compdem, com o processo civil ndo é diferente. Nessa
medida, o diploma processual de 1973 comeca a apresentar uma dissintonia com o
ordenamento juridico, sua edi¢do ocorre em outro contexto e, por mais louvaveis que tenham
sido as tentativas de reforma na guisa por adequacdo era chegado o momento de assumir o
compromisso com o futuro sem que o passado fosse ignorado. O projeto de novo Cdédigo de
Processo Civil floresce nessa perspectiva, ndo propugna por uma mudanca de paradigma
busca enfrentar problemas que eram perceptiveis por diversos setores da sociedade. Dentre as
mudancas propostas, a que ganha maior destaque é a tentativa de adocdo de uma teoria de
precedentes judiciais com o objetivo de solucionar a dispersao jurisprudencial existente entre
os tribunais superiores, tratar casos iguais de maneira desigual afronta a igualdade e
compromete a seguranca juridica principios inerentes em um Estado que se quer de Direito.

Palavras-chave: projeto de novo Cédigo de Processo Civil. precedentes judiciais. cooperacdo
processual. principio da igualdade. seguranca juridica.
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RIASSUNTO

Questo studio si propone di analizzare la gestione dei precedenti giudiziari nel progetto di
nuovo codice di procedura civile (legge n . 8046 ) . Piu di quarant'anni di corrente edizione
del Codice di procedura civile , datato 1973 , é inevitabile constatare che la societa ha subito
profondi cambiamenti , a loro volta , si riflette direttamente nel modo di intendere certi
concetti , valori, linguaggi , e modificando anche il modo rapporto dei soggetti sociali stesse .
Da una comprensione della procedura civile come fattore culturale, & possibile vedere che
questi cambiamenti socio-culturali influenzano la loro comprensione . Ciog, se la causa civile
e realizzazione tecnica del diritto nella misura in cui la societa € alterata in misura maggiore o
minore possibile osservare una adeguatezza procedurale della tecnica . Lo stato é identificato
come un elemento con il maggior numero di vasi comunicanti attraverso il processo civile .
Dalla Costituzione federale del 1988 , abbiamo iniziato a parlare di Stato di diritto
democratico un modello che é diverso dal precedente in quanto mira non solo a proclamare i
diritti e le garanzie , ma efficacemente garantire , in questo modo la regola "democratica " si
comincia per magnetizzare tutti gli altri elementi che lo compongono , con il caso civile non é
diverso . In questo senso , il diritto processuale 1973 comincia a fare un dissintonia con il
sistema giuridico , il suo problema si verifica in un altro contesto , e comunque lodevole che
sono stati tentativi di riforma della idoneita veste per il tempo di impegnarsi per era arrivato
futuro senza il passato sono state ignorate . Il progetto di nuovo codice di procedura civile
fiori che prospettici , non gli avvocati per cercare paradigma di cambiamento affrontare i
problemi che sono stati percepiti da molti settori della societa . Tra le modifiche proposte ,
che diventa ancora piu importante e il tentativo di adottare una teoria di precedenti giudiziari
al fine di risolvere la dispersione giurisprudenza esistente tra le giurisdizioni superiori ,
trattare come casi irregolarmente affronto alla uguaglianza e mina il principio di certezza del
diritto insito in uno stato che o di diritto.

Parole chiave: progetto di nuovo codice di procedura civile. precedenti giudiziari.
cooperazione procedurale. principio di uguaglianza. certezza del diritto.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar os precedentes judiciais a partir do
projeto de novo Cédigo de Processo Civil (PL n. 8.046)'. A partir de um estudo
contextualizado, buscamos analisar as bases que motivaram as mudangas propostas pelo novo
Caodigo de Processo Civil (NCPC) de maneira geral, centrando nossa analise, posteriormente,
na relevancia que é dada as jurisprudéncias dos Tribunais Superiores (precedentes judiciais).
Embora a redacéo do trabalho tenha sido realizada primordialmente com respaldo na doutrina,
esta pesquisa ndo se desenvolver afastada da realidade. Buscamos analisar as hipdteses de
modo a promover reflexdes, mas também em auxiliar no avan¢o da forma de pensar e reagir
as mudancas propostas pelo novo Codigo de Processo Civil, alvo de muitas criticas durante
todo seu processo de pesquisa, elaboracéo e votacao.

Para tanto, partimos de uma analise contextual do processo civil?, ou seja, adotamos ao
longo do trabalho a percepcdo de que o processo guarda uma relacdo mutua e direta com o
desenvolvimento sociocultural de determinada época. Em outras palavras, a pesquisa
compreende o processo civil como um fendmeno cultural. Nesse sentido, um dos elementos
culturais que mais dialoga com o processo é o proprio Estado de forma que é possivel
observar a influéncia direta existente entre a forma de concepg¢do dominante do processo em
um momento histérico com o papel desempenhado pelo Estado.

Nesse rasteio, ndo haveria como problematizar a edi¢do de um projeto de novo Codigo
de Processo Civil distante da ideia de Estado democratico de direito, inaugurado pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (nosso marco temporal).

O novo Codigo de Processo Civil, quando aprovado, tera o conddo de substituir o
texto em vigor, elaborado por Alfredo Buzaid que foi aprovado no ano de 1973 durante a

! BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de lei 8.046, de 22 de dezembro de 2012 para
revogar o Codigo de Processo Civil vigente. Didrio da Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 22 dez. 2010.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>. Acesso
em: 2 abr. 2014.

2+Q direito processual, ramo do direito ptblico, é regido por normas que se encontram na Constituicio Federal e
na legislacdo infraconstitucional. Existem, também, institutos processuais cujo ambito de incidéncia e
procedimento para sua aplicagdo se encontram na propria Constituicdo.” NERY JUNIOR, Nelson. Principios
do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e administrativo. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 41.

3 “O processo civil, nesta vereda, assume a estatura de um instrumento ético, informado pela vivencia do povo,
repudiando o rétulo de mera técnica, alheia a estes ou aqueles valores. A concepcdo da relagdo juridica
processual em contraditério, destinada a buscar a justica no caso concreto, parece-nos um bom exemplo desta
realidade, uma vez que constituida em um autentico ambiente democrético [...].” MITIDIERO, Daniel.
Processo e cultura: praxicismo, processualismo e formalismo em direito processual civil. Génesis: Revista de
Direito Processual Civil, Curitiba, v. 33, p. 484, jul./set. 2004.
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Ditadura Civil e Militar*, apds seis meses tramitando no parlamento brasileiro. O regramento
processual anterior ao de 1973, o Cédigo de 1939, foi instituido no chamado “Estado Novo”,
por meio do Decreto Lei n. 1.608/1939, sem que houvesse qualquer debate ou mesmo votacéo
parlamentar. Dessa forma, é possivel perceber ressalvado o respeito que deve ser registrado
quanto a qualidade de ambos os Codigos, nenhum deles foi precedido de qualquer tipo de
consulta pablica ou mesmo a oitiva dos operadores juridicos do ordenamento. Os diplomas
refletiam a sociedade da época: um Estado centralizador, pouca (ou quase nenhuma)
participacao popular, restricdes de garantias etc.

Passados 0s anos, nossa sociedade mudou. E fato consumado. Novos direitos e
garantias foram incorporados, novas tecnologias operacionalizadas, novas organizag¢des foram
criadas e/ou reestruturadas, a economia sofreu seus influxos, a cultura avancou e também a
propria area das ciéncias. O Direito ndo perpassa alheio e equidistante dessas alteracdes,
menos ainda o processo civil. Vetores metodoldgicos que antes sustentavam a ciéncia
processual sdo ressignificados, novos olhares e interpretac6es séo langados a fim de adequar o
direito material ao processual e, dessa forma, primar pela efetividade. A doutrina, a
jurisprudéncia, os operadores do direito e a comunidade cientifica como um todo
revolucionou até onde foi possivel. Mas era chegado 0 momento da mudanca.

Com o impeto de elaborar um diploma processual civil idealizado completamente em
um contexto democrético, foi formada uma Comissdo de Juristas, presidida pelo Min. Luiz
Fux que durante longo periodo® primou pela coleta de sugestdes e debates com a participacio
ativa dos mais diversos segmentos da sociedade: estudantes, professores de direito, juristas
especializados em processo civil, magistrados, membros do Ministério Pablico, Defensores
Publicos, advogados que militam tanto na area publica quanto privada, tabelides,
registradores, economistas, leiloeiros, oficiais da justica, etc., todos com o impeto que norteia
toda a construcdo do NCPC: fomentar o diélogo.

* “Muitos dos elogios decorrem do fato de o Cédigo de 1973 ter sido elaborado em consonancia com o que de
mais moderno havia na legislacdo de outros paises. Isso é algo marcante entre nés. N&o raro, consideramos
modelos normativos de outros paises melhores que 0s nossos. Ja ndo nos assustamos ao ler estudos sobre
temas do direito brasileiro realizados quase que exclusivamente a luz de modelos juridicos estrangeiros.”
MEDINA, José Miguel Garcia. Do golpe a democracia, ambiente influencia a concepcdo de novo CPC.
Consultor Juridico, S&o Paulo, 31 mar. 2014b. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-mar-
31/processo-golpe-democracia-ambiente-influencia-concepcao-cpc>. Acesso em: 4 abr. 2014.

*> Além do periodo de elaboragdo prévia, o novo Cédigo de Processo Civil tramitou no Senado Federal por seis
meses, na Camara, a Comissdo Especial iniciou os trabalhos de analise em agosto de 2011 tendo finalizado
apenas em marco de 2014. Foram longos dois anos e sete meses de mais debates, criticas, reflexdes, mudancas
etc., que comprovam o comprometimento e seriedade em promover a participagéo neste processo.
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Destacamos a observacéo da relatora do projeto, Teresa Arruda Alvim Wambier®, ao
afirmar que o objetivo na elaboracdo do novo Cadigo de Processo Civil nunca foi a promocao
da ruptura com o passado nem mesmo de revolucionar a ciéncia processual propugnando por
uma quebra paradigmatica. Nesse sentido, o projeto nunca se colocou algo novo, nunca
observado antes ou mesmo negando o0 que até o presente momento foi construido
historicamente. Entretanto, buscou-se sim um avango, mais do que isso, buscou-se a aceitacao
das problematicas denunciadas diuturnamente e mais ainda, buscou-se, primordialmente, a
solucdo de problemas.

Dessa forma, evidenciamos uma primeira justificativa para escolha do tema: o projeto
de novo Cddigo de Processo Civil, na medida em que se desenvolve em um ambiente
verdadeiramente democratico, fomenta o debate por todos os setores do ordenamento juridico.
Por 6bvio que a comunidade académica ndo estaria a margem dessas reflexdes. A atualidade
do debate justifico por si s6, a necessidade de dialogo é igualmente evidente: um dispositivo
legal ndo é capaz de operar, por si sO, uma mudanca efetiva na atitude dos operadores do
Direito e do processo muito menos no que tange a cultura juridica ainda atrelada a
litigiosidade das partes. Por esta razdo, ou seja, para que essas mudancas sejam concretamente
operadas, é necessario um esfor¢o coletivo traduzido pelos cursos de Direito, por obras
didaticas, pela propria préatica cotidiana, mas também pela pesquisa.

De outro lado, esta pesquisa foi desenvolvida junto ao Programa de Pds-Graduagdo em
Direito da Universidade Estadua Paulista “Julio de Mesquita Filho”, da Faculdade de Ciéncias
Humanas e Sociais da cidade de Franca. A &rea de concentragdo “Sistemas Normativos e
Fundamentos de Cidadania’ revela o eixo central de pesguisa e fundamentacéo tedrica do
Programa de Mestrado a circundar em torno do desenvolvimento de uma abordagem critica,
logrando a compreensédo dos fenémenos do mundo juridico, especialmente aqueles relacionados
ao conhecimento sobre o papel dos espagos normativos para a construgdo da cidadania e,
portanto, para a conformacdo de um Estado Democrético de Direito.

Nossa vinculacdo a Linha de Pesguisa Ill: “Efetividade e Tutela dos Direitos
Fundamentais’ revela a proposta deste eixo especifico de pesquisa no sentido de, a partir do
estudo do sistema juridico, procuramos realizar a construcdo de condi¢Bes processuais

efetivas a proporcionar a concretizacdo da tutela juridica e 0 acesso a uma ordem juridica

® WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. O projeto para um novo codigo de processo civil: o cédigo possivel.
Migalhas, 27 jun. 2011. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1136232,21048-
O+projeto+para+um+novo+codigo+de+processo+civil+o+codigo+possivel>. Acesso em: 5 abr. 2014.
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mais justa. Pois bem. Se for certo que a cabeca pensa onde os pés pisam’ a justificativa
especifica do objeto da nossa pesquisa encontra respaldo neste contexto retro apresentado.
Entre as alteragdes propostas pelo NCPC, o estudo dos precedentes judiciais vai ao encontro
dessas inquietagOes. Assim, na esfera de fundamentacdo do nosso trabalho buscamos revelar
que a via judiciaria ainda se coloca como arena apta a efetivacdo de direitos ndo apenas no seu
sentido formal, mas verdadeiramente potencializando a sua concretizacdo no seu aspecto
material. Todavia, a crescente recorréncia ao Poder Judicidrio ndo o isentou de certas
problematicas. A mais sensivel delas é justamente a questdo da controvérsia entre as decises
judiciais, ou seja, observamos hoje em nossos Tribunais situacGes semelhantes sendo
decididas de forma desconexas®. Este problema além de criar um obstaculo para o acesso
efetivo a justica, vez que cada vez mais sao colocadas condicGes para analise do mérito objeto
da agdo processua sob o0 argumento de ndo “sobrecarregar” as instancias superiores, estimula
a propria ética da litigiosidade umavez que as partes “escolhem” a arbitragem, a mediacéo ou
a conciliacdo ndo por saberem que estas sdo vias legitimas para solucdo das controvérsias,
onde estardo dialogando em busca de um objetivo em comum, a solucdo da controvérsia, mas
sim por um descrédito no judiciario frente a sua morosidade.

Portanto, como objetivo geral, procuraremos analisar o contexto em que a mudanca do
novel dispositivo processual se enquadra. A partir disso, nossos objetivos especificos serdo (a)
compreender o processo civil enquanto fendmeno cultural; (b) relacionar o Estado enquanto
principal expressdo do processo civil a fim de demonstrar de que forma o processo €
compreendido de acordo com modelos estatais especificos; (c) analisar especificamente o
Estado Democratico de Direito, modelo estatal vigente a partir da Constituicdo Federal de
1988 evidenciando as principais caracteristicas que o modelo impde na compreensdo do
processo civil para superacdo dos outros paradigmas; (d) verificar em que medida o0 acesso a
justica é efetivamente promovido assim como identificar sua reinterpretacdo ante esse

contexto; (e) destacar o papel do judiciario como via de efetivacdo da tutela processual apta a

" “Todo ponto de vista é a vista de um ponto. Para entender como alguém I&, é necessério saber como sdo seus
olhos e qual é a sua visdo de mundo. Isso faz da leitura sempre uma releitura. A cabeca pensa a partir de onde
0s pés pisam. Para compreender, é essencial conhecer o lugar social de quem olha. Vale dizer; como alguém
vive, com quem convive, que experiéncias tem, em que trabalha, que desejos alimenta, como assume 0s
dramas da vida e da morte e que esperancas o animam. Isso faz da compreensdo sempre uma interpretacéo.
Sendo assim, fica evidente que cada leitor é co-autor. Porque cada um I€ e relé com os olhos que tem. Porque
compreende e interpreta a partir do mundo que habita.” BOFF, Leonardo. A aguia e a galinha: uma metafora
da condi¢do humana. 38. ed. Rio de Janeiro: VVozes, 1997.

“A sociedade € um organismo vivo, e, como acontece com 0S organismos Vivos, as mudancas pelas quais
passa, ocorrem lentamente. Ndo ha alteragdes sociais bruscas. Portanto, ja que o direito muda quando precisa
adaptar-se, nada justifica que as alteracbes ocorram da noite para o dia, em situacbes de normal
desenvolvimento.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e a evolugdo do direito. In:
(Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2012. p. 12.
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concretizar o direito material; (f) contextualizar a proposta de alteracdo do Cddigo de
Processo Civil nesse contexto emergente e, por fim, (g) compreender a proposta de criacdo de
uma cultura de respeito aos precedentes judiciais.

Nesse sentido, nosso trabalho passou a ser estruturado em trés capitulos: no primeiro
capitulo, tomando como premissa o0 processo civil enquanto fenémeno cultural buscou-se
relacionar o seu desenvolvimento com a propria nogdo de Estado predominante em cada
época e, a partir do modelo vigente com o marco temporal da Constituicdo Federal de 1988,
qual seja o Estado democratico de direito, analisou-se a necessidade de avancar na
compreensdo do processo civil como instrumento apto a receber novas influencias da
realidade social® assegurando a participacéo dos cidaddos; no segundo capitulo avancamos a
analise para compreender o0 acesso a justica no contexto de um processo civil democrético,
outrossim, destacamos 0s entraves ainda preponderantes na tematica lancando os desafios que
deverdo ser enfrentados a fim de superar a questdo, igualmente nossa analise ndo poderia
ignorar o campo que a problemética da pesquisa aflora. Portanto, nesse sentido, analisamos a
jurisdicdo enquanto arena promotora da efetividade de direitos evidenciando os fatores sociais
que passam a imanta-la; finalmente, no terceiro capitulo apos contextualizado o cenario no
qual aflora, buscamos trazer a perspectiva que motivou os proprios integrantes da comissao
de juristas responsavel pela elaboracdo do novo Codigo de Processo Civil demonstrando a
confluéncia de anseios para, finalmente, adentrar a problematica das decisGes destoantes fator
propulsor a uniformizacédo da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

A pesquisa juridica ora desenvolvida se caracteriza por ser uma pesquisa teorico-
cientifica (ao estudar teorias e conceitos) na mesma medida em que nos propomos a realizar
uma pesquisa metodoldgica porgque nos propomos a estudar os caminhos, 0s instrumentos e a
“[...] produzir técnicas de tratamento da realidade, ou a discutir abordagens tedricas-praticas
[..]7*° do problema e das hipéteses destacados. O tipo de pesquisa utilizado na elaboragéo da

presente dissertacdo cientifica ou exercitacdo' é, predominantemente, a pesquisa

% Deveras, 0 processo instrumental deve estar sempre disposto a receber novas influencias da realidade social e dos novos
perfis do direito material, mudando sua feicdo conforme esses novos influxos. Essa permeabilidade do processo a tais
informagBes externas € o que lhe permite manter-se moderno e habil a lidar com as necessidades sociais. Dessa
necessdria mutabilidade dos institutos processuais deve o jurista estar consciente, pois ai reside o real coracdo do
movimento em prol da efetividade do processo e de seu carater instrumental. Deve o processualista estar sempre
sensivel & realidade material, capaz de compreender os anseios da sociedade e as peculiaridades de cada situacdo
carente de tutela. ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitdria coletiva. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2003. (Temas atuais de direito processual civil, v. 6). p. 39.

1 DEMO, Pedro. Metodologia das ciéncias sociais. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 1995. p. 13.

1 SALOMON, Délcio Vieira. Como fazer uma monografia: elementos de metodologia de trabalho cientifico.
6. ed. Belo Horizonte: Interlibros, 1979. p. 222.
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bibliografica tendo por “[..] finalidade conhecer as diferentes formas de contribuicéo

cientifica que se realizaram sobre diverso assunto ou fendmeno.”*?

1314 _ mediante

Para isso utilizaremos como métodos cientificos principais o dialético
enfrentamento discursivo frente a processualidade das estruturas histéricas estatais — e 0
método hipotético-dedutivo. A dogmatica juridica também se faz presente em nosso trabalho
vez que se revela como metodologia especifica das pesquisas juridicas. Assim, fazendo uso
precipuamente da andlise de leis, livros, artigos, revistas, periodicos, publica¢Ges cientificas,
apresentacdes de trabalhos, anais, congressos e debates académicos; além de sites e dominios
da internet especializados sobre este assunto € que o tema busca se desenvolver. Valemo-nos
ainda como referenciais tedricos os estudos e concepg¢des atuais trazidos a discussdo pelas
teorias, doutrinas, estudiosos e pesquisadores da atualidade sem jamais nos esquecermos das
contribuicdes classicas e essenciais para o estudo de nosso objeto. Dessa forma procuramos
tratar de temas cientificos caros como: a instrumentalidade e eficiéncia processuais, o desafio
do enfrentamento do acesso a justica e do papel do judiciario; dentre outras.

Trata-se de pesquisa de proeminéncia metodologica de revisao bibliogréfica e, sendo
nossa fundamentaco lastreada no constitucionalismo contemporaneo® e no direito processual

16
I

constitucional®. O referencial teérico adotado'’” é predominantemente composto por doutrinas

2 OLIVEIRA, Silvio Luiz de. Tratado de metodologia cientifica. 2. ed. S&o Paulo: Pioneira Thomson, 2002. p. 119.

'3 para Pedro Demo a dialética é a metodologia mais conveniente para a realidade social, objeto de nosso estudo
e ndo a realidade natural carente do fendmeno histérico subjetivo das relacdes sociais. DEMO, Pedro.
Metodologia das ciéncias sociais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1995. p. 88.

1«1 .] parece-nos que apenas o método dialético, na dindmica relacional que estabelece entre sujeito e objeto,
levando em conta todos os fatores histdricos, sociais, econdémicos, politicos e culturais — que interferem no
processo de conhecimento do direito — serd capaz de proporcionar uma compreensao adequada do fendmeno
juridico em suas manifestagdes concretas, condicionadas pela base material da sociedade, onde ele se
manifesta como um processo relacional, historicamente vivenciado, e em constante ‘devir’.” MACHADO,
Antonio Alberto. Ensino juridico e mudanca social. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 36.

> Compreendemos por “constitucionalismo” o movimento juspolitico embasador de uma ordem estatal
especifica, fundamentada em principios democraticos garantidores dos direitos fundamentais do homem, da
limitacdo, da participacdo popular e da alternancia do poder. ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios
constitucionais dos servidores publicos. So Paulo: Saraiva, 1999. p. 1-2.

16 A compreensdo do processo civil & luz dos direitos e garantias constitucionais é algo balizado por grande parte
da doutrina. Sendo o processo civil ramo do direito publico, é regido por normas que se encontram na
Constituicdo Federal e na legislagdo infraconstitucional. Na mesma sorte, existem institutos processuais cujo
ambito de incidéncia e procedimento para sua aplicacdo estdo contidos na prdpria Constituicdo. NERY
JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicio Federal: processo civil, penal e administrativo. 9.
ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005. p. 41. Todavia, quando falamos em
processo constitucional desejamos ir além. Por esta razdo, coadunamos com Gregorio Assagra de Almeida na
proposta por um método pluralista na compreensao processual como contraposicdo ao método técnico-juridico
tradicional. Segundo o autor, este método incorpora varios elementos alem do tecnico-juridico, sdo eles o
elemento social, histérico, econdmico, politico, ético. ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual
coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 7-8.

"' N&o pretendemos realizar neste momento uma enumeragao exaustiva dos referenciais adotados nessa pesquisa,
esse desenvolvimento guarda seu momento oportuno ao final do trabalho. Entretanto, prontamente fazemos
destaques que revelam a perspectiva adotada por essa pesquisa.
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brasileiras'® com destaque para a anélise constitucional da teoria do processo proposta por
Luiz Guilherme Marinoni'®; a anélise do processo civil enquanto fendmeno cultural assim
como a problematizacdo por um processo cooperativo realizada por Daniel Mitidiero®, a
sistematizacdo processual feira por Gregoério Assagra de Almeida®, a analise das
transformacdes operadas sobre o poder judiciario em face de suas responsabilidades sociais
feita por José Eduardo Faria®’ e os apontamentos e criticas ao projeto de novo Cédigo de
Processo Civil pontuados por José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier.

Por se tratar de um trabalho de pds-graduacdo em nivel stricto sensu, buscou-se ndo apenas
efetuar uma mera transmisséo de conhecimento, mas sim (re)construir o conhecimento sobre o
tema, forjando as condigBes estruturais para a ocupacdo de um espaco cientifico proprio e
sedimentando esta construcdo em um questionamento sistematico critico e criativo de modo a
melhor intervir na realidade do fendbmeno processual a partir da analise dos precedentes no novo
Cddigo de Processo Civil, apresentando como norte uma tematica recorrente mas que demanda
esforcos sobre sua problematizacdo: o acesso a justica e efetividade da tutela juridica.

Em boa parte a “mentalidade brasileira’ sobre o objetivo da pos-graduacao stricto
sensu (Mestrados e Doutorados) estd em processo mudancga. Enquanto para alguns a titulacéo
advinda da pesquisa académica objetivaria tdo somente uma ascensdo hierarquica em sua
carreira ou area de atuacdo, para outros a pesquisa tem como funcgdo principal o avango
cientifico na &rea do Direito, contribuindo na triplice funcéo das universidades no contexto da
sociedade: pesquisa, ensino e extensao. Se for certo, conforme afirmado anteriormente nesta

introducdo que um paradigma normativo ndo tem, por si s0, o conddo de transformar toda

'8 procuramos utilizar arcabougo tedrico brasileiro por ser expressao cultural desta realidade histérica. Ademais,
ndo e excessivo ressaltar a relevancia de prestigiar autores brasileiros e latino-americanos. Nesse sentido,
nossa pesquisa buscou romper com a postura processual tradicional que importa teorias europeias
hegemanicas e as aplica a hipotese latino-americana como sendo expresséo do “moderno”, do “raciona”, do
“evoluido”. O eurocentrismo ndo se justifica, ainda mais em um ramo cientifico cuja técnica ndo pode ser
encarada como um fim em si mesma. E preciso analisar nosso contexto geopolitico, inverter a perspectiva
polarizadora de norte-desenvolvido-dominante e sul-subdesenvolvido-subjugado. No mesmo sentido, afirma
Eduardo Galeano: “La causa nacional latinoamericana es, ante todo,uma causa social: para que América
Latina pueda nacer de nuevo, habrd que empezar por derribar a sus duefios, pais por pais. Se abren tiempos
de rebelion y de cambio. Hay quines creen que el destino descansa en las rodillas de los dioses, pero la
verdad es que trabaja, como um desafio candente, sobre las conciencias de los hombres.” GALEANO,
Eduardo. Las venas abiertas de América Latina. 10. ed. Montevideo: Del Chanchito, 2010a. p. 414.

¥ MARINONI, Luis Guilherme. Técnica processual e tutela dos diretos. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008a; Id. Teoria geral do processo. 3. ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2008b.

2 MITIDIERO, Daniel. Processo e cultura: praxicismo, processualismo e formalismo em direito processual civil.
Génesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 33, p. 484-510, jul./set. 2004.

I ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
(principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretagdo e aplicagéo). S&o Paulo: Saraiva, 2003.

22 FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira. Retérica politica e ideologia democrética: a legitimagdo do
discurso juridico liberal. 1982. 442 f. Tese (Livre-docéncia) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo,
Séo Paulo, 1982.
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uma realidade processual de cunho individualista, lastreado em uma ética da litigancia e da
conflituosidade, igualmente certo é que este esforco somente € possivel se realizado
coletivamente. A Gnica revolucdo possivel é dentro de n6s®.

Nesse sentido, a preparacdo nos bancos escolar superiores demanda profissionais
(professores) habilitados a desenvolver nos alunos a vontade de aprender na medida em que
ensina aquilo que ja conhecem enquanto disseminam 0s primeiros passos nNo processo de
pensamento, critica e, sobretudo, iniciativa para o estudo. A extensdo, como produto obtido a
partir da pesquisa e do ensino deve devolver a sociedade e ao pais o incentivo, o
financiamento e principalmente as esperancas depositadas na formacdo de profissionais
especializados e de pesquisadores capacitados.

A ciéncia como vocacdo e a pesquisa como dedicacdo especialmente no ambito das
Ciéncias do Direito ndo exclui a possibilidade de capacitar o profissional juridico para um melhor
exercicio de sua atividade nas préticas juridicas dos tribunais e dos poderes do Estado; entretanto,
anosso ver’* devem ser realizadas preferencialmente para a formagéo de professores, educadores,
pesquisadores e pensadores que possam efetiva e verdadeiramente contribuir em seu exercicio
académico e profissional nas lides forenses para a critica aos modelos estruturais vigentes,
propondo reformulac8es e inclusive novas teorias e praticas para pensar e fazer o Direito®.

Ademais, acreditamos ser inerente a funcdo de todo pesquisador que busca a partir do
seu trabalho desvendar problematicas, apresentando respostas ou ainda levantando novos
questionamentos, 0 comprometimento com o objeto de sua pesquisa logrando precipuamente
contribuir com a sociedade. A pesquisa por si s6 descompromissada e escamoteada no manto
da neutralidade ndo é capaz de romper paradigmas, de inquietar o leitor, de fomentar outros
debates. Somente um trabalho comprometido com a amenizacdo das injusticas, dos
sofrimentos humanos, pulsante pela construcdo de outra realidade possivel — e quesivel — é

verdadeiramente propicio a revolucionar qualquer cenario. Nesse sentido, mais do que

2 GANDHI, Mahatman. A C(nica revolucdo possivel é dentro de nés. (e-book). Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/gandhi.html>. Acesso em: 1 abr. 2014.

? VIEIRA, André Luiz Valim. Direito social & alimentagéo: tutela jurisdicional e efetividade do direito
fundamental. 2012. 301 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista“Jdlio de Mesquita Filho”, Franca, 2012. p. 18.

% “pPor isso, é importante verificar se ha condicdes objetivas (histéricas) para a emergéncia de novos
paradigmas que apontem uma concepgao processual e construtiva [...] que proporcionem o conhecimento
concreto [...] que indiquem as funcBes e os objetivos capazes de assegurar a dignidade humana pela
efetividade dos direitos basicos, bem como a partilha e até a transferéncia de poder que assegura as diversas
formas de dominacgdo na sociedade capitalista (socialismo); e que, por fim, consiga incorporar a realidade
histérica de que a construcdo dos direitos fundamentais se da a partir da agdo pratica e das lutas sociais
(filosofia da préxis).” MACHADO, Ant6nio Alberto. A teoria do direito e os paradigmas positivistas. In:
BORGES, Paulo César Correa (Org.). Marcadores sociais da diferenca e repressdo penal. Sdo Paulo:
Cultura Académica, 2011. p. 29.
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apresentar respostas, ao longo deste trabalho buscamos a contextualiza¢do de nossa proposta.
Somente assim, inseridos no plano concreto € que o pesquisador verdadeiramente se (trans)
forma um educador. Isto para nédo dizer, em nosso entendimento, um verdadeiro e eterno

sonhador!
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CAPITULO 1 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, PROCESSO CIVIL E
JUDICIALIZACAO DE DIREITOS

“O senhor... Mire e vgja: 0 mais importante e bonito, do
mundo, é isto: que as pessoas ndo estdo sempre iguais, ainda
ndo foram terminadas — mas que elas vao sempre mudando.
Afinam ou desafinam. Verdade maior. E 0 que a vida me
ensinou. 1sso que me alegra, montao.”

(Guimarées Rosa. Grande Sertdo: Veredas)

1.1 Considerac0es iniciais

Com a devida vénia poética, iniciamos a reflexdo do presente capitulo a partir do
excerto exposto acima. O trecho é retirado da obra Grande Sertdo: Veredas do escritor
brasileiro Guimardes Rosa, por meio dela o sertdo é retratado e vivido de maneira profunda e
ndo meramente estatica tal qual uma paisagem a ser descrita. Utilizando-se de idioma proprio,
encontramos em Grande Sertdo: Veredas dimensdes universais da propria condigdo humana.
Pois bem. Se for certo que, nos apontamentos de Albert Camus em seu ensaio O mito de
Sisifo® de que certos textos classicos possuem a vantagem de possibilitar diversas releituras,
as palavras traduzidas pelo jagunco Riobaldo, narrador-protagonista do romance, querem
apresentar inimeras possibilidades de interpretacdo. Para o presente trabalho, servem,
outrossim, como introdutor do contexto paradigmatico sobre o qual o presente capitulo se
desenvolvera: o Estado Democratico de Direito, o desenvolvimento do processo civil e,
consequentemente, o processo de judicializagdo de direitos.

O romance “ Grande Sertdo: Veredas’ é considerado uma das obras mais significativas
do cenario literario brasileiro. A obra chama atencdo ja pela sua extensdo, sdo mais de
seiscentas paginas sem qualquer capitulo. A eloquéncia da linguagem, a originalidade no
relato do estilo sertanejo, além do experimentalismo linguistico tipico da primeira fase do

modernismo, sdo utilizados em abundancia por Guimardes Rosa para relatar as lutas, medos e

%6 CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. Lisboa: Livros Brasil, 1988. p. 119-130. Apéndice : A esperanca e 0 absurdo na
obra de Franz Kafka - “Toda a arte de Kafka consiste em obrigar o leitor areler. Seus desenlaces, ou suas fatas de
desenlace, sugerem explicagfes, mas que ndo sdo reveladas com clareza e exigem, para nos parecerem fundadas,
que a histdria seja relida sob um novo angulo. As vezes ha uma dupla possibilidade de interpretacdo, donde aparece
a necessidade de duas leituras. E o que pretendia o autor. Mas ndo estariamos certos se quiséssemos, em Kafka,
interpretar tudo minuciosamente. Um simbolo esta sempre expresso no sentido geral e, por mais precisa que seja a
traducdo, um artista s6 pode recuperar, através dela, 0 movimento: ndo ha literalidade. Além disso, nada é mais
dificil de entender do que uma obra simbolica. Um simbolo ultrapassa sempre quem faz uso dele e o leva a dizer
mais, na realidade, do que tem intencéo de dizer. Nesse caso, 0 meio mais seguro de dominar a situacéo € nao o
provocar, principiar a obracom um espirito ndo deliberado e ndo buscar suas correntes secretas|...].”
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0 amor reprimido de Riobaldo por Diadorim. J& na primeira parte da obra, o narrador em
primeira pessoa, Riobaldo, realiza um relato de diversos fatos aparentando, em um primeiro
momento, como desconexos entre si. Versam sobre suas inquietagdes sobre a vida. Os temas
giram em torno das classicas questdes filosoficas ocidentais, tais como: a origem do homem,
reflexdes sobre a vida, 0 bem e o mal, Deus e o diabo. Contudo, Riobaldo ndo consegue
organizar suas ideias e expressa-las de modo satisfatorio, 0 que gera um relato bastante
cadtico. Pontualmente no excerto inaugural do presente capitulo, Riobaldo admira a
incompletude do ser humano que, em um movimento quase secular, estd sempre voltando
para si a fim de transformar-se, completar-se vez que é inacabado. Destarte, a possibilidade
vislumbrada é a de constante (re) interpretacdo, a depender do contexto vislumbrado,
desvelando, outrossim, permanentes e inimeras (re) leituras.

Nos dizeres de José Eduardo Campos Oliveira de Faria®”:

Elas podem mostrar, de maneira metaférica, 0 homem como um ser social
que age em funcdo dos estimulos recebidos de seus semelhantes e, vice-
versa, das reacBes de seus semelhantes a sua propria acdo. Dai a ideia de
complexidade social, ou seja, de um conjunto aberto e infinito de
possibilidades de interacbes. Pode mostrar, também as contradi¢des in
adjecto nas referencias a0 homem isolado e independente, portador de
direitos anteriores a sociedade. Dai a idéia de que todo direito implica, por
definicdo uma relacdo entre dois sujeitos, expressando, como decorréncia,
uma reducdo seletiva — e sua consequente imposicdo — daquela
complexidade. Pode mostrar, igualmente, que as formas de organizacao
social, sdo, a0 mesmo tempo, formas de distribuicdo de poder. Dai a ideia de
estrutura politico-juridica como garantia contra a contingéncia das
possibilidades efetivamente escolhidas e impostas como obrigatorias.

Ao desenvolver sua tese de livre docéncia do Departamento de Filosofia e Teoria
Geral do Direito da Universidade de S&o Paulo, José Eduardo Campos de Oliveira® Faria,
interpreta o classico da literatura de forma a conformar as ideias desenvolvidas ao longo de
seu trabalho. No presente momento, diante da proposta metodoldgica e do objeto de pesquisa
a ser desenvolvido ao longo desta dissertacdo (sentido amplo) e, mais especificamente, no
presente capitulo (sentido restrito), interessa-nos apresentar ao leitor a (re) leitura apta a
conduzir consideragdes iniciais que alicercardo o desenvolvimento do tema ao longo da

pesquisa.

2" FARIA, José Eduardo Campos de Oliveira. Retérica politica e ideologia democratica: a legitimagdo do
discurso juridico liberal. 1982. 442 f. Tese (Livre-docéncia) — Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo,
Séo Paulo, 1982. p. 6-7.

% bid.
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Desta forma, o objeto em sentido amplo, da presente pesquisa, logra analisar as
modificacdes que o Projeto do Novo Caodigo de Processo Civil (PL do Senado n. 166/2010)
propde acerca do tratamento conferido a jurisprudéncia (precedentes judiciais) e mais,
analisar o papel a ser desempenhado pelo judiciario enquanto face conformadora®® de
realizacéo e efetivacdo da tutela jurisdicional, para entéo, por fim, observar em que medida o
tratamento jurisprudencial proposto aproxima-se ou ndo de uma tentativa de adocao e respeito
aos precedentes judiciais.

Para isso, em um primeiro momento, é necessario tecer algumas consideracdes e
realizar algumas premissas sob as quais o presente trabalho é pautado. Cumpre salientar, que
a adocdo de tais premissas ou paradigmas® para desenvolvimento da pesquisa, deseja t&o
somente, estabelecer um norte sob o qual se sustentaré. E dizer, ndo ignoramos a existéncia de
outros paradigmas que, por sua vez, possam traduzir outros posicionamentos distintos — e,
talvez, até conflitantes — ao adotado. Tdo somente como forma de estabelecer um corte
temético e metodoldgico e, assim, proporcionar uma clarificacdo do objeto a ser estudado, é
que se adota tal postura.

Outrossim, cumpre-nos evidenciar de plano, que a presente abordagem que sera
conferida ao longo deste trabalho confluird com o posicionamento de José Eduardo Campos
de Oliveira Faria®! ao dizer que, muito embora “[...] discurso cientifico tenha de ser aberto”,
este ndo pode ser apresentado de forma desinteressada ou até mesmo neutra, uma vez que
“[...] o discurso cientifico estd relacionado com o0 modo de producdo materia e
compromissado com o sistema social.” Quer dizer, muito embora o se revelard nas proximas

paginas seja uma pesquisa efetivamente cientifica no que se refere a pesquisa bibliografica

% O termo “conformador” possui diferentes significados. Segundo o Dicionério Aurélio da lingua portuguesa:
“Conformar. V.t.d. 1. Formar, configurar. 2. Conciliar, harmonizar. T.d.i. 3. Conformar (2). p. 4. Acomodar-
se, resignar-se” (FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o minidiciondrio da lingua
portuguesa. 7. ed. Curitiba: Positivo, 2008. p. 256). No presente trabalho, adotamos a significagdo expressa na
primeira designagdo. Outrossim, para além de um papel harmonizador do processo, o judiciério se coloca
enquanto érgdo de efetivacdo da tutela jurisdicional. A medida entdo passa a ser analisar se 0 seu papel, no
cenario do processo civil atual é desempenhado de forma concretamente satisfativa e mais, observar se o
préprio processo civil esta adequado as demandas da sociedade.

% Explicitando sobre a obra de Thomas Kuhn, A estrutura das revolucdes cientificas, Antonio Alberto Machado,
durante exposi¢do em aula da disciplina Teoria dos Direitos Fundamentais, 23 set 2012, revela: “Para Thomas
Kuhn, as ciéncias naturais assim se definem porgque sdo capazes de criar 0 que ele chama de ‘comunidade
cientifica', que seria formada a partir do consenso entre os pesquisadores, estudiosos e cientistas de uma dada
ciéncia sobre qual é seu objeto, qual é seu métodos, etc. Portanto, o paradigma seria algo sobre o que as
pessoas se referem coincidentemente, de forma unissona. Paradigma é parametro, é horizonte, é o ponto em
comum para onde uma comunidade cientifica olha e se identifica, se reconhece.” Esta também € a posicéo
adotada no presente trabalho ao cunhar a expresséo.

3L FARIA, José Eduardo. A nogéo de paradigma na ciéncia do direito: notas para uma critica ao idealismo
juridico. In. . (Org.). A crise do direito numa sociedade em mudanca. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1988a.
(Roberto Lyra Filho. Pensamento critico no direito). passim.
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(livros e artigos), jurisprudencial, disciplinas cursadas®?, debates em sala de aula®, trabalhos

apresentados, artigos publicados etc., e, nesse sentido possa despertar a expectativa do seu

% A discente, em respeito ao cronograma estabelecido pelo Programa de P6s-Graduacdo em Direito da
Universidade Estadual Paulista“Julio de Mesquita Filho” — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais deveria
cursar um total de oito disciplinas distribuidas da seguinte forma: duas disciplinas classificadas como
obrigatorias trés disciplinas intituladas “comuns’ e trés disciplinas denominadas “especificas’. Assim,
cumprindo a exigéncia e avancado nos créditos minimos exigidos em razéo da pertinéncia tematica de outras
disciplinas com o presente trabalho, foram cursadas as seguintes: “Fundamentos Metodoldgicos de Pesquisa
Juridica’ lecionada pelo prof. Carlos Eduardo de Abreu Boucaul; “ToOpicos especiais. Direitos Humanos:
fundamentos e desafios’ lecionada pelo prof. David Sanchez Rubio (Universidad de Sevilla), “Direito e
Politicas Publicas de Sustentabilidade”, lecionada pela profa. Elisabete Maniglia, “Direito da Sociedade
Tecnocratica’, lecionada pelo prof. Jorge David Barrientos Parra, “ToOpicos especiais. Estudos de bioetica e
direito” lecionada pelo prof. Salvador Dario Bergel (Unviersidad de Buenos Aires) e pela profa. Patricia Borba
Marchetto; “Tutela Penal dos Direitos Humano” lecionada pelo prof. Paulo César Correa Borges; ToOpicos
Especiais - Hans Kelsen: para além dos limites da "Teoria Pura do Direito": as vertentes constitucionais,
internacionais e a defesa da democracid’; “TOpicos Especiais - Historia da Lei” ambas lecionadas pelo prof.
Carlos Eduardo de Abreu Boucault; “TransformacGes da Constituicdo: as Reformas e as Mutacles
Constitucionais enquanto expressfes da tensdo entre os Principios do Estado de Direito e da Democracia’
lecionada pelo prof. José Duarte; “Tutela dos Direitos Coletivos: Fundamentos e Pressupostos’ tendo como
professores responsaveis Y vete Flavio da Costa e Nelson Nery Janior e “Teoria dos Direitos Fundamentai s”
ministrada pelo professor Antonio Alberto Machado.

¥ Ao longo do mestrado, foram apresentados trabalhos e seminarios nas disciplinas cursadas, lastreados em temas e
bibliograficas pré-estabelecidos pelo docente responsavel na respectiva matéria. Cumpre ressaltar que a discente
buscou adequar as escolhas das disciplinas e, consequentemtente, dos temas apresentados em cada trabalho de forma
a aprofundar algum aspecto que, futuramente, fosse desenvolvido na pesquisa. Dessa forma, nenhuma das escolhas
teméticas aqui apresentada se deu de forma desinteressada com esta pesquisa. Na modalidade “texto”, elaboramos
0s seguintes trabalhos: O veneno esta na mesa: reflexfes a partir do conceito de seguranga/ soberania alimentar; As
veias abertas do terrorismo na América Latina: percepcBes sobre 0 uso dos “ direitos humanos’ no vilipendio aos
Direitos Humanos — Chile, Brasil e Argentina; Acéo coletiva e controle de constitucionalidade: o processo coletivo
especial enquanto instrumento potencializador do Estado Democratico de Direito brasileiro; Os meios de
comunicacdo (manipulagdo) das massas no sistema técnico; O guardido da democracia: o poder judiciario
enquanto arena para efetivacdo de direitos fundamentais; Lua e estrelas: a transexualidade analisada sob uma
perspectiva de (des) construcdo de género. Na modalidade “seminario”, apresentamos os seguintes trabalhos: Atores
da sociedade civil, Politica ambiental no Brasil, As veias abertas do terrorismo na América Latina: percep¢des
sobre 0 uso dos “ direitos humanos’ no vilipendio aos Direitos Humanos — Chile, Brasil e Argentina; Os meios de
comunicacdo (manipulagédo) das massas no sistema técnico; A¢éo coletica e controle de constitucionalidade; A
tradicdo do cnostitucionalismo; A garantia da Constituicdo: o controle de constitucionalidade; O uso dos
precedentes judiciais e o duplo grau de jurisdic&o.

# A discente ao longo do curso do Mestrado no PPGD da UNESP teve oportunidade de apresentar alguns
trabalhos em eventos locais, regionais e internacionais que contribuiram com seus debates e reflexdes para as
percepcdes que serdo desenvolvidas no trabalho. S8o eles. “Lel 6.683/79 e a guerrilha do Araguaia: uma
andlise ante a (in) eficacia dos direitos humanos no ordenamento brasileiro” apresentado pela discente no
evento Marcadores sociais da diferenca e repressao; “As multiplas facetas da violéncia: a mulher idosa’,
apresentado pela discente em co-autoria com Lillian Ponchio e Silva e professor Jodo Bosco Penna no evento
IV Férum Sociojuridico: politicas publicas para a efetivacdo de direitos no processo de envelhecimento; “A
atuacdo da Defensoria Publica na efetivagdo do direito dos idosos. uma andlise a partir do Estatuto do 1doso”,
apresentado pela discente em co-autoria com o orientador deste trabalho Roberto Brocanelli Corona no evento
IV Forum Sociojuridico: politicas publicas para a efetivacdo de direitos no processo de envelhecimento;
“Equipe multidisciplinar: um imperativo em situagdes de violéncia doméstica.”, apresentado pela discente
conjuntamente com Talita Tatiana Dias Rampin e com a profa. Yvete Flavio da Costa no evento IV Férum
Sociojuridico: politicas publicas para a efetivagdo de direitos no processo de envelhecimento; “Lel de
Faléncia e Recuperacdo de Empresas (Lei n. 11.101/2005): uma andlise ante a funcdo social e a hierarquia de
credores’ apresentado pela discente juntamente com prof. Roberto Brocanelli Corona no evento Conferéncias
— Jornadas Preparatorias para o VII Congresso Iberoamericano de Direito Concursal; “A Tutela do Direito
Transidividual & Probidade Administrativa: A¢do de Improbidade’, apresentado pela discente com o prof.
Roberto Brocanelli Corona no evento: | Seminério de Direito Administrativo; “Lei n® 1.060/50: instrumento de
democratizacdo do acesso a justica ou de abuso?’ apresentado pela discente juntamente com Maria Claudia
Jardini Barbosa e Uelton Porto no evento: Ciclo de Palestras Juizado Especial Civel; “ Cultura juridica e o
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desenvolvimento em um campo neutro, racionalizado e metddico, o tratamento dispensado no
desenvolver deste trabalho ndo pode ser traduzido de forma cartesiana, isolada, fria e hiatica.

O campo das ciéncias humanas ndo pode ser (e ndo é) um simples transpasse ou
reflexo paradigmético do campo das ciéncias naturais.* Isso porque, no seu objeto de estudo,
também se encontra o Homem (ser-pesquisador) que confronta sua cultura, crencas,
ideologias com seu objeto-cientifico, a Norma. Outrossim, engquanto seres humanos, estamos
impedidos de dissociar nossa existéncia da problematizacdo do tema proposto. Tratar do
processo civil enquanto meio para efetivacdo de direitos e mais, analisar esta efetivacdo a
partir da atuacdo do Poder Judiciario, na prestacdo da tutela jurisdicional, é tratar de uma
dimenséo normativa que nos afeta diretamente enquanto sujeitos demandantes pela efetivacéo
de direito. N&o por outra razdo, ndo apresentaremos o excerto de forma indiferente, como se
fosse possivel dissecar o objeto cognoscente do sujeito cogniscivel/investigador.*®

Pois bem.

desafio do enfrentamento do mérito no ambito dos juizados especiais civeis” , apresentado pela discente em co-
autoria com Talita Tatiana Dias Rampin e profa. Yvete Flavio da Costa; “Entraves ao efetivo acesso ajustica:
o valor da causa no Juizado Especia Civel”, apresentado pela discente juntamente com Vinicius Fernandes
Ormelesi e prof. Roberto Brocanelli Corona no evento: Ciclo de Palestras Juizado Especial Civel;
“Linguagem e direito: notas sobre a marginalizag@o do sujeito no JEC. 2011", apresentado pela discente em
co-autoria com Talita Tatiana Dias Rampin e a profa. Yvete Flavio da Costa; “Transexualidade e (des)
construgdo de género: a importancia das equipes multidisciplinares’, apresentado pela discente em co-autoria
com Talita Tatiana Dias Rampin e Lillian Ponchio no evento: I1l Congresso Servico Social - A Etica na
Formacdo e no Trabalho Profissional do Assistente Social; “A tutela coletiva como arena de luta dos
movimentos sociais’, apresentado pela discente em co-autoria com Talita Tatiana Dias Rampin e Lillian
Ponchio e Silva no evento: 111 Congresso Servico Social - A Etica na Formag&o e no Trabalho Profissional do
Assistente Social; “(Bio) ética feminista, direitos humanos e salde: uma necesséria relacdo” apresentado pela
discente em co-autoria com Lillian Ponchio e Silva e Talita Tatiana Dias Rampin no evento: Il Congresso
Servico Social - A Etica na Formagdo e no Trabalho Profissional do Assistente Social; “O papel do
magistrado na efetividade de direitos e mudanca paradigmatica cultural: a quest&o da unido homoafetiva’
apresentado pela discente em co-autoria com prof. Roberto Brocanelli Corona no evento: 42 Semana Juridica
da Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto; “Infanticidio, bioética e puni¢des (in) formais: a pedagogia de
condutas femininas’ apresentado pela discente em co-autoria com Lillian Ponchio e Silva e Talita Tatiana Dias
Rampin no evento: XXII Semana Juridica; “Gender and human rights: in search of female otherness’,
apresentado pela discente no evento: 2nd ISA Férum of Sociology SOCIAL JUSTICE & DEMOCRATIZATION
— Buenos Aires, Argentina e “Public justice policy” apresentado pela discente em co-autoria com Roberto
Brocanelli Corona no evento: 2nd ISA Férum of Sociology SOCIAL JUSTICE & DEMOCRATIZATION —
Buenos Aires, Argentina.

% Em discussdes durante a disciplina Teoria dos Direitos Fundamentais, ministrada pelo professor Antdnio
Alberto Machado, questionou-se se, as ciéncias humanas constituiram verdadeiramente um campo cientifico
ou, ao contrario, por ndo conformar os mesmos paradigmas das ciéncias naturais, traduziriam apenas
narrativas, persuasdes, discursos, argumentacdes acerca do real, da realidade histérica, ndo revelando,
portanto, qualquer verdade cientifica, passivel de comprovacédo ou verificagdo. Compreendemos ser esta uma
reflexdo ja superada, adotamos no presente trabalho a nocdo de que é possivel também estudar os fendmenos
historicos de uma forma sistematica, com algum rigor metodolégico que, de uma forma, nos faca ser
considerados uma comunidade cientifica (Cf. KHUN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. 5.
ed. S8o Paulo: Perspectiva, 1998). Pois o fato de ndo se pautar pelos mesmos paradigmas das ciéncias naturais
n&do descaracteriza, portanto, as ciéncias do homem como tal.

% GROSSI, Naiara Souza; CORONA, Roberto Brocanelli. Mito e encantamento: os direitos humanos no
contexto latino-americano. Prisma Juridico, Sdo Paulo, v. 11, n. 1, p. 33-52, ene./jun., 2012. Disponivel em:
<http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=93426128004>. Acesso em: 03 jan 2014.
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Dessa maneira, assim como Riobaldo afirma que as pessoas ndo sao sempre iguais
posto que ainda ndo foram terminadas, é possivel tracar um paralelo desta concepcao sob a
propria forma de se compreender, apreender e aplicar — de forma imediata — o Direito e —, de
formar mediata —, o proprio direito processual civil. E dizer, em uma visdo lyriana®’, o Direito
“[...] nada é, num sentido perfeito e acabado; que tudo é, sendo.” Outrossim, o Direito sgja
enquanto fendbmeno social sgja como ciéncia, ndo € uma “[...] construcdo Unica, estética,
absoluta, total e metafisica, ndo se justifica, na medida em que essa concepg¢do, no minimo,
exclui sua dinamicidade e complexidade historica, socioldgica, antropoldgica, politica e
econdmica.”

Quando transpomos essas indagacdes e, questionamos o processo civil, ndo é
improvavel conceber um sistema que, muitas vezes, ndo proporciona a realizacdo e
concretizacéo de direitos (ameacados ou violados)®. Destarte, é possivel perceber uma clara
dissonancia com as préprias garantias de um Estado democrético de direito. Eduardo
Galeano® traduz esta falta de harmonia de forma poética, ao denunciar o abismo existente
entre a pratica e a teoria, diz o jornalista uruguaio que se estas se cruzassem em uma esquina,
sequer se reconheceriam ou mesmo dariam as maos para cumprimentar-se.

Identificando essa patologia no campo do processo civil, Luiz Guilherme Marinoni*

complementa a analise:

El proceso civil nada mas es una técnica que sirve para la tutela de los
derechos. Como técnica que es, debe estar en constante evolucion,
procurando siempre adaptarse a las modificaciones que transforman la
sustancia con que debe estar en contacto. Asi, una vez que la sociedad y los
derechos a ella inherentes se alteran en todo momento, el cultor de la
técnica procesal, o mejor, el legislador y su interprete, no pueden ignorar la
ardua tarea que tienen en manos, vale decir, el deber de elaborar un
proceso que realmente proteja a los ciudadanos y sus derechos.

% LYRA FILHO, Roberto. O que é direito? 17. ed. S&o Paulo: Brasiliense, 2006 (Primeiros passos, V. 62). p. 12.

%Cf. RAMPIN, Talita Tatiana Dias. A tutela coletiva como pressuposto conformador do Estado
democrético de direito brasileiro. 2011. 350 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias
Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista“Julio de Mesquita Filho”, Franca, 2011.

¥ BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de
Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia, DF, 2010.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 05 mar 2014.
Exposicdo de motivos.

0 Afirma Eduardo Galeano que “[..] tan grande es el abismo entre lo que se dice y lo que se hace sobre
derechos humanos que, cuando ambos van caminando por la calle y se cruzan en una esquina, pasan de largo
sin saludarse porque no se conocen.” (SANCHEZ RUBIO, David. Repensar derechos humanos: de la
anestesia a la sinestesia. Sevilha: MAD, 2007. p. 11).

* MARINONI, Luiz Guilherme. La efectividad de los derechos y la necesidad de un nuevo proceso
civil. Disponivel em: <http://marinoni.adv.br/baixar.php?arquivo=files_/LA%20EFECTIVIDAD%20DE%20LOS
%20DERECHOS%20Y %20LA%20NECESIDADY%20DE%20UN%20NUEVO%20PROCESO0%20CIVIL.doc.>.
Acesso em: 31 mar. 2012.
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Destarte, 0 processo civil igualmente nédo foi terminado, afina e desafina, estando em

1*?, existindo uma

constante mudanca. 1sso porque o processo civil € um fenémeno cultura
relacdo mutua de forma a implicar processo e cultura. Assim, ao fazer parte da cultura juridica
0 processo passa a ser seu proprio reflexo — aqui compreendida em sentido amplo, enquanto
cultura geral — conformando em uma auténtica simbiose, quer dizer, a0 tempo em que o
processo influencia a cultura juridica, igualmente € influenciado pelas proprias demandas
culturais. Funcionando enquanto um auténtico refratario.

Ainda nas licdes de Luiz Guilherme Marinoni*®:

Desde el momento en que fue inventada la rueda, el hombre a procurado
elaborar técnicas para atender la vida social cada vez de forma mas
adecuada. El proceso civil debe ser visto en esta perspectiva; solamente el
interprete de la norma procesal que desconoce la sociedad y sus derechos
puede generar tesis que no respondan a la necesidad de un proceso que sea
el reflejo del principio constitucional de la efectividad, de las garantias de
justicia contenidas en la Constitucion y de la propia naturaleza del derecho
material.

Outrossim, igualmente o processo civil [friso] enquanto fendmeno cultural, ndo pode
ser tomado como objeto neutro. O processo civil € produto de uma “[...] confluéncia das
idéias, projetos sociais, utopias™, interesses econdmicos, sociais, politicos e estratégias de
poder reinantes em determinada sociedade, com notas especificas de tempo e espaco.”*®
Dessa maneira, em que pese o processo civil dotar de um aspecto formal, torna-se impossivel
assimila-lo de forma reducionista, ou seja, enquanto um mero ordenamento de atividades,
dotado de cunho exclusivamente tecnicista, composto por regras externas, estabelecidas pelo
legislador de modo totalmente arbitrario. Carlos Alberto de Oliveira®® leciona ainda que a

estrutura do processo civil € moldada “[...] por escolhas de natureza politica, em busca dos

* TARUFFO, Michelle. Cultura e processo. Rivista Trimestale di Diritto e Procedura Civile, Milano, v. 63,
n. 1, p. 63-92, mar. 20009.

* MARINONI. Luiz Guilherme. La efectividad de los derechos y la necesidad de un nuevo proceso
civil. Disponivel em: <www.marinoni.adv.br>. Acesso em: 31 mar 2013, p. 3.

# « Utopia [...] ella esta en el horizonte. Me acerco dos pasos, ella se aleja dos pasos. Camino diez pasos y el
horizonte se corre diez pasos mas alla. Por mucho que yo camine, nunca la alcanzaré. Para que sirve la
utopia? Para eso sirve: para caminar.” (Fernando Birri apud GALEANO, Eduardo. Las palabras andantes.
Argentina: Siglo XXI, 1994. p. 310). Tal como citado pelo jornalista uruguaio, Eduardo Galeano, o presente
trabalho apresenta-se de forma utopica. Aqui ndo desejamos traduzir utopia enquanto algo inalcancavel,
impossivel, fantasioso. Nossa tradugdo revela o caminhar, o transformar, a necessidade de avanco da ciéncia
processual em conformacdo com a efetividade da tutela jurisdicional.

* OLIVEIRA, Carlos Alberto de. A garantia do contraditério. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/
ppgd/doutrina/oliveirl.htm>. Acesso em: 20 jun. 2013.

% Ibid. (grifo nosso).
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meios mais adequados e eficientes para a realizacdo dos valores que dominam o meio social,
estes sim estruturando a vida juridica de cada povo, de cada nacédo, de cada Estado.”

Nota-se assim, que um dos elementos que apresenta maiores vasos comunicantes com
0 processo é o proprio Estado. Isso porque, para além da compreensdo, questionamentos,
criticas, propostas, analises obtemperadas acerca do processo e de suas fases metodoldgicas, é
notdrio que o processo civil espelha suas concepgdes dominantes sobre o papel do préprio
modelo estatal que o conforma em um dado momento historico.

No mesmo sentido Daniel Mitidiero*’ leciona:

O direito processual civil, como manifestacéo de cultura, evidentemente néo
pode sobrar infenso a influéncia das caracteristicas que a sociedade imprime
ao Estado. Sendo o processo civil o0 meio pelo qual, diante de determinadas
crises de colaboragdo no plano de direito material, se busca velar pela
supremacia do direito, natural que o seu formalismo reaja as peculiaridades
de cada experiéncia de organizacao estatal. O formalismo do processo tem
de se adequar aos instrumentos pelos quais o Estado busca realizar seus fins
sociais, assegurando o império do direito.

Assim, dentro desse contexto e do modo de organizagdo processual, torna-se
necessario contextualizar a concepcdo e desempenho que o processo civil apresentou de
acordo com trés modelos estatais, compreendidos todos eles dentro da forma estatal
contemporanea, quais sejam: o Estado Liberal, o Estado Social e o Estado Democratico de
Direito. Urge ressalvar, que ndo pretendemos desvelar um resgate historico de cada modelo
estatal em mindcia, posto ndo ser este 0 objeto desta pesquisa. Logramos, em verdade,
analisar os aludidos modelos apenas quanto as confluéncias e na medida das influéncias que
cada forma estatal apresentou/ realizou sobre o processo civil, objetivando assim, ao analisar

as fases metodoldgicas do processo civil*®

, identificar em que medida devemos avancar para
[quica] uma nova fase e, posteriormente, ao analisar as propostas do Projeto de Novo Cédigo

de Processo Civil (Projeto de Lei n. 8.046)*, verificar se esta evolucéo se faz presente.

*" MITIDIERO, Daniel. Bases para construg&o de um processo civil cooperativo: o direito processual civil no
marco tedrico do formalismo-valorativo. 2007. 146 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2007. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/13221/000642773.pdf?sequence=1>. Acesso em: 30 jul.
2013. p. 32-33.

8 A analise das fases metodoldgicas do processo mencionadas seréo realizadas ainda neste capitulo, a partir do
item 1.3 do trabalho.

* BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de lei 8.046, de 22 de dezembro de 2012 para
revogar o Codigo de Processo Civil vigente. Diario da Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 22 dez. 2010.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>. Acesso
em: 2 abr. 2014.
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O objeto de anélise neste primeiro capitulo é verificar se o processo civil da forma
como € concebido atualmente é um refratario do modelo estatal vigente, em outras palavras,
logramos verificar se esta adequacdo € harmoniosa propiciando a efetivacdo da tutela
jurisdicional ou se o0 avan¢o na sua compreensdo metodoldgica ainda se faz necessario e mais,
obtemperamos verificar se a proposta do Projeto de Novo Codigo de Processo Civil (PL n.

8.046) avanca nesse sentido.

1.2 A organizacgao do processo civil e 0s modelos estatais

No estudo do processo civil, se ganha relevancia e amplitude a afirmacao de que o
direito se relaciona de forma intima com a experiéncia e cultura de um povo. Essa relacao
entre direito e cultura, parece se evidenciar ainda mais quando a analisamos sob a 6ética do
processo civil, “ramo das leis mais rente & vida”*® conforme aponta Pontes de Miranda.

Segundo Daniel Mitidiero®, citando Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Com efeito, tem-se defendido, ndo sem razdo, que “a estrutura mesma do
processo civil depende dos valores adotados e, entdo, ndo se trata de simples
adaptacdo técnica do instrumento processual a um objetivo determinado,
mas especialmente de uma escolha de natureza politica escolha essa ligada
as formas e ao objetivo da prépria administracdo judicial [...]. Desse modo, a
questdo axioldgica termina por se precipitar no ordenamento de cada sistema
e na propria configuracdo interna do processo, pela indubitavel natureza de
fendmeno cultural deste e do proprio direito, fazendo com que ai interfira o
conjunto de modos de vida criados, apreendidos e transmitidos de geracéo
em geracdo, entre os membros de uma determinada sociedade” .

Sd0 muitos os exemplos que podemos remeter para demonstrar esta afirmacao.
Vittorio Denti, afirma que no que se refere as influencias de concepc¢des religiosas (e,
portanto, culturais) na conformacdo do proprio fenémeno juridico-processual, a maneira de
compreender a busca pela“verdade’ no processo e a defesa da privacidade em face dos meios
de prova, é bastante dicotbmica quando comparamos paises de inspiracdo catolica com paises
de inspiracdo protestante: “[...] usuamente, a cultura catdlica tende a ser mais ciosa da tutela

de sua intimidade do que a cultura protestante, limitando-se, assim, a pesquisa probatéria

* MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao codigo de processo civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. t. 1.
p. XI11. Prélogo.

L MITIDIERO, Daniel. Processo e cultura: praxismo, processualismo e formalismo em direito processual civil.
Génesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 33, p.11-128, jul./set. 2004. Disponivel em: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Daniel%20Mitidiero(3)-%20formatado.pdf> Acesso em: 09 jan 2014.
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aquilo que ndo desafie amoral cristd.” > Ainda quanto a influencia religiosa na construcéo do

processo civil, Max Weber aponta que a acentuacdo do que conhecemos hoje por principio
inquisitorio ndo fora mais do que a contribuicdo da justica teocratica a justica profana, uma
vez gque aquela interessa com aguda intensidade a “ averiguagdo 6tima dos fatos verdadeiros’,
0 que de modo nenhum poderia ficar, dessarte, “a mercé do arbitrio das partes’.*®

Daniel Mitidiero®* ainda continua exemplificando:

Explorando a mesma relacdo entre processo e religido, observa Galeno
Lacerda que “é interessante o paralelismo que se verifica entre a fase mais
recuada do processo romano, o periodo das acdes da lei, que vigorou desde
os primoérdios de Roma até o segundo século antes de Cristo, e o formalismo
do processo germanico primitivo, vigente entre os barbaros e dominante no
processo feudal da Idade Média. O formalismo do processo romano das legis
actiones nos € descrito com abundéancia de detalhes por Gaio. Bastava que o
litigante ndo reproduzisse com absoluta fidelidade as palavras da lei, ou
deixasse de praticar o ato na forma prescrita, para que perdesse a demanda,
sem que fizesse qualquer mossa ao espirito do julgador o mérito da lide.
Hoje, os romanistas mais eminentes reconhecem no ritual simbélico do
sacramentum, a mais antiga acdo da lei, tracos inequivocos da concepc¢édo
religiosa da época. O mesmo acontece no processo primitivo dos povos
germanicos, a refletir-se por largo periodo da histéria medieval. O que
importa € harmonizar o grupo social, para que esteja sempre pronto aos
empreendimentos bélicos do chefe. E isto se logra através das ordalias, ou
juizos divinos, pois, com efeito, corresponde a concepcdo religiosa
dominante, ndo poder a divindade permitir que o infrator, que o criminoso,
triunfe no processo. Omite-se, assim, 0 juizo humano, e o processo se limita
a uma prova imposta pela comunidade as partes. O resultado da prova sera
juizo de Deus. E éste é o que importa. Elimina-se o conflito, para o bem
comum. Acata-se a vontade divina. E entdo os litigios se resolvem pelo
duelo, pelas provas da &gua, do fogo, e tantas outras.”

Diante dos exemplos acima descritos, torna-se inegavel reconhecer que o direito
processual civil possui um carater eminentemente histérico e cultural. Neste diapasao,
sentimos a necessidade de destinar um item de nossa pesquisa a fim de estabelecer uma
reflexdo entre a forma estatal e 0 modo de organizacdo do processo civil segundo aqueles
modelos. Com isso, buscaremos evidenciar a tangéncia existente entre ambos de forma a
comprovar: (a) ndo ha como pensar na ciéncia processual desconectada do contexto social
posto que este reflete diretamente na forma como aquela é interpretada; (b) o Estado, modelo
organizacional da vida em sociedade, igualmente € reflexo das nuances de cada época

2 DENTI, Vittorio. Diritto comparato e scienza del processo. Rivista de Diritto Processuale, Padova, v. 34, p.
335, 1979.

** WEBER, Max. Economia e sociedade. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1999. v. 2. p. 116.

* MITIDIERO, Daniel. Processo e cultura: praxismo, processualismo e formalismo em direito processual civil.
Génesis: Revista de Direito Processual Civil, Curitiba, v. 33, p.11-128, jul./set. 2004. Disponivel em: <
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Daniel%20Mitidiero(3)-%20formatado.pdf> Acesso em: 09 jan 2014.
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historica; (c) outrossim, processo e forma estatal caminham quase simbidticamente nas suas
transformacdes; (d) por sim, contextualizando nosso objeto de pesquisa, evidenciaremos que:
ndo h& como pensar em um processo civil que ndo atenda aos fins de um modelo estatal
Democrético de Direito.

No que se refere a abordagem dos modelos estatais, procuramos desenvolvé-la de
forma objetiva a fim de ndo desvirtuar demasiadamente do objeto da nossa pesquisa. 1sso
porque o estudo do Estado Contemporaneo se revela como um dos temas mais complexos da
atualidade™ o que, por si s6, ja demandaria esforcos para uma pesquisa auténoma.

Nesse diapasdo, apoiados em Gregério Assagra de Almeida®®, tomamos como ponto
de partida as Revolucdes Americana (1776) e Francesa (1789)°', e suas respectivas
Constituicbes (1787 e 1791), a fim de que fosse analisado o Estado Contemporaneo:
primeiramente 0 modelo do Estado Liberal de Direito e a respectiva organizacao processual;
avancando para o Estado Social de Direito (ou Estado-Providéncia) e a respectiva organizagao
processual; e, atualmente corroborando no modelo estatal Democréatico de Direito.

1.2.1 A organizacdo do processo civil e o Estado Liberal

Situando historicamente o marco do Estado Liberal, cumpre asseverar as palavras de

Gregorio Assagra de Almeida®:

A passagem do Estado Absolutista para o Estado Liberal de Direito deu-se
em razdo do movimento iluminista surgido na Europa, tendo como principal
centro a Franca. Locke, Montesquieu, Rousseau, dentre outros, sustentando
os ideais iluiministas no sentido da prote¢cdo dos individuos contra a
ingeréncia e a interferéncia absolutista do Estado, inspiraram a declaracao de
independéncia dos Estados Unidos, ocorrida em 1776, que consagrou o
nascimento, em 1787, da garantia de liberdade individual, da prote¢do dos
direitos do cidaddo e da propriedade privada. Esses ideais também

% Celso Fernandes Campilongo, em trabalho sobre direito e democracia, esclarece a complexidade do tema
afirmando que o Estado e o proprio Direito estdo passando por uma transformacdo radical, especialmente em
decorréncia da complexidade social e das relagdes internacionais entre os Estados. Sustenta o jurista que existe
hoje duplo desafio da teoria do Direito e do Estado: “[...] de um lado, superar as amarras metodol dgicas que
enclausuram o direito, a soberania e a democracia no espaco estatal; de outro, construir modelos explicativos
gue déem conta da nova readlidade.” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Direito e democracia. 2. ed. Séo
Paulo: Max Limonad, 1997. p. 104).

% ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
(principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacdo e aplicagdo). S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 47.

" A transformagcdo radical da regulacdo do poder politico, dando-lhe a feicdo que tem hoje e ensejando a
construcdo da ciéncia do direito publico, ocorrera na Idade Contemporanea, sendo as Revolugdes Americana e
Francesa (e as ConstituicGes delas resultantes) seus marcos histéricos mais notaveis (SUNDFELD, Carlos Ari.
Fundamentos de direito publico. Sdo Paulo: Malheiros, 52 Ed., 2010. p. 36).

8 ALMEIDA, op. cit., p. 48.
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inspiraram a Revolucdo Francesa de 1789 e a mudanca de regime politico na
Franca, com a elaboracdo da Constituicdo Francesa de 1791. Tais
movimentos iluministas espalharam-se por todo o mundo civilizado.

Como é possivel concluir, o Estado Liberal terd sua génese como proprio contraponto
ou ainda enquanto uma resposta da burguesia a auséncia de limites do Estado Absolutista.
Serd a partir da elaboragdo do Estado Liberal, que eclodird a preocupacdo de buscar um
caminho que colocasse fim as arbitrariedades do poder ou, quando muito, possibilitar a
atenuacdo de uma administracdo cujas providencias concretas, individuais e potencialmente
discriminatérias, ndo se compactuavam com a calculabilidade, a liberdade e a igualdade de
oportunidades dos agentes econémicos, essenciais para 0 desenvolvimento das bases
econdmicas burguesas.*®

Podemos apontar ainda, como idéias politicas que nortearam a nocdo de Estado
Liberal, a afirmacéo de que o governo deveria ser limitado, € dizer, as instituicGes politicas de
uma sociedade somente se justificariam caso fossem suficientemente permissivas para que
todos pudessem viver de forma autdnoma®, sem qualquer dependéncia. Essa acepcdo
encontra sua razdo de ser na forma de organizacdo de poder (Estado Absoluto) que
predominava anteriormente, durante a Idade Média. Havia uma nitida relacdo de dependéncia
e devocdo ao principe (monarca) por seus suditos, estes por sua vez, ndo possuiam direitos,
mas t&0 somente deveres para com seu suserano.”*

A outra premissa que pode ser identificada a partir da concepcdo politica adotada no
modelo Liberal se traduz na ideia de que os direitos fundamentais apresentariam um entrave a
interferéncia estatal. Por essa razdo, o Estado se limitaria a elaborar e gerenciar apenas
normas gerais que, por sua vez, deveriam traduzir a vontade geral expressa pelo Parlamento.
Caracterizam-se, portanto, como bases do Estado Liberal de Direito: a) a supremacia da
Constituicdo; b) a superacdo dos poderes; c) superioridade da lei e d) garantia dos direitos

individuais:®?

* RAATZ, Igor. Colaboracdo no processo civil e o projeto do novo cédigo de processo civil. Revista Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 18. n. 31. p. 23-36, ago. 2011. Disponivel em:
<http://wwwd.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/274/243>. Acesso em: 30 jul. 2013.

% No Estado Liberal, e essa parece ser uma caracteristica continuamente apontada pelos autores, percebe-se uma
evidenciacao do individuo, delineando-se um Estado nédo intervencionista, rogando-se por uma intervencao
minima estatal. (LENZA, Pedro. Teoria geral da acao civil publica. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2008. p. 28. grifo do autor).

5 No Estado despético os individuos singulares s6 tém deveres e néo direitos. No Estado absoluto, os individuos
possuem, em relagdo ao soberano, direitos privados. No Estado de direito, o individuo tem, em face do Estado, ndo
s6 direitos privados, mas também direitos publicos. O Estado de direito € o Estado dos cidaddos. (BOBBIO,
Norberto. A era dos direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 61).

62 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
(principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacéo e aplicacdo). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 49.
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De forma sucinta, pode-se afirmar que o Estado Liberal surgiu calcado no
imperativo de limitagdo do Estado como forma de assegurar o
desenvolvimento da burguesia e do entdo incipiente modelo econémico
capitalista, a partir da configuracdo de direitos fundamentais — vistos como
garantias da autonomia individual contra as invasfes do soberano — e da
divisdo de poderes, com a énfase no Poder Legislativo, Gnico protagonista da
juridicidade com pretericdo e quase total sacrificio do juiz, havendo uma
total subordinacdo do Poder Judiciario a lei, que espelhava os valores
burgueses.®®

Destarte, esbocado o panorama das caracteristicas do Estado Liberal, torna-se
consequéncia légica a percepcdo de que, no ambito do processo civil, a hegemonia ideoldgica
a época era manifestada pela autonomia e pela liberdade das partes privadas. Estas, por sua
vez, deveriam ter ingeréncia dos instrumentos processuais aptos a desenvolver, por sua
propria iniciativa, uma competicdo individualista que se desenvolvia frente ao juiz. Neste
cenario, caberia ao juiz, por sua vez, a funcdo de um autentico arbitro a fim de somente
assegurar que as partes respeitassem as regras do embate travado.*

Outrossim, a caracterizagdo do processo civil enquanto um duelo/ embate no modelo
estatal Liberal, imantou todas as legislacdes processuais liberais, as quais entrelacam, por
assim dizer, um feixe principiolégico que, por sua vez, conformam um modelo processual
tipico dessa fase. Este feixe principiolégico é entdo encampado por duas principais legislacGes
processuais liberais da época: o0 Codigo Napolednico de 1806 e o Cddigo Italiano de 1865:

Nesses codigos, quase ndo existiam procedimentos especiais e, ainda, casos
de jurisdicdo voluntaria, os quais, por sua vez, eram disciplinados como
procedimentos de carater nitidamente administrativo. A admissdo da acao
ndo estava subordinada a nenhuma aprovacao do juiz, ja que se tratava de
servigo necessario do Estado e estava no dominio absoluto dos particulares.
A regra da demanda ademais era entendida no seu sentido mais rigoroso, de
modo que as partes ndo obtinham nenhuma colaboragdo do juiz na fixacéo
da prova. Ainda nesse sentido, ora confiada as partes a disposi¢cdo do
processo e o controle do tempo. Salvo a audiéncia de discussdo oral, o
processo desenvolvia-se na forma escrita [...] inclusive na fase instrutoria,
que era remetida integralmente a disponibilidade das partes, as quais podiam
prolongé-la indefinidamente.®

% RAATZ, Igor. Colaborac&o no processo civil e o projeto do novo cédigo de processo civil. Revista Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 18. n. 31, p. 24, ago. 2011. Disponivel em:
<http://lwww4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/274/243> Acesso em: 30 jul. 2013.

% TARUFFO, Michelle. Cultura e processo. Rivista Trimestale di Diritto e Procedura Civile, Milano, v. 63,
n. 1, p. 72, mar. 2009.

% RAATZ, Igor. op. cit., p. 24-25.
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Dessa forma, é possivel identificar de forma clara que o dominio do processo pelas
partes nada mais era do que uma transferéncia do ideal de autonomia pessoal, corolario
ideoldgico e politico predominante & época, para a administracdo da Justica. Outrossim, o
processo civil é reduzido a um ideal individualista®, é dizer, o desenrolar processual nada
mais era do que uma controversia entre duas partes (sujeitos processuais) autbnomas, que se
desenvolvia perante uma Corte apética e passiva®’, sendo reduzido, portanto, a uma mera

continuidade de outros meios de relagdes privadas tipicas da cultura desse periodo.

Resta claro, portanto, que o Estado Liberal Classico construiu um modelo de
juiz passivo, acorde com a concepcao liberal, segundo a qual o Estado
deveria evitar qualquer intervencdo na gestdo dos afazeres privados. Ao
mesmo tempo, moldou os contornos do processo civil a partir de um forte
controle estatal sobre o juiz no momento de decidir, uniformizando
rigorosamente o0 comportamento dos juizes as orientagdes politicas do
governo, usando todos os instrumentos licitos ou ainda ilicitos- como
pretensdes de arrecadacdes e sangOes burocraticas ou disciplinares sobre
aqueles que ousassem se comportar de modo independente. Nesse viés, ndo
era dado nem ao juiz nem as partes contribuir para a compreensdo do sentido
do direito. O perfil do processo no Estado Liberal Classico, portanto, pode
ser resumido no seguinte binbmio: “total liberdade das partes privadas frente
a0 juiz; forte controle politico sobre o juiz por parte do governo.”®

Torna-se claro perceber, ndo ha como pensar em atividade jurisdicional produtiva tdo
menos em efetividade do processo e da propria tutela juridica dentro do Estado Liberal de
Direito. De toda sorte, a partir da Revolucgéo Industrial uma nova ordem juridica € instaurada
no intuito de dar amparo as classes e situacdes hipossuficientes que o capitalismo faz emergir.
A mudanca é no sentido de priorizar o bem comum e preservar a ordem social.”® Neste

sentido, Pedro Lenza’ ir4 apontar que o Estado passa a deixar de lado a passividade inerente

86 «Concepcéo individualista significa que primeiro vem o individuo (o individuo singular, deve-se observar),

gue tem valor em si mesmo, e depois vem o Estado, e ndo vice-versa, ja que o Estado é feito pelo individuo e
este ndo é feito pelo Estado [...].” (BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 60).

% DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo. Bologna: Il
Mulino, 2002. passim.

% RAATZ, Igor. Colaboracdo no processo civil e o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 18, n. 31, p. 25, ago. 2011. Disponivel em:
<http://wwwi4. jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/274/243> Acesso em: 30 jul. 2013.

%9 Cf. GROSSI, Naiara Souza. A atuagio do magistrado no processo executivo coletivo para consecugdo da
tutela especifica. 2010. 92 f. Trabalho de Concluséo de Curso (Bacharel em Direito) — Faculdade de Ciéncias
Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Jdlio de Mesquita Filho”, Franca, 2010.

O LENZA, Pedro. Teoria geral da acdo civil pablica. 3. ed. rev., atual.e ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. p. 29.
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ao liberalismo para tornar-se responsavel pela harmonizacdo social e para assegurar alguns
direitos que estavam sendo mutilados pela propria Revolucéo Industrial.”

Assim, entra em crise o Estado Liberal o que, por sua vez, impe uma reestruturacao
de forma que o proprio Estado passasse a administrar a problematica social e assumisse, dessa

forma, uma postura assistencial.

1.2.2 A organizagao do processo civil e o Estado social de direito

O Estado liberal foi pautado pelo individualismo e o abstencionismo (neutralismo)
além do préprio rigor tecnicista, 0 que, por sua vez, provocou diversas injusticas.”> Uma vez
que o modelo estatal liberal se mostrou indcuo a satisfazer as exigéncias de liberdade e de
igualdade dos setores mais oprimidos (tanto social, quanto economicamente), eclode, no final
da segunda metade do século XIX, uma série de conflitos de classe que veio a desvelar a
insuficiéncia do marco de liberdades burguesas o que, por sua vez, inibia o reconhecimento da

justica social.”

Essas injusticas foram flagradas e denunciadas, sobretudo, pelos movimentos
socials atuantes no seculo retrasado e, incisivamente, no seculo passado, “[...] movimentos
estes que permitiram a tomada de consciéncia da necessidade de uma justica social diante da
notéria insuficiéncia das liberdades burguesas.” "

E nesse contexto que surge entdo o Estado social de direito, também chamado de
Estado do bem-estar. Neste modelo estatal, a lei deixa de ser comando abstrato e geral para
também significar um instrumento de atuacdo concreta do proprio Estado. A intervengdo do
ente estatal é entdo limitada, em outras palavras, de uma atuacao negativa (um abster de fazer)
passa para uma atuacdo positiva (atuante) junto as questdes sociais como as trabalhistas e

previdenciarias:

™« A complexidade social e o conseqiiente surgimento dos movimentos sociais foram forcando o Estado a sair
da sua neutralidade e assumir uma postura protetora de determinados interesses sociais, especialmente em
decorréncia dos efeitos da Revolucéo Industrial, que se espalhou por todo o mundo e fez surgir, em face da
necessidade de defesa da propria sociedade civil, o sindicalismo, como sinal da organizacdo da classe
trabalhadora.” (ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. (principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacdo e aplicagdo). Séo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 51).

72 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 9. ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 105.

”® PEREZ LURNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constituicion. 5. ed. Madrid:
Tecnos, 1995. passim.

" ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
(principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacéo e aplicacdo). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 52.
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O desenrolar das relag@es sociais produziu uma transformacao neste modelo,
dando origem ao “Estado Socia de Direito” que, da mesma forma que o
anterior, tem por conteudo juridico o préprio ideério liberal agregado pela
convencionalmente denominada “questdo social”, a qua tras a baila os
problemas proprios ao desenvolvimento das relagdes de producdo e aos
novos conflitos emergentes de uma sociedade renovada radicalmente, com
atores sociais diversos e conflitos proprios a um modelo industrial-
desenvolvimentista.”

O Estado social entdo passa a romper com os padrGes proprios de atuacdo do modelo
liberal, para desempenhar um comportamento ativo na realizacéo da justica social.”® José Luis
Bolzan’’ ainda aponta que a adjetivacdo social tem o fim justamente de corrigir o
individualismo proprio do liberalismo, avancando, na propria consagracdo de garantias
coletivas. Todavia, muito embora se reconheca que o Estado social represente uma
transformacao estrutural pela qual passa 0 modelo liberal, ndo ha que se falar em formacao de
um “Estado proleté&rio”, como resultado da movimentacdo efetuada pela ideologia do

socialismo marxista’®.

O Estado social procura conservar sua adesdo e forma de existéncia a ordem
capitalista, mesmo que possa apresentar posteriormente sistema de
organizagdo politica ndo muito aproximada e parcialmente divergente do
liberalismo econémico, mas nem por isso, cujo programa importe em
modificacbes fundamentais ou mesmo revolucionarias, promovendo o
rompimento com os postulados econdmicos.”

> MORAIS, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o direito na
ordem contemporénea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996. p. 79.

® SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p.55.

""MORAIS, loc. cit.

® BONAVIDES, Paulo. Do Estado liberal ao Estado social. 9. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 184-185. O
professor constata que o Estado social pode se valer de regimes democraticos e com previsao de direitos como
também pode muito bem existir em Estados autoritarios, ilegitimos ou mesmo em regimes politicos
antagobnicos entre si. Por esta razdo, é plausivel a existéncia de um Estado social, que nem por isso deixe de ser
nazista, fascista, democrético ou mesmo fora da ordem capitalista como o bolchevismo. Ainda leciona: “A
medida, porém, que o Estado tende a desprender-se do controle burgués de classe, e este se enfraquece, passa
ele a ser, consoante as aspiracOes de Lorenz von Stein, o Estado de todas as classes, o Estado fator de
conciliacdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador necessario entre o trabalho e o capital. Nesse
momento, em que se busca superar a contradicdo entre a igualdade politica e a desigualdade social, ocorre,
sob distintos regimes politicos, importante transformacao, bem que ainda de carater superestrutural. Nasce, ai,
a nogdo contemporanea do Estado social. [...] O equivoco pertinente a distingdo entre Estado social e Estado
socialista se deve ainda ao fato de haver no seio da burguesia e do proletariado uma orientacdo politica que
pretende chegar ao socialismo por via democrética, criando previamente as condi¢cBes propicias a essa
transicdo politica. O Estado social seria, por conseguinte, meio caminho andado, importando, pelo menos da
parte da burguesia, o reconhecimento de direitos ao proletariado.”

" VIEIRA, André Luiz Valim. Direito social & alimentagéo: tutela jurisdicional e efetividade do direito
fundamental. 2012. 301 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista“Jdlio de Mesquita Filho”, Franca, 2012. p. 36.
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A partir dessa nova roupagem estatal — que redundava em uma diminui¢cdo na
atividade do individuo — torna-se notoria a auséncia de um perfil autenticamente
democréatico. Ou seja, ainda que seja possivel notar uma separagdo entre o Estado e a
sociedade, seus individuos permanecem sem forca para atuar de forma democrética na
determinacéo tanto de seus direitos quanto dos fins do préprio Estado. N&o se pode afirmar,
portanto, a existéncia de um novo Estado, mas sim, de um remendo de Estado.®® Antes disso,
caracterizava-se muito mais como um Estado assistencial, no qual os direitos ndo passavam
de concessdes. De qualquer forma, o que deve fica enfatizado é a forma de atuacdo ativa do
Estado Social, seja no sentido de delimitar os fins da sociedade seja no sentido de conferir aos
cidaddos direitos fundamentais de carater positivo e de assumir a sua tarefa de realiza-los —
notadamente pela atuacéo do Poder Executivo.

Gradativamente, o Direito e o proprio processo civil passam a sofrer os influxos dessa
mudanca de paradigma estatal. Assim, diversas reformas legislativas passam a serem
realizadas e justificadas enquanto rejeicdo ao individualismo proprio dos principios do
liberalismo classico. O processo, até entdo concebido como algo privado, passa entdo a
representar o exercicio de uma funcdo publica e soberana. O processo civil, paulatinamente,
deixa de ser percebido enquanto uma “coisa das partes’ para espelhar um lugar no qual se
exprimia a autoridade do Estado, com o escopo ndo somente de tutelar os interesses privados,
mas, também, de realizar o interesse publico da administracdo da justica.’’ Em sintese, o
processo passa a assumir a forma de um verdadeiro instrumento que o Estado coloca a
disposicao dos sujeitos privados para a atuagéo da lei.

O papel passivo desempenhado pelo juiz no Estado liberal dava margem a lentiddo e
ao abuso, uma vez que as partes e seus defensores tornavam-se arbitros praticamente
absolutos. Por outro lado, o processo civil restava infenso a valores, refletindo a neutralidade
do Estado, sendo concebido como um “[...] dispositivo técnico capaz de servir a todas as
possiveis ideologias e, em virtude da tolerancia que uma tal concepc¢édo pressupunha, abrigar

em seu seio as mais variadas e contraditdrias correntes de opinizo.”® Dessa forma, a doutrina

8 A expressio é utilizada por Gregério Assagra de Almeida: “Na verdade, o Estado Social ndo surgiu de uma
verdadeira transformag&o e rompimento com o Estado Liberal. E um Estado onde se implantou uma politica de
protecao de alguns direitos sociais, mas sem adaptar o seu sistema juridico para a tutela dos interesses primaciais da
sociedade, como os decorrentes dos conflitos transindividuais. Ndo é verdadeiramente um novo Estado, mas um
remendo de Estado. [...].” (ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo
ramo do direito processual. (principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacéo e aplicacdo). S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 53).

8 TARUFFO, Michelle. Cultura e processo. Rivista Trimestale di Diritto e Procedura Civile, Milano, v. 63,
n. 1, p. 88, mar. 2009.

8 ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
(principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacéo e aplicacdo). Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 54.
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processual presente naquele momento historico de transi¢do cuidou de repensar 0 processo, ao
apostar, principalmente, em maiores poderes ao juiz, o que refletia o novo papel que o Estado
vinha a assumir. N&o se tratava portanto, de pensar o processo a partir de um modelo
autoritario de Estado, mas, sim, como um instrumento de justica social, mais rapido e eficaz.
Nesse sentido, as modificacbes ocorridas no processo civil naquele momento foram
importantes para que o papel do juiz e das partes comecasse a ser rediscutido, abandonando-se
a ideia de um processo dominado pelas partes em contraposicdo a um juiz passivo e
inoperante.

Entretanto, aos poucos é perceptivel a necessidade de atualizacdo desse discurso. Isso
porque se urgia que o 6rgdo julgador avancasse na passividade e neutralidade caracteristicas
do Estado liberal, o transpasse desta barreira ndo pode significar sua colocacdo enquanto
Unico protagonista do processo, reduzindo as partes em meros coadjuvantes e marionetes da
vontade estatal, tolhendo sua participagdo na contribuicdo para formagéo (e construcdo) dos
provimentos judiciais.

Sob a Otica macroscopica traduzida nas bases do modelo estatal vigente nesta analise,
qual seja, o social de direito, igualmente é notoria a situacdo de crise. Esta por sua vez
decorre, principalmente, da incapacidade do Estado social de direito solucionar os conflitos
sociais e de promover uma transformacdo do status quo. Nas palavras de José Eduardo
Faria®, a crise vivenciada pelo Estado social de direito é, em verdade, uma crise de

legitimidade:

No plano externo, o Estado Social ja ndo pode pretender regular a sociedade
civil nacional de maneira soberana. E, no plano interno, sua acdo ndo
permite resolver a crise e aparece como impotente. A distancia entre sua
vontade e a realidade, entre a lei e sua aplicacédo, vai crescendo. Diminuidos
seus poderes de coacdo, o Estado tem que compartilha-los om outras forgas
que transcendem o nivel nacional e que, segundo sua posi¢do na hierarquia
mundial, o determinam. Incapaz de impor uma regulacdo social, e
aprisionado entre um nivel internacional mais coativo e um nivel
infraconstitucional que procura liberar-se de sua tutela, o Estado se encontra
em uma crise de legitimidade [...].

Nota-se, portanto, que o Estado ndo consegue cumprir seu dever enquanto modelo
social de direito: afirmam-se direitos sem, contudo, conseguir tutela-los. De toda sorte, o
processo civil organizado e, enquanto reflexo do Estado social de direito, igualmente se

% FARIA, José Eduardo. A nocéo de paradigma na ciéncia do direito: notas para uma critica ao idealismo
juridico. In. . (Org.). A crise do direito numa sociedade em mudanca. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1988a.
(Roberto Lyra Filho. Pensamento critico no direito). p. 33.
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mostra insuficiente, clamando pela busca de um equilibrio dos poderes do juiz e das partes no
processo: nem um juiz inoperante e passivo — tal qual o modelo liberal propunha — nem super
poderes ao juiz em detrimento da atuacdo das partes no processo. Outrossim, para além de
uma crise de legitimidade do Estado o que é possivel perceber é uma crise de identidade uma
vez que a filosofia e o sistema implantado no modelo social de direito nada mais traduz do

que as balizas do Estado liberal.®*

O Estado Democratico de Direito surge para operacionalizar um verdadeiro
rompimento com as concepgOes capitalistas, portanto burguesas do Estado
Liberal Individualista, ainda impregnadas no Welfare State. A sua finalidade
é a transformagdo da realidade social, com a implantacdo da igualdade
material. Esse ndo é um rompimento com os direitos fundamentais
individuais conquistados a partir da Revolucdo Francesa de 1789, mas com a
concepcao liberal individualista burguesa. Rompimento com a dominagéo
politico-ideoldgica da classe burguesa. Rompimento com as estruturas do
Estado Liberal, ainda impregnadas no Estado Social de maneira a impedir a
socializag&o do Direito e do Estado.®

Nesse diapasdo, o presente trabalho caminha para a analise da organizacdo do
processo civil inserida no paradigma estatal vigente a partir da Constituicdo Federal de 1988,

qual seja o democratico de direito.
1.2.3 A organizagédo do processo civil e o Estado democratico de direito

O Estado democratico de direito esta umbilicalmente ligado a ideia de efetivacdo dos
direitos fundamentais podendo ser compreendido em dois pilares: a democracia e os direitos
fundamentais, havendo, igualmente, uma “ co-pertenca entre ambos” 8 Dessa forma, ao lado
da participacdo popular na conformacédo e definicdo dos direitos fundamentais, o Estado
democrético de direito tem por diretriz uma preocupacdo latente com o cumprimento da
Constituicdo e com a efetividade dos direitos por ela anunciados. Assim, é conclusivo
asseverar que o Estado deixa de ser um inimigo da sociedade, e passa a desempenhar um
papel primordial de transformacdo das estruturas sociais a partir da tutela e efetividade de

direitos, tudo em um ambiente verdadeiramente democratico.

% ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.

o (principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacdo e aplicagdo). S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 55.
Ibid.

% RAATZ, Igor. Colaboragdo no processo civil e o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Secdo
Judicidria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 18. n. 3, p. 28, ago. 2011. Disponivel em:
<http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/274/243>. Acesso em: 30 jul. 2013.
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Nesse sentido, ainda complementando a visdo do Estado democratico de direito, Lénio

Streck®’ observa que:

O Estado deixa de ser ordenador (modelo liberal) e promovedor (social para
assumir a feicdo de transformar as estruturas sociais. N&o é por nada que a
Constituicdo estabelece que o Brasil € uma Republica e que tem o0s objetivos
de erradicar a pobreza, promover justica social, colocando a ideia de Welfare
State como ndcleo essencial da Constituicao (art. 3°), alem dos dispositivos
que tratam da intervengdo do Estado na economia, no papel do Estado na
promocdo de politicas publicas etc. Este € o ponto: em um pais como o
Brasil em que o intervencionismo estatal até hoje somente serviu para a
acumulacdo das elites, a Constituicdo alterou esse quadro, aprontando as
baterias do Estado para o resgate das promessas cumpridas da modernidade.
Donde é possivel dizer que ndo serd a iniciativa privada que fara a
redistribuicdo de renda e a promogédo da reducdo das desigualdades, mas,
sim, o Estado, no seu modelo alcunhado de Democratico de Direito, plus
normativo em relacdo aos modelos que o antecederam. Deixemos de lado,
pois, tanta desconfianca com o Estado. O Estado, hoje, pode — e deve — ser
amigo dos direitos fundamentais. E esta € uma questéo paradigmatica.

Portanto, observamos que é certo que o Estado j& ndo podia conviver de forma
pacifica e passiva com as desigualdades, mazelas e injusticas sociais. Esta necessidade de
superacdo de uma democracia meramente formal e declaratoria de direitos, tipica do modelo
liberal, faz emergir a pauta de uma democracia precisamente substancial e pautada pela
efetivacdo dos direitos fundamentais e da preservacdo da dignidade da pessoa humana. O
Estado passa entéo a se reestruturar, reflexo da reestruturacdo da propria sociedade.

Em uma sociedade onde o centro das preocupac¢des ndo é mais o individuo (unicamente
considerado) ou mesmo um grupo determinado mas sim toda a comunidade, o Estado também
deverd avancar sua atuacdo de forma a atender a propria comunidade: educando-a,
conscientizando-a, informando-a e, dessa forma, preservando a dignidade da pessoa humana em
todos os seus aspectos — econémicos, politicos, juridico, moral e biolégico - além de abrir as
portas para a participacéo popular, como forma de legitimacdo politico-democratica.®

Marcelo Pedroso Goulart,®® ao analisar a democracia enquanto um projeto e um

processo em construcdo aponta que o processo de transicdo da democracia classica para uma

8 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da possibilidade
a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2009. p. 143.

8 Cf. ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. (principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacdo e aplicacdo). Séo
Paulo: Saraiva, 2003. passim.

8 GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Plblico e democracia. 2002. Dissertacéo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesquita Filho”, Franca,
2002. p. 47. (grifo do autor).
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democracia de massa vem, ainda que de forma incipiente, aumentando espacos da

participacao popular no ambito politico. O autor ainda complementa:

A construgdo da sociedade democratica supde o processo democratico, que
garanta as condi¢des de igualdade e paridade de armas entre as forcas sociais
que, na difusdo de seus valores e de suas visdes de mundo, disputam a
hegemonia no ambito da sociedade civil. Para isso é preciso conservar e
elevar a outro nivel as conquistas da democracia liberal (Estado de Direito) e
da democracia social (Estado-Providéncia), e superd-las como forma de
atingir estagios superiores de participacdo e equidade social (democracia
substancial).

Nessa esteira, ainda aponta como obstaculos a serem superados no avango e combate
as injusticas sociais bem como a implementacdo do projeto democratico o seguinte: a)
superacdo das desigualdades sociais, com a distribuicdo equitativa da riqueza socialmente
produzida; b) inversdo do processo de concentracdo dos poderes politico e econdémico, com a
ampliacdo dos espacos de participacdo popular na tomada de decisdes nessas duas esferas; c)
superacdo da degradacdo ambiental, com o estabelecimento de uma nova relacdo
homem/natureza, incorporando os principios que permitam o desenvolvimento econémico
socialmente justo e ecologicamente equilibrado; d) acesso de todas as pessoas a formacéo
educacional, a informacédo e a producéo do saber; e) eficacia social dos direitos econémicos e
sociais ja incorporados nos estatutos juridicos, mas ndo-concretizados na préatica e f)
positivacdo de novos direitos.”

Dalmo de Abreu Dallari®, por sua vez, ira atestar que o carater democratico perpassa
pela conformacdo de que os valores fundamentais da pessoa humana deverdo ser
resguardados com base na convivéncia social, na solidariedade que, “[...] aproxima sem
submeter, integra sem aniquilar, e unifica sem despersonalizar.” Para 0 autor, ha ainda a
necessidade de implantacdo de um Estado ideal e sustenta que este € um longo caminho a ser
percorrido devendo compreender trés pontos fundamentais: superacdo dos preconceitos,
conhecimento da realidade e fixacdo da ordem adequada.

Neste sentido, a anélise perfilhada por José Afonso da Silva®® demonstra que a
tentativa de corrigir as distor¢des entre igualdade formal e igualdade material com a erigéo do
Estado social de direito restou infrutifera uma vez que o referido modelo estatal foi

% GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério PGblico e democracia. 2002. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Jalio de Mesquita Filho”, Franca,
2002. p. 47-49.

' DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 20. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
p. 55-57.

%2 Cf. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. rev. Sao Paulo: Malheiros, 2000.
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insuficiente para garantir a justica social tdo menos possibilitou uma participacdo democratica
do povo no processo politico. E diante deste cenéario que surge a concepcdo de Estado
democrético de direito enquanto o Estado da justica material, fundado em “[...] uma sociedade
democrética, legitimada pelo processo de incorporacdo de todo o0 povo nos meios de controle
das decisdes com a sua real participacdo nos rendimentos da produco.” %

Cumpre asseverar que a adicdo terminologica do adjetivo “democratico” no Estado de
direito ndo quer significar simples retérica ou compromisso formal com a asseguracéo da justica
material, igualdade substancial e tutela de direitos. Em verdade, devera consistir na criagdo de
um novo conceito o qual estard umbilicalmente atrelado aos conceitos dos elementos
constitutivos desse novo modelo.** Analisando a terminologia do qualitativo “democrético”
inserido neste novo modelo de Estado de direito, Talita Tatiana Dias Rampin®®, em sua
dissertacdo de Mestrado em Direito, defendida no ano de 2011 pela Universidade Estadual

Paulista“ Julio de Mesquita Filho” — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais aponta que:

O problema que identificamos com o uso do termo “democracia’, como
qualificadora de nosso atual Estado, € o uso meramente retérico que o
mesmo permite, dando margem para um esvaziamento do preceito
democratico. E dizer: ndo basta o Estado se declarar democratico se, na
prética, ele se distancia desse ideal. Alias o uso do adjetivo sem que, com
isso, se efetive a democracia, acaba surtindo o efeito contrario: permite-se o
desenvolvimento do autoritarismo dentro da pretensa democracia. Nessa
linha de pensamento, a terminologia pode servir para mascarar regimes e
préticas autoritérias, levando com que a“ democracia’, aos olhos do povo, da
nacdo, do homem, perca sua raz&o de ser.

Nesse diapaso, lastreados nas concepcdes de Gregdrio Assagra de Almeida® e Luiz
Guilherme Marinoni?’, identificamos® como principios do Estado democratico de direito: a)

constitucionalidade, expressada pela vinculagdo do Estado a uma Constituicdo; b)

% ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. (principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacdo e aplicacdo). Séo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 57.

% “E af se entremostra a extrema importancia do art. 1° da Constituicio de 1988, quando afirma que a Republica
Federativa do Brasil se congtitui em ‘Estado Democrético de Direito’, ndo como mera promessa de organizar
tal Estado, pois a Constituicéo ai ja o esta proclamando e fundando.” Cf. SILVA, op. cit., p. 108.

% Cf. RAMPIN, Talita Tatiana Dias. A tutela coletiva como pressuposto conformador do Estado
democratico de direito brasileiro. 2011. 350 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias
Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de Mesqguita Filho”, Franca, 2011. p. 231.

% Cf. ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. (principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretagdo e aplicacdo). S&o
Paulo: Saraiva, 2003.

% Cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2010.

% Justificamos a escolha no apoio teérico destes dois autores para esbocar as caracteristicas do Estado
democratico de direito, enquanto referencial tedrico da presente pesquisa que trabalham a perspectiva
processual atrelada ao Direito Constitucional.
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organizacdo democratica da sociedade, representada pela preservacdo da liberdade de
participacdo social e politica dos cidaddos e das entidades sociais emergentes; c) sistema
garantista de direitos fundamentais individuais e coletivos; d) justica social; e) igualdade,
ndo apenas formal, mas, primordialmente material; f) divisdo de poderes ou de fungdes; Q)
legalidade, logrando repudiar o arbitrio; h) seguranca e certeza juridica.

Assim, observamos que na medida em que o Estado democratico de direito carrega
esses principios transformadores, ndo é mais possivel concebé-lo enquanto um Estado
negativo/ abstencionista/ passivo. A propria ténica da igualdade material, da justica social e
da organizacdo democrética da sociedade confluirdo a fim de que os cidaddos abandonem a
posicdo de meros alvos coadjuvantes da atuagédo estatal para ganharem autonomia principal
nesta atuacdo. Dessa forma, a relacdo entre Estado e sociedade ira refletir na concepcdo que o
processo civil adquire no modelo democrético de direito. “E, portanto, no Estado democrético
de direito que o Estado-jurisdicdo assume novo papel. Comprometido constitucionalmente

com a problemética social, o Judiciario passaa ser Poder transformador da realidade social.”*

E certo que no Estado liberal o juiz exercia um papel passivo e desinteressado,
atuando enquanto simples arbitro, sendo concebido, portanto, em um nivel inferior que aquele
ocupado pelos demais sujeitos processuais. J& no Estado social, o incremento dos poderes do
juiz decorre da mudanca do perfil do proprio modelo estatal, assim, na qualidade de
representante da vontade estatal e influenciado pela busca da justica social, o poder judiciario
assume a posicao central na conducédo do processo. No Estado democratico de direito, busca-
se conciliar caracteristicas do processo liberal e do processo social a partir de um modelo de
organizagdo processual no qual o juiz desenvolva um dialogo no mesmo nivel das partes'®,
respaldado na democracia participativa.

Como bem observa Dierle José Nunes Coelho®®:

Conciliar as caracteristicas de um processo social e de um processo
“privatista’ pode provocar resultados sociais e constitucionalmente
aceitaveis, no sentido de uma justa legitimacgdo das decisdes judiciarias, sem
reduzir a participacdo ativa do juiz e a contribuicdo das partes, isto é, a
fung&o do processo de assegurar e garantir o contraditorio [...].

% ALMEIDA, Gregorio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual. (principios, regras interpretativas e a problematica de sua interpretacdo e aplicacdo). Séo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 59.

1% GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 21, p.
609, 1966.

101 NUNES, Dierle José Coelho. Processo civile liberale, sociale e democrético. Diritto & Diritti, Ragusa, 14
mai 2009. Disponivel em: <http://www.diritto.it/docs/27753-processo-civile-liberale-sociale-e-democratico>.
Acesso em: 31 ago. 2013.
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A almejada e defendida publicizacdo do processo deve permitir a utilizacéo
do espaco criado por essa para discutir todos os temas dos interessados no
resultado dos provimentos. Nao um mero instrumento de falsa pacificacdo
social conseguida por critérios pessoais do juiz. O espa¢o publico criado
pelo processo deve permitir a ampla participacdo das partes e do juiz, com
uma discusdo bem estruturada, ainda que limitada pela inevitavel
imperfeicdo dos mecanismos processuais e pela congruéncia com as matérias
discutidas [...]. Quando ndo se assegura a todos os participantes o exercicio
de uma efetiva influencia na formagéo dos provimentos, a decisdo da lide é
conseguida pelas mdos (solitarias) do juiz sem que se haja a preocupagdo

com a*“colaboragdo” das partes e dos seus advogados.

No mesmo sentido, pondera Willis Santiago Guerra Filho'%:

O papel do judiciario em um Estado que se quer democratico é distinto
daquele que se atribui na formulacdo classica sobre suas relacbes com o0s
demais poderes estatais. Do Judiciario hoje, ndo é de se esperar uma posi¢cdo
subalterna frente a esses outros poderes, a quem caberia a produgdo
normativa. O juiz ndo ha de se limitar a ser apenas, como disse Montesquieu,
“labouche delaloi”, massim “labouche du droit”, isto &, a boca ndo s6 da
lei, mas do proprio Direito.

Nesse sentido, 0 que se observa, sob a perspectiva da teoria do Estado, € que de acordo
com os modelos estatais analisados igualmente podemos identificar trés modelos de
organizagdo processual principalmente no que se refere ao papel desempenhado pelo Poder
Judiciéario, sdo eles: a) o juiz passivo do Estado liberal; b) o juiz ativo do Estado social e ¢) o
juiz colaborativo do Estado democratico de direito.’”® Descamamos este dltimo. A
colaboracdo enquanto modelo de organizacéo tipico do Estado Democréatico de Direito, tem
por escopo o trabalho em conjunto entre o juiz e as partes’® uma vez que “cooperar ou
colaborar implica agir em conjunto para determinado fim especifico”. Por esta razéo, é que
acordamos com Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero'® ao dizer que as partes néo
colaboram entre s uma vez que “[...] a propria estrutura adversarial insita a0 processo
contencioso que repele aideia de colaboracéo das partes.”

Dessa forma, resta evidenciado que no Estado Democratico de Direito que mais do

que prever direitos busca efetivamente assegura-los e concretiza-los, urge a necessidade de

2. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Celso
Bastos, 1999. p. 51.

103 RAATZ, Igor. Colaboracdo no processo civil e o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 18, n. 31, p. 30. Ago. 2011. Disponivel em:
<http://www4. jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/274/243> Acesso em: 30 jul. 2013.

104 FREITAS, José Lebre de. Introducdo ao processo civil: conceito e principios gerais. 2. ed. Coimbra:
Coimbra, 2006. p. 128.

1% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo: RT,
2010.p. 73.
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compreender 0 moderno processo civil que va além da instrumentalidade, ou seja, a
necessaria compreensdo do processo engquanto um meio de satisfacdo do interesse publico na
justa aplicacdo do ordenamento juridico no caso concreto. Para isso, igualmente é exigido ndo
apenas um juiz ativo no centro da controvérsia, mas também uma participacdo ativa das

proprias partes. Neste momento passaremos a analise da colaboragdo no processo civil.

1.3 Uma nova fase metodoldgica: o dever de colaborag¢éo no processo civil

O principio colaborativo ou a nocdo de dever de colaboracdo no processo civil esta
relacionado intimamente com o principio do contraditério. Explicamos. O principio do
contraditério, além de constituir um dos fundamentos de manifestacdo do proprio estado de
direito, tem intima ligacdo com a igualdade entre as partes e o direito de a¢do. O proprio texto

constitucional*®

, a0 assegurar o contraditério e a ampla defesa, o faz de forma a possibilitar
aos litigantes tanto o direito de acdo quanto o direito de defesa enquanto manifestagdes do
préprio principio.’”’

Trata-se da dimenséo formal do principio do contraditorio, ou seja, ha uma tendéncia
muito clara de que a atividade estatal que afete o interesse de alguém (seja administrativa, seja
jurisdicional) tem que se realizar através do contraditorio. E por isso que a Constituicdo de
1988 garantiu o0 contraditério, ndo s6é na via jurisdicional, mas também no ambito
administrativo. O Estado ndo pode agir contra alguém sem lhe dar o direito de participar do
processo que afete seu interesse. Embora a dimensdo formal do principio do contraditorio
revele extrema importancia, ndo esgota a garantia do contraditério uma vez que é preciso
dominar também o aspecto substancial.*®®

Todavia, o principio do contraditério ndo se esgota na sua dimensdo formal, ou seja,
além do cidaddo ter o direito formalmente assegurado de participar do processo, a sua

participacao deve ter o poder de, efetivamente, influenciar o contetdo da decisdo. Trata-se da

106 « Art. 52 Todos S50 iguais perante a lei, sem distingdo de qual quer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direto a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes
[...].” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Diario Oficial da
Unido, Poder Legislativo, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Anexo. p 1. Disponivel em;:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 12 mar. 2014).

97 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. 2005. p. 204-205.

1% DIDIER JUNIOR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. 6. ed. Salvador: JusPodivim, 2011. v. 2. passim.
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sua dimensdo substancial. A dimensdo substancial do contraditorio é o poder de influéncia,
ou seja, a participacdo que é garantida pelo aspecto formal, tem que ser uma participacéo apta,
ao menos teoricamente, a influenciar naquilo que o juiz vai dizer. Tem que ter condigdes de
intervir, de influenciar o convencimento do juiz. E por isso que o direito ao contraditorio gera
o direito & prova'® que é consequéncia do contraditério.

Complementando o exposto, Nelson Nery Junior**? ira dizer:

O destinatario da prova é o processo e ndo o juiz, de modo que ndo se pode
indeferir a realizacdo de determinada prova sob fundamento de que o
julgador ja se encontra convencido da existéncia do fato probando ou da
prépria questdo incidental ou de mérito posta em causa.

Perceba que nada adiantaria um contraditério meramente formal sem que fosse dado
as partes o poder de interferir na decisdo™'. Assim, a garantia do contraditério se torna
inerente as partes litigantes — autor, réu, litisconsortes, opoente, chamado ao processo etc.
Todos aqueles que tiverem alguma pretensdo de direito material a ser deduzida no processo
terdo o dever de invocar o principio do contraditério a seu favor. Nesse sentido, o juiz adquire
novas fei¢cBes uma vez que sera ele o garante dos litisconsortes a igualdade de tratamento e,
consequentemente no préprio contraditorio. Cabera ao juiz, enquanto sujeito do processo, a
promogcéao da participacdo das partes de forma ativa, colaborando mutuamente.

A idéia de um processo civil colaborativo ndo é algo novo, em uma andlise
principioldgica, podemos afirmar que o dialogo processual, garantido pelo contraditorio assim
como o equilibrio de posicao entre as partes e o0 juiz é iluminado pela boa-fé objetiva. J& em
1961, Jonatas Milhomens**? apontava que no direito processual os sujeitos do processo devem
comportar-se honestamente. Haveria uma presuncao de que 0s sujeitos processuais agiram de

boa-fé sendo punida a transgressdo do dever de lealdade. Assim as partes e 0 juiz tém de

199 NERY JUNIOR, op. cit., p.71: “O direito & prova, manifestacéo do contraditério no processo, significa que as
partes tém o direito de realizar a prova de suas alegacdes, bem como de fazer contraprova do que tiver sido
alegado pela parte contraria.”

10 pid., p. 207.

111 compreendendo o contraditério a partir de suas duas dimensoes, é possivel concluir que aquilo que se chama
de garantia de ampla defesa, ou principio da ampla defesa nada mais é do que a dimensdo substancial do
contraditério. N&o basta ser ouvido. E preciso que se dé ao sujeito 0s instrumentos para que possa exercer
amplamente a sua ampla defesa, que é reforco de poder processual para poder convencer 0 juiz das suas
afirmag@es. (Cf. DIDIER JUNIOR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e
antecipacdo dos efeitos da tutela. 6. ed. Salvador: JusPodivim, 2011. v. 2).

12 MILHOMENS, Jonatas de Mattos. Da presuncdo de boa-fé no processo civil. Rio de Janeiro: Forense,
1961. p. 64.
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cooperar entre si, como se fosse uma comunidade de trabalho, para que o processo chegue ao
resultado mais justo possivel.

Em 1976, Clévis Verissimo do Couto e Silva'® difundiu no Brasil ideias alemas de
que a obrigacdo contratual seria na verdade um conjunto de atos encadeados que visa ao
adimplemento. Se a obrigacdo for compreendida enquanto conjunto de atos encadeados a um
determinado fim, estaremos diante de um processo, um processo que quer 0 cumprimento da
obrigacdo. Hodiernamente, permita-se dizer que a comparacao se inverteu. De uma proibi¢ao
de condutas (litigar de ma-fé) se passou a uma exigéncia de certas condutas (litigar
cooperando com a contraparte). O processo passou a ser fonte de obrigagdes. O objetivo
dessas obrigacdes que se impdem é claro: facilitar a prestacao jurisdicional, que é o objetivo
de ambas as partes, € como se fosse o adimplemento da obrigacdo. I1sso também € fonte da
compreensdo de processo como relacdo juridica, pois apenas assim se pode pensar em direitos
e deveres para as partes, inclusive o dever de colaboracao.

Hodiernamente, o Cddigo de Processo Civil (CPC) brasileiro prevé diversos deveres a
todos que de qualquer forma participam do processo (art. 14 e seguintes), encampando, no
ambito processual, o principio da boa-fé objetiva. E de relevo notar que construcdo do tema
do Direito Processual parte do amplo material doutrinario elaborado no Direito Civil.

Dessa forma, o fato de as partes serem parciais e interessadas no resultado da causa
nao significa que estejam isentas de agir com lealdade e boa-fé. Elas tém o dever de colaborar
com o juizo na solugdo da causa. E nesse sentido que se deve falar em colaboracdo do ponto
de vista da atuaco das partes.***

Predominantemente a doutrina®*®

aponta a existéncia de quatro deveres insitos ao
principio da colaboragdo no processo civil, sdo eles: (a) o dever de esclarecimento, (b) o
dever de prevencao, (c) o dever de auxilio e o (d) dever de consulta.

O dever de esclarecimento esta relacionado com o dever do magistrado em buscar
compreender, perante as partes quaisquer davidas quanto as alegacdes, pedidos ou posicdes
em juizos por elas adotadas. Dessa forma, busca evitar que a decisdo seja tomada com falta de

informacdo posto que ausente a verdade dos fatos apurados. Por este raciocinio, é equivocado

3 SILVA, Clévis Verissimo Couto e. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: José Bushatsky, 1976. p. 5.

14 RAATZ, Igor. Colaboragdo no processo civil e o projeto do novo Cddigo de Processo Civil. Revista Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 18, n. 31, p. 30, ago. 2011. Disponivel em:
<http://www4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/274/243> Acesso em: 30 jul. 2013.

15 Cf. MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos. S&o Paulo:
RT, 2009; DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperagdo: uma apresentagio. Revista de Processo, S&o
Paulo, n. 127, p. 75-79, set. 2005.
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0 magistrado indeferir a peti¢do inicial com base em obscuridade do pedido ou da causa de
pedir sem que antes peca esclarecimentos ao demandante.**°

Pelo dever de prevencéo, por sua vez, o juiz tem a obrigacdo de prevenir as partes
quanto a possiveis deficiéncias ou insuficiéncias de suas alegaces ou pedidos™'’. Dessa
forma, constatada alguma irregularidade processual, estara o magistrado incumbido de
apontar o defeito processual bem como dizer de que maneira podera ser corrigido. N&o pode
ser inerte diante da falha constatada para depois extinguir o processo sem julgamento do
mérito. Se 0 juiz € o condutor do processo e percebe que tem um defeito que vai comprometer
a validade do processo, ele tem que apontar.**®

Igualmente o juiz tem o dever de auxiliar as partes na superacdo de eventuais
dificuldades que possam obstaculizar ou até mesmo impedir direitos, ou faculdades — tal
como ocorre quando uma das partes alega dificuldade na obtencdo de determinado
documento, neste caso podera o juiz ordenar sua exibicdo — assim como no cumprimento dos
deveres ou Gnus processuais.

Por fim, o orgdo julgador deverd consultar as partes sempre que logre conhecer a
matéria de fato ou de direito sobre a qual elas ndo se pronunciaram, seja porque enquadra
juridicamente a situacdo de forma distinta daquela apresentada inicialmente pelas partes ou
até mesmo porque o magistrado deseja conhecer de oficio certo fato que julga relevante para
prondncia da sua decisdo. De uma forma ou de outra, o fato € que o dever de consulta tem
como contrapartida o préprio direito de participacdo das partes, conferindo ponto de equilibrio
entre estas e o julgador na organizacéo do processo. **°

No entendimento de Giuseppe Tarzia™’:

A participagdo no “didlogo” ndo reclama somente que tenha havido aviso na
audiéncia e conhecimento dos pronunciamentos emitidos pelo juiz, e,
portanto, a sua comunica¢do, quando n&o tenham sido proferidos na
audiéncia. A extensdo ao juiz do principio do contraditorio, pelo menos na
sua versdao mais moderna, comporta a idéia de obrigacdo em relacdo ao
proprio juiz — e, para aquilo gque nos concerne, especificamente para o juiz da
execucdo — de submeter a discusséo previa das partes as questdes relevaveis

118 DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacdo: uma apresentacio. Revista de Processo, S&o Paulo, n.
127, p. 77, set. 2005.

17 SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.
388, p. 301-309, 1997.

18 DIDIER JUNIOR, op. cit., passim.

9 RAATZ, Igor. Colaborag&o no processo civil e o projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Revista Secéo
Judiciaria do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 18, n. 31, p. 23-36, ago. 2011. Disponivel em:
<http://lwww4.jfrj.jus.br/seer/index.php/revista_sjrj/article/viewFile/274/243>. Acesso em: 30 jul. 2013.

120 TARZIA, Giuseppe. O contraditorio no processo executivo. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 7, n. 28, p. 74-75,
out./dez. 1982.
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de oficio, sobre as quais cré necessario dever pronunciar-se (por exemplo, as
questdes relativas a competéncia, a jurisdicdo, e outras das quais se falou
acima), atuando dessa forma, a “tutela das partes contra o perigo das
surpresas’ que parece ser a esséncia num processo efetivamente dominado
pelo principio que agora se esta examinando.

O processo devera orientar-se pelo didlogo e comunicacdo entre 0s sujeitos
processuais, privilegiando tais aspectos em detrimento de um enfoque estratégico ou
duelistico. O processo deve estar sintonizado com a ideia de um Estado Democratico de
Direito. Deve-se evitar a supervalorizacdo de regras técnicas em detrimento da dimenséo
humana do processo Perceba que em um processo colaborativo, temos por escopo evitar
decisbes-surpresa uma vez que as partes atuam efetivamente na conducéo da demanda evitado
frustracdo das expectativas e proporcionando maior seguranca processual (ndo engessamento)
para que firmem acordos.

Notamos, portanto, a necessidade de fortalecimento dos poderes das partes por meio
da participacdo de forma ativa e leal no processo de formacao da decisdo. Para isso, 0 préprio
contraditorio passa a ser nucleo essencial a participacdo, ou seja, as partes ndo podem figurar
como meros coadjuvante, razdo pela qual se a parte cabe o direito de pronunciar-se em juizo,
de outro lado, teremos um dever correspondente ao juiz em escuta-la. No mesmo sentido,
observamos que o a boa-fé objetiva processual atua como forma de contribuir para a
colaboracdo processual, isto €, na medida em que impde comportamentos éticos a todos
envolvidos no processo.

Concluindo, em um Estado democratico de direito onde o Estado-jurisdicdo assume
um novo papel, comprometido eticamente com a transformacgdo social, diminui¢cdo das
igualdades, efetividade do direito e, consequentemente garantidor de uma sociedade
verdadeiramente democratica e, sendo o processo civil instrumento habil a promoc¢do material
dessas previsGes na mesma medida em que essas previsdes norteiam a sua propria conducao;
ndo mais podemos pensar em uma ciéncia processual que ndo seja comprometida com esses
valores. Dessa maneira, pensar 0 processo civil sob a Otica colaborativa € a via de

materializacdo a fim de que essas previsdes ndo sejam meros anincios, promessas vazias.
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CAPITULO 2 ACESSO A JUSTICA E JURISDICAO NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

Los dioses habian condenado a Sisifo a rodar sin cesar una
roca hasta la cima de una montafia desde donde la piedra
volvia a caer por su proprio peso. Habian pensado con algun
fundamento que no hay castigo mas terrible que el trabajo
inatil y sin esperanza.

(Albert Camus. El mito de Sisifo)

Albert Camus’ utiliza as palavras acima, originariamente, para narrar a obra “O Mito
de Sisifo”, ensaio filoséfico publicado em 1942. Se obra inaugura a pardbola do “herdi
absurdo” ou “consciente”, neste momento sua utilizagdo como anuncio do segundo capitulo
desta pesquisa tem por escopo introduzir a inquietude do estudo do acesso a justica no ambito
do direito processual inserido no contexto do Estado Democratico de Direito.

Na mitologia, a personagem Sisifo é retratada como mestre da malicia e dos truques
que, apds ter enganado os deus e a Morte por duas vezes, recebe sua condenacgdo: rolar, por
toda eternidade e com suas préprias méos, uma grande pedra de marmore até o cume de uma
montanha, de onde presenciava, logo em seguida, o seu rolamento ladeira abaixo, retornando
ao ponto de partida e, assim, revelando que todo o esforco, até entdo desprendido fora em
vdo.? Durante todo o trajeto da subida, Sisifo, sujeito congnoscente, tem a ciéncia de que
inevitavelmente a pedra rolaria para abaixo. Nao se sabe ao certo a razdo de sua pena, mas
ainda assim Sisifo persiste no cumprimento de sua pena. Nos dizeres de Caio Graduque®: “O
fato é que seu desprezo pelos deuses, seu 6dio a morte e sua paixdo pela vida lhe valeram esse
suplicio indizivel, friamente orquestrado pelos deuses, que pensaram, com certa razdo, que
ndo hé castigo maisterrivel que o trabalho indtil e sem esperanca.”

Apobs contemplar a pedra despencando por alguns instantes, Sisifo muito embora
revelando um semblante cansado, dominado pelo suor e fadiga do trajeto percorrido, devera

de regressar a planicie. E durante esse regresso, que se repete constantemente de forma téo

L CAMUS, Albert. EI mito de Sisifo. Tradugéo de Luis Echavarri. Buenos Aires: Losada, 2007a. p. 133.

2 Cf. RAMPIN, Talita Tatiana Dias. A tutela coletiva como pressuposto conformador do Estado democratico
de direito brasileiro. 2011. 350 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais, Universidade Estadual Paulista “Jilio de Mesguita Filho”, Franca, 2011. p. 32-33.

3 JOSE, Caio Jesus Granduque. O absurdo dos direitos humanos: reflexdes a partir de Albert Camus. O Direito
Alternativo: Revista do Nicleo de Estudos de Direito Alternativo, Franca, v. 1, n. 1, p. 14, 2011. Disponivel
em: < http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/direitoalternativo/article/view/296/317>. Acesso em: 22 jan.
2014.
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certa quanto a sua desgraca e na qual lhe sobrevém a consciéncia de sua condi¢édo, que o herdi

absurdo interessa a Camus:

Este mito s6 é tragico porque o seu herdi é consciente. O que seria a sua
pena se a esperanga de triunfar o sustentasse a cada passo? O operério
trabalha todos os dias de sua vida nas mesmas tarefas, e este destino ndo é
menos absurdo. Mas s6 é tragico nos raros momentos em que se torna
consciente. Sisifo, proletario dos deuses, impotente e revoltado, conhece
toda a extensdo de sua miseravel condi¢do: pensa nela durante a descida. A
clarividéncia que deveria ser o seu tormento consuma, a0 mesmo tempo, sua
vitoria. N&o ha destino que ndo possa ser superado com o desprezo.*

Outrossim, é possivel notar, por conseguinte, que a lassiddo provoca o préprio
movimento de consciéncia. E na descida da montanha 0 momento tragico em que Sisifo toma
consciéncia de sua absurda condicdo. No entanto, a possibilidade de sua vitoria reside
paradoxalmente na sua lucidez. A consciéncia de Sisifo faz com que ele seja superior ao seu
destino e, por conseguinte, mais forte que a préopria rocha. Portador de uma alegria silenciosa,
ele sabe que seu destino, criado por si, lhe pertence, que a rocha é sua casa, que € dono de
seus dias. Ao perceber que sua vida aparece ndo sob a forma do rochedo, mas como tudo
aquilo que faz o homem superior ao mundo que o cerca, Sisifo sente-se bem e constata que a
felicidade reside na luta contra o absurdo.® E aqui reside o seu legado: “A licdo de Sisifo é a
de que ele no seu trabalho intitil nega os deuses e o seu rochedo.”®

A parabola coincide com nossas inquietacdes ao abordar a tematica que segue neste
capitulo: acesso a justica e jurisdicdo. Assuntos corriqueiros, palavras chaves, solugdes
aparentemente prontas, essas expressdes sejam usadas juntas ou separadamente S&o
recorrentes quando estudamos ou discutimos qualquer questdo do processo civil. Tal qual a
pena imputada a Sisifo, ndés enquanto construtores da ciéncia juridica carregamos o desafio de
ampliar o acesso a justica promovendo uma justica mais justa, eficiente e acessivel a todos 0s
cidaddos. Entretanto, constantemente doutrinadores, pesquisadores, usuarios do sistema
judiciario denunciam que os problemas da prestacdo jurisdicional ainda perpassam por essas
questdes. E uma volta secular, um perseguir constante, um fazer indtil ou absurdo tal qual
denuncia Albert Camus. Entretanto, ainda assim persistimos, sujeitos cognoscentes que Somos

na ardua e feliz tarefa de nos debrucar sobre essas questdes a fim de transpassar este celeuma.

* CAMUS, Albert. O mito de Sisifo. 4. ed. Rio de Janeiro: Record, 2007. p. 139.

> BARRETO, 1991 apud GRANDUQUE JOSE, Caio Jesus. O absurdo dos direitos humanos: reflexdes a partir de
Albert Camus.O Direito Alternativo. Revista do Nucleo de Estudos de Direito Alternativo. v.1. n. 1. 2011. p. 15.
Disponivel em: <http://periodicos.franca.unesp.br/index.php/direitoalternativo/article/view/296/317>. Acesso em:
22 jan. 2014.

® CAMUS, 2007, op. cit., p. 139.
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Mar por que essa insisténcia? Por que perseguir uma causa que, aparentemente,
somente se faz repetir nas mesmas problematicas e discussdes apontadas? As respostas as
indagagOes feitas podem ser realizadas de duas formas: a primeira delas se relaciona
intimamente com a postura da pesquisadora em relacdo a esta pesquisa. Para auxiliar na
resposta, nos valemos de um conto popular reproduzido por David Sanchéz Rubio’, havia um
homem que precisava de um terno para uma festa e pediu para um alfaiate costura-lo. O
homem perguntou se o alfaiate poderia costurar o terno mais bonito o que, prontamente foi
aceito pelo alfaiate que sem ao menos tirar quaisquer medidas do fregués, prometera em duas
semanas entregar o terno pronto. O homem foi embora muito contente e surpreso com
tamanha destreza e capacidade do alfaiate em confeccionar a roupa e em duas semanas
retornou. Qual néo foi a surpresa do homem ao provar o terno e notar que o mesmo nao lhe
servia. Questionando o alfaiate quanto a roupa, este respondeu ao homem para que ndo se
preocupasse, mas apenas para vestir a roupa e essa se adequaria a ele. O homem vestiu o terno
como pode e enquanto o andava na rua, dois amigos 0 observavam e um comentou com 0
outro para que observasse aquele homem todo disforme, com problemas fisicos; posto que o
outro amigo retrucou “ certamente, mas gque lindo o terno que ele usa’.

A analogia que nos propomos com este relato e que figuradamente releva nossas
preocupacdes, é que quando falamos em acesso a justica ou em fazer uso da jurisdi¢do
enquanto lécus de efetivacdo do processo civil, nos parece haver uma formula pronta, quase
magica como se 0 simples pronunciamento dessas palavras ja possuisse, por si s0, 0 poder de
salvar todos os males e obstacularidades que identificamos. Filiamos-nos ao posicionamento
contrario, ou seja, 0 acesso a justica e a efetivacdo de direitos a partir do judiciario ndo séo
férmulas prontas e acabadas, mas construcées e, sendo compreendidas enquanto construcées

estdo em constantes mudancas que dependem diretamente dos sujeitos (pesquisadores,

" SANCHEZ RUBIO, David. Sobre El concepto de “historizaciéon” y uma critica a La visién sobre 13s (de)
generaciones de derechos humanos. In: BORGES, Paulo César Corréa (Org.). Marcadores sociais da
diferenca e repressdo penal. Sdo Paulo: NETPDH, Cultura Académica, 2011. p. 9-21. Transcrevemos a
histéria na versdo original: “Existe uma historia popular que, creo viene como anillo AL dedo para expresar
mejor esta intuicion. Es um relato o cuento sobre um sastre y um traje de La que se puede sacar uma moraleja
sobre lo que estoy afirmando. Dice asi: resulta que um hombre necesitaba que Le hicieran u n traje para uma
boda y acudi6 a um sastre. Le pregunto si podia hacerle El traje mas hermoso y el saastre Le contesto que em
dos semanas lo tendria preparado. EI hombre se fue muy contento y semanas regreso a La sastreria para
comprobar si ya estaba preparado su traje. Efeticvamente estaba presto y dispuesto. El sastre lo saco y El
hombre se extrafi6 porque vio ge La obra téxtil era muy grande y algo amorfa. Timidamente expresé so
contrariedad porque esperaba algo mejor. El sastre le contesto que no se preocupara, que se lo probara
porque ahi iba a comprovar lo bien que Le iba a sentar El traje. EI hombre meti6 uma mano, luego outra y al
final se enjé el traje como pudo. Salié de la tienda con la ropa nueva puesta. Al rato de ir caminando de
manera rara y atipica com la vestimenta recién comprada, dos hombres lo vieron y uno de ellos dijo a su
compafiero: “mira esse pobre hombre tan deforme y com esos problemas fisicos que tiene. Apenas puede
andar bien.” El amigo Le constestd: “ si es cierto, pero qué Bueno es el sastre quelLe hizo €l traje.”
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académicos, operadores do direito) que se debrucam constantemente nessa tematica. Nesse
sentido, retomando as indagacGes feitas e fornecendo neste momento uma resposta que
corresponde aos nossos anseios pessoais, nossa insisténcia neste estudo esta relacionada ao
fato de que as tematicas por ébvios ndo sdo recentes, porém, é reinventado, reconstruido
constantemente, cabendo a nos pesquisadores insistentemente persegui-las para que nao
deitem em terreno comum.

De outro lado, buscando agora responder as mesmas indagacdes fundamentadas em
dogmas e preceitos juridicos, nos valemos das observacdes de Mauro Cappelleti e Bryant
Garth®, na obra“Acesso a Justica’, que se dedicam ao estudo do significado de um direito a0
acesso efetivo a justica, a partir da problematizacéo dos seus obstaculos:

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como
um direito social bésico nas modernas sociedades, 0 conceito de
“ efetividade” é, por s 0, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de
um dado direito substantivo, poderia ser expressa como a completa
“igualdade de armas’ — a garantia de que a conclusao final depende apenas
dos méritos juridicos relativos das partes antagdnicas, sem relacdo com
diferencas que sejam estranhas ao Direito e que, no entanto, agem afirmacao
e reivindicacdo dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente é utdpica.
As diferencas entre as partes ndo podem jamais ser completamente
erradicadas. A questdo é saber até onde avancar na dire¢do do objetivo
utopico e a que custo. Em outras palavras, quantos dos obstaculos ao acesso
efetivo & justica podem e devem ser atacados? A identificacdo desses
obstaculos, consequentemente, € a primeira tarefa a ser cumprida.

Nesse sentido, Kazuo Watanabe® aponta que os 6bices ao acesso & ordem juridica
justa se concentrariam: a) na necessidade do conhecimento exato da realidade social, politica
e econdmica do pais com o fim de refletir acerca da “correta estruturacdo dos Poderes e
adequada organizacdo da Justica” para que se defina uma efetiva “ estratégia de canalizacao e
resolucdo dos conflitos e se organizem convenientemente 0s instrumentos processuais
preordenados a realizacdo efetiva de direitos’; b) a Justica devera ser estruturada de maneira a
corresponder as exigéncias dos conflitos; c) a comunidade devera participar da administracéo
da Justica e meios alternativos para a solucdo dos conflitos deverdo ser adotados; d) o
aperfeicoamento do magistrado deve ser constante devendo também eventuais posturas
desatualizadas ou desinteressadas por parte dos mesmos serem corrigida afim de que os

juizes estejam inseridos na realidade social; ) eliminacdo de obstaculos que eventualmente

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 15.
(grifo nosso).

¥ WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. (Coord.).
Participaco e processo. Sdo Paulo: RT, 1988. p. 128.
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possam aparecer de ordem econdmica, social ou cultural através da Justica gratuita,
assisténcia judiciaria, informacéo e orientacéo; f) o direito a essa ordem juridica justa deve ser
realizado por meio de instrumentos processuais aptos a promover a realizagdo efetiva do
direito.

Para Ada Pellegrini Grinover™, os elementos destacados como entraves ao acesso &

justica, apresentam-se da seguinte forma:

a) o direito & informagao; b) o direito a adequacao entre a ordem juridica e a
realidade sdcio-econémica do pais; c) o direito ao acesso a uma justica
adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social
e comprometidos com o objetivo de realizagdo da ordem juridica justa; d) o
direito a pré-ordenagdo dos instrumentos processuais capazes de promover a
objetiva tutela dos direitos; e) o direito a remogdo dos obstaculos que se
anteponham ao acesso efetivo a uma justica que tenha tais caracteristicas.

Luiz Guilherme Marinoni,** debrucado sobre a mesma problematica aponta que a
dificuldade para o efetivo acesso a justica reside nos seguintes obstaculos: a) o custo do
processo; b) a duracdo do processo; ¢) o problema cultural de reconhecimento dos direitos; d)
questdes psicologicas — pessoas desprovidas de recursos financeiros sdo descrentes em relacao
a Justica; e) os litigantes eventuais diante dos litigantes habituais; f) necessidade de
reestruturacdo das categorias do processo civil individual para efetividade dos conflitos
coletivos.

Nota-se que de todo o exposto, embora distintos em alguns pontos, os autores
mencionados tangenciam seu posicionamento em um mesmo sentido: existem barreiras a
serem transpostas para que Se possa promover o acesso a ordem juridica justa. Destacamos™
no grifo do texto alguns Obices. Nosso intuito neste momento € fazer analise de dois casos
praticos que permitirdo ilustrar de que forma as barreiras ao acesso a justica podem ser
transpassadas ou dificultadas em situacdes distintas.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. Modernidade do direito processual brasileiro. Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo, n. 88, p. 273-298, 1993. Disponivel em: <
http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67223/69833> Acesso em: 03 mar 2014.

1 MARINONI, Luis Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. rev., ampl. e atual. S3o Paulo:
Malheiros. 1996. p. 25-27.

12 Nosso destaque na listagem de Kazuo Watanabe foi o aperfeicoamento dos magistrado deve ser constante
devendo também eventuais posturas desatualizadas ou desinteressadas por parte dos mesmos serem
corrigidas afim de que os juizes estejam inseridos na realidade social; na listagem de Ada Pelegrini Grinover
grifamos o direito a informacéo e, por fim, na enumeragdo feita por Luiz Guilherme Marinoni chamamos
atencdo para o problema cultural de reconhecimento dos direitos. Nossa escolha ndo se efetiva de maneira
desinteressada com argumento trabalhado neste ponto, os exemplos que desenvolvemos demonstram claramente
0 rompimento com esses entraves (no primeiro caso) e a edificacdo dessas barreiras como forma de dificultar o
acesso a justica (no segundo caso).
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Aos 21 de Setembro de 2005, o juiz de direito Gerivaldo Alves Neiva, da Comarca
de Conceicdo do Coité, no Estado da Bahia, entdo atuante no Juizado de Defesa do
Consumidor, prolatou sentenca nos autos do processo n. 0737/05. O caso tratava de um
consumidor que pleiteava o0 ressarcimento do valor de R$174,00 (cento e setenta e quatro
reais), valor este pago na compra de um telefone celular que, apds dois meses de uso ndo mais
funcionou. A assisténcia técnica autorizada na marca do fabricante atestou que ndo haveria
conserto para o vicio apresentado no aparelho. Seria mais uma sentenca do juizado especial,
ndo fosse o abandono da linguagem corriqueira dos tribunais, rebuscada por exceléncia para
adotar um didlogo “popular” a fim de que o destinatério da sentenca a compreendesse de
forma completa. Transcreveremos parte da sentenca abaixo. E curioso perceber que, alem da
particular linguagem utilizada, € possivel notar uma preocupacdo do magistrado em efetivar o
direito em questdo e driblar as ciladas processuais e procedimentais utilizadas por vezes pelos

advogados das empresas a fim de criar obstaculos na solugédo do conflito:

Diz a Lei que no Juizado ndo precisa advogado para causas como esta. Nao
entende seu Gregdrio porque tanta confusdo e tanto palavreado dificil por
causa de um celular de cento e setenta e quatro reais [...] Ndo se importou
muito seu Gregorio com a situacdo: um marceneiro ndo da valor ao que nao
entende! Se ndo teve solugdo na amizade, Justiga é para isso mesmo!

Estd certo Seu Gregdrio: o Juizado Especial Civel serve exatamente para
resolver problemas como o seu. N&o € o caso de prova técnica: o telefone foi
apresentado ainda na caixa, sem um pequeno arranh&o e nao funciona. Isto é
bastante! Também ndo pode dizer que Seu Greg6rio ndo tomou a
providencia correta, pois procurou a loja e encaminhou o telefone &
assisténcia técnica. Alegou e provou!

Alem de tudo, ndo fizeram prova de que o telefone funciona ou de que o Seu
Gregorio tivesse usado o aparelho como ferramenta de sua marcenaria. Se é
feito para falar, tem que falar!

Pois é Seu Gregorio, o senhor tem razédo e a Justica ai mandar, como de fato
estd mandando, a Loja Insinuante Ihe devolver o dinheiro com juros legais e
corre¢cdo monetéria, pois ndo cumpriu com sua obrigacdo de bom vendedor.
Também, Seu Gregorio, para que 0 senhor ndo se desanime com as
facilidades dos tempos moderno, continue falando com seus clientes e
porgue sofreu tantos dissabores com seu celular, a Justica vai mandar como
de fato estd mandando, que a fabrica Siemens lhe entregue, no prazo de 10
dias, outro aparelho igualzinho ao seu. Novo e funcionando! **

A0 nos depararmos com a leitura de parte da sentenca, talvez pelo costume a uma
linguagem prolixa, pode nos causar espanto tamanha simplicidade com a qual o texto é

redigido. Se nos debrucarmos sobre a integra da sentenca é possivel notar a facilidade e

13 Disponibilizamos a sentenca no ANEXO A — Sentenga do processo n.737 de 2005. Cf. NEIVA, Gerivaldo
Alves. Sentenca “o celular do carpinteiro”. 5 ago. 2007. Disponivel em: <http://www.gerivaldoneiva.com/
2007/08/processo-nmero-073705-quem-pede-jos-de.html>. Acesso em: 22 jan. 2013.
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singeleza com as quais 0 juiz supera cada uma das preliminares de mérito arglidas pelos

advogados.

Notamos um exemplo de atuacdo do jurista que se preocupa ndo somente
com o rigor da técnica, mas, sobretudo, com a concretizacdo da justica
social. Nao fosse a capacidade do magistrado em realizar uma leitura do
processo sob o prisma da efetividade do direito, dificilmente o mérito da
aco teria sido enfrentado."

De outro lado, como forma de demonstrar os indicios de uma cultura ou pratica
juridica atrelada ao formalismo judicial, citamos julgado® realizado também por um Juizado
Especial Civel, da Comarca de Rio Negro, Estado do Parana. Trata-se de Acdo de Cobranca
cuja sentenca é prolatada nos autos do processo n.513/2008, por meio da qual o requerente
postulou ressarcimento pecuniario no montante de R$300,00 (trezentos reais), a titulo de
indenizacdo por danos materiais, referente a estragos provocados em sua propriedade por
animais do reclamado. Em sua defesa, o reclamado alegou como preliminar a incompeténcia
do juizo para processar e julgar a causa em razéo de sua complexidade; igualmente alegou que
o local constituiria territrio tradicionalmente ocupado e cultivado em regime de faxinal®,
fato este que impediria a existéncia da propriedade privada do requerente naquele local. A
despeito das alegacGes feitas, a juiza da acdo ndo vislumbrou a complexidade da causa e deu
prosseguimento ao feito tendo reconhecido a procedéncia do pedido da requerente.

E notdrio que, em ambos 0s casos, a postura do magistrado foi vital para cada uma das
solucdes apresentadas: primeiramente observamos uma flexibilizacdo do formalismo juridico
em prol do consumidor enquanto no segundo é possivel constatar um engessamento na
concretizacao do direito em razdo de uma descontextualizagdo da juiza. Notamos, portanto, a
necessidade do aperfeicoamento constante dos juizes se torna necesséaria a fim de evitar
eventuais posturas desatualizadas, desinteressadas e desconexas da realidade social (como
observamos no segundo exemplo).

Incrustado na Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, o preceito democratico

imanta todos os elementos constituintes deste Estado que entdo se instaura. Dessa forma, ndo

 RAMPIN, Talita Tatiana Dias. A tutela coletiva como pressuposto conformador do Estado democratico
de direito brasileiro. 2011. 350 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e
Sociais, Universidade Estadual Paulista “Jilio de Mesguita Filho”, Franca, 2011. p. 38.

> ANEXO B — Sentenca do processo n. 513 de 2008.

16 Sobre as comunidades tradicionais faxinaenses, conferir: SILVA JUNIOR, Gladstone Leonel. A luta por
direitos étnicos e coletivos frente a expansao do agronegdcio: a experiéncia das comunidades tradicionais
faxinalenses. 2010. 185 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Historia, Direito e Servigo
Social, Universidade Estadual Paulista “Jdlio de Mesqguita Filho, Franca, 2010.
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podemos idealizar refletir, pensar sobre acesso a justica que ndo seja atrelado ao processo
civil neste marco temporal erigido pelo Estado democratico de direito. No nosso sentir, muitas
vezes a ansia de depurar o saber cientifico se distanciou de tal forma a teoria da realidade
transformando-as em duas estranhas. N&o por outra razdo que, ao longo deste trabalho,
buscamos sempre contextualizar nossas analises.

Assim, a inquietude despertada por essas questdes, alinhada a necessidade de avancar
no desafio da promocéo do acesso a justica, nos motiva a analisar em um primeiro momento o
acesso a justica per si para posteriormente analisa-lo de forma contextualizada ao processo
civil e a propria ordem constitucional de 1988. Posteriormente, nosso enfoque passara a ser a
propria jurisdi¢do, arena de prestacdo da tutela processual e efetivagdo de direitos.

2.1 O Direito na perspectiva social: premissas para uma justica efetiva

Os debates acerca da ciéncia juridica e do préprio Direito sdo portadores de uma
perspectiva socioldgica deste ultimo, ou seja, de uma perspectiva que explicitamente tematiza
as articulacdes do direito com as condicdes e as estruturas sociais em que opera. O debate sem
duvida mais polarizador é o que opbe aqueles que defendem uma compreensdo do direito
enquanto variavel dependente, nos termos do qual o direito deve limitar a acompanhar e
incorporar 0s valores sociais e o0s padrfes de conduta espontanea e paulatinamente
constituidos na sociedade, e os que defendem uma concepc¢do do direito enquanto variavel
independente, nos termos da qual o direito deve ser um ativo promotor de mudanca social
tanto do dominio material como no da cultura e das mentalidades.

Para Boaventura de Souza Santos®’:

O mesmo se pode dizer quanto ao debate oitocentista sobre o direito no
ambito da sociologia emergente. Se € certo que se acorda em que o direito
reflete as condi¢cBes sociais prevalecente e ao mesmo tempo atua
conformadoramente sobre elas, o debate polariza-se entre os que concebem o
direito como o indicador privilegiado dos padrBes de solidariedade social,
garante da composicdo harmoniosa dos conflitos por via da qual se
maximiza a integracdo social e realiza 0 bem comum, e 0s que concebem o
direito como expressdao Ultima de interesse de classe, um instrumento de
cominacdo econdmica e politica que por via da sua forma enunciativa (geral
e abstrata) operar a transformacdo ideoldgica dos interesses particularisticos
da classe dominante em interesse coletivo universal [...].

Y7 SANTOS, Boaventura de Souza. Introdugdo & sociologia da administracdo da justica. In: FARIA, José
Eduardo (Org.). Direito e justica: a funcdo social do judiciario. Sdo Paulo: Atica, 1989. p. 124.
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No que respeita ao primeiro, o direito vivo®, é central a contraposicao entre o direito
oficialmente estatuido e formalmente vigente e a normatividade emergente das relacdes
sociais pela qual se regem os comportamentos e se previne e resolve a esmagadora maioria
dos conflitos. No que se respeita ao segundo, a criagdo judiciaria do direito, é ainda a mesma
visdo fundante que da sentido a distin¢cdo entre normatividade abstrata e a normatividade
concreta e conformadora da decis&o do juiz'®.

A anélise desenvolvida tem sua razdo de ser na medida em que este trabalho se
desenvolve pautado na concepcao do Direito enquanto instrumento promotor da justica social.
Nesse sentido, o estudo do processo civil, do acesso a justica e da propria jurisdicdo que
passam a serem realizados nos itens seguintes, igualmente sdo imantados por esse preceito.
Nao nos faz sentido falar na construgdo na construcdo de um processo civil que ndo seja
pautado pelo maior envolvimento e participacdo dos cidaddos, seja individualmente ou em
grupos organizados, na administracdo da justica; sem que haja simplificagdo dos atos
processuais e incentivo a conciliacdo das partes etc., adiantando nossa analise, € possivel
perceber que as mudancas propostas no novo Cddigo de Processo Civil igualmente sao
influenciadas por esse entendimento assim como pela prépria democratizacdo do acesso a
justica.

Propugnando por uma justica social, podemos afirmar que, no &mbito do processo
civil, a temética do acesso a justica € aquele que mais equaciona uma igualdade juridico-
formal com a desigualdade socioeconémica constata no plano da concretude. Dai a
constatacéo de que a tramitacao processual ndo pode ser reduzida tdo somente a sua dimenséo
técnica, socialmente neutra, devendo investigar as fungdes sociais por ela desempenhadas.
Isso porque a discriminacdo do acesso a justica € fendbmeno muito mais complexo do que a
primeira vista pode parecer. Para além das condicionantes econdmicas, € corriqueiro deparar
com condicionantes sociais e culturais resultantes de processos de socializacdo e de
interiorizacdo de valores dominantes muito dificeis de transformar.

Neste momento, depois de estabelecido o paradigma do Direito pautado na
solidariedade social, nosso estudo se restringe para adentrar na analise normativa do Estado
democrético de direito.

18 Sobre direito vivo Cf. MALISKA, Marcos Augusto. Introducéo a sociologia do direito de Eugen Ehrlich.
Curitiba: Jurud, 2001.

19 SANTOS, Boaventura de Souza. Introducdo a sociologia da administragdo da justica. In: FARIA, José
Eduardo (Org.). Direito e justica: a funcéo social do judiciario. S&o Paulo: Atica, 1989. passim.



65

2.2 Estado democratico, processo civil e acesso a justica: uma convergéncia necessaria

A fim de potencializar o estudo do acesso a justica e de analisa-lo enquanto contexto
apto a proporcionar as mudancas propostas pelo projeto de novo Cédigo de Processo Civil
especificamente no que se refere a analise dos precedentes judiciais, identificaremos neste
momento a convergéncia necessaria entre Estado democratico de direito e processo civil para
promocao do acesso a justica.

Eduardo Galeano®®, em sua obra “Ser como ello y otros articulos”, utiliza a fabula dos
cegos e do elefante para tratar do tema da fragmentacdo ou setorizagdo do estudo engquanto
conhecimento universal, Unico e hegemdnico. O autor conta histéria de trés cegos que
estavam diante de um elefante e cada um apalpou uma determinada e diferente parte do
animal, diante da experiéncia individual cada qual obteve conclusfes distintas: o primeiro, ao
apalpar o rabo, afirmou tratar-se de uma corda; o segundo, apalpando a pata, afirmou estar
diante de uma coluna; o terceiro, tocando o corpo, julgou estar diante de uma parede. Diante
desta metafora, é possivel perceber que o sujeito ante um mesmo objeto, mas analisando-o
sob diferentes enfoques isoladamente percebera diferentes conclusdes, conclusdes esta que
nem sempre irdo refletir a totalidade do objeto observado. Dessa forma, nossa anélise do
acesso a justica ndo serd feita isoladamente, enquanto mera descrigdo de conceitos e
identificacdo da problematica. Desejamos, para além de uma analise objetiva, propor uma
reflexdo contextualizada.

E preciso ter em mente que as transformagBes observadas anteriormente no Estado
democratico de direito ndo sdo resultados isolados tal quais aqueles que podemos observar
diante de um compartimento estatico e isolado ao realizar uma experiéncia cientifica, de
coleta de dados, por exemplo. Antes, toda evolugéo e transformacgdes sentidas na sociedade
sdo refletidas na forma de construgdo, organizacdo e composicdo estatal. Nesse contexto,
igualmente como ja exposto, o proprio processo passa por uma transformacéo. Transformacéo
esta que € claramente identificada nas suas mais diversas fases processuais: inicialmente, para
se firmar como ciéncia impar (fase autonomista), e, posteriormente (fase instrumental), sob a
perspectiva publicista do processo, ponderar sua serventia para além da tecnica,
instrumentalizando a atuacdo do préprio Estado no intuito de promover a pacificacao social.

O processo civil, compreendido enquanto um valor cultural, ndo pode escapar — e nem

deve —a compreensdo do desenvolver histérico. Os valores se expressam por meio de formas,

2 GALEANO, Eduardo. Ser como ello y otros articulos. Buenos Aires: Sigilo Veintiuno, 2010b. p. 12.
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gue por sua vez se encontram inseridas dentro de marcos temporais, conformando a prépria
consciéncia predominante em cada época. Por esse raciocinio, podemos afirmar que a propria
teoria do processo é reflexo de uma ideia predominante em uma determinada época.*

O presente trabalho estabelece como uma de suas premissas metodoldgicas a
compreensdo do processo na sua vertente constitucional, é dizer de maneira simplificada, que
sd0 as proprias normas constitucionais que irdo delinear as linhas mestras da Teoria do
Processo. Nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni®%: “[..] trata-se de uma ‘tutela
constitucional do processo’, que tem por fim assegurar a conformacéo e o funcionamento dos
institutos processuais dos principios que sdo insculpidos de acordo com os valores
constitucionais.” A jurisdicdo deve redlizar os fins do Estado e, inclusive, permitir a
participacdo popular, através do processo, no poder. Por outro lado, o direito a adequada
tutela jurisdicional e a efetividade da defesa sdo garantias de justica do cidaddo que
descendem da Constituicdo. Em suma, ndo se pode pensar no processo na auséncia da luz
constitucional. Dessa maneira, é possivel observar que a teoria do Estado e o direito
constitucional passam a compor a moderna processualistica.

Nesse sentido, a tematica do acesso a justica constitui a visdo metodoldgica do
processualista que realmente considera a perspectiva constitucional. E que o tema do acesso a
justica trabalha a teoria do processo a partir da ideia de Democracia Social. O acesso a justica
é o rétulo da teoria processual preocupada com a questdo da justica social, justamente posta

pela Democracia Social.

2.2.1 Ondas renovatdrias do acesso a justica®®

A busca pelo acesso a justica rapida e imparcial é ideal perseguido ha muito pelo
homem, podendo, inclusive, remontar a Antiguidade, época em que a preocupacao sobre a
aplicacdo da Justica consistia em objeto especulativo da Moral e da Etica. Também
encontramos registros na Magna Carta, de Jodo Sem Terra (1215), quando entdo se
reivindicava a garantia de direitos individuais frente ao Estado absoluto. No entanto, o
conceito de direito de acesso s6 pode ser compreendido efetivamente a partir da criacdo do

! MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.
passim.

% Ibid.

2 Originalmente publicado: GROSSI, Naiara Souza; CORONA, Roberto Brocanelli. Valore della causa minor
vs complessita: scontri per I'accesso alla giustizia in particolare giudice civile. Diritto & Diritti, Ragusa, 30
jun. 2011. Disponivel em: <http://xn--leggedistabilit2013-kub.diritto.it/docs/31879-valor-da-causa-versus-
menor-complexidade-embate-pelo-acesso-justi-a-nos-juizados-especiais-c-veis>. Acesso em: 10 abr. 2014.
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Estado de Direito, ocorrida no contexto da Revolucdo Francesa (1789), e mais
especificamente a partir da insercao de direitos humanos fundamentais dentro dos sistemas
juridicos e, notadamente, a partir de sua previsdo constitucional.

Iniciando com o direito romano e perdurando até o final do século XIX, o Direito
viveu um periodo que encarou 0 processo como mero procedimento ou sucessdo de atos,
enquanto a acdo consistia em extensdo do direito material lesado. Confundia-se os planos
material e substancial, em fase processual denominada sincrética ou civilista processual.
Posteriormente, na Alemanha de 1868, Oskar Von Bilow inaugurou o processualismo
cientifico, que propugnou pela autonomia do processo em relacdo ao direito material,
seguindo tendéncia francesa que, sob inspiracbes napolebnicas, ja havia promulgado sua
legislacdo processual autdbnoma no inicio do século. Trata-se da fase autonomista, que se
fundamenta na separacdo das relacGes juridico- material e processual.

A partir da metade do século XX, surge na Italia uma nova etapa dessa evolucéo,
como reacdo ao excesso de autonomia atribuida ao processo. E o instrumentalismo
processual®* que atribui funcionalidade ao processo, determinando uma meta especifica a ser
cumprida, qual seja: a efetividade do direito material envolvido, ndo podendo suas formas
solenes prevalecer em detrimento do direito substancial da parte, sob pena de inviabilizar o
acesso a justica.

O acesso a justica como direito fundamental é fenémeno de reconhecimento recente,
surgido na década de 60 na Europa. Em 1978, Mauro Cappelletti e Bryant Garth® conclufram
o relatorio do Florence Project, financiado pela Ford Fundation, no qual questionam o
significado do direito de acesso a partir dos obstaculos que podem e devem se atacados para
possibilitar a efetivacdo da Justica. Os estudiosos identificaram que tais obstaculos do direito

de acesso sdo interrelacionados, e repousam em fatores de natureza econdmica (pobreza,

24 A nocéo de processo como instrumento de efetiva atuacéo do direito material, instrumento que visa a produgéo
de resultados concretos e legitimos no plano social, € uma nog¢do que transcende as construcfes meramente
formais do pensamento juridico, cuja tradicdo idealista ¢ um poderoso obstaculo a efetiva inser¢do do processo
na realidade socio-histérica. O saber e o fazer processuais, tradicionalmente forjados no formalismo
burocrético, se desvincularam das bases concretas da realidade e nunca tiveram muita clareza sobre as
finalidades do processo nem grande preocupacdo com a efetividade de seus resultados. A ciéncia processual do
periodo formalista sempre se satisfez com o conhecimento e a aplicacdo meramente abstrata e formal do
direito, jamais se colocou o problema da efetividade do processo ou de seus aspectos ético-politicos, como se
faz agora no estdgio da instrumentalidade. (MACHADO. Antonio Alberto. Curso de processo penal.
Ribeirdo Preto: Legis Summa, 2007. p. 45).

% CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 11-15. “De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
como sendo de importancia capital entre os novos direitos individuais e sociais, uma vez que a titularidade de
direitos € destituida de sentido, na auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo. O acesso a justica pode,
portanto, ser encarado como requisito fundamental — o mais béasico dos direitos humanos — de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos.”
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acesso a informacdo e representacdo adequada), organizacional (interesses de grupo de
titularidade difusa) e procedimental (instituicio de meios alternativos de resolucdo de
conflitos). Uma vez identificados os problemas, os estudiosos indicam as solugdes préaticas
que seriam proposi¢des basicas aplicaveis nos paises ocidentais.

Sera ainda por meio do estudo balizado do italiano Mauro Cappelletti em conjunto
com Bryant Garth.?®, que classificara em “ondas’ o despertar para o acesso & justica, que
poderd se observar a denuncia de que mais importante do que a classificacdo dos direitos
massificados € a sua concretizacdo. Dessa forma, a primeira contribuicdo ou primeira onda,
consistiria na criacdo de meios de assisténcia judiciaria gratuita para os necessitados. No
Brasil, este processo é inaugurado pela Lei n. 1.050/65, passando posteriormente para as
iniciativas com convénios firmados entre o Estado e as faculdades de ensino juridico, a
Ordem dos Advogados do Brasil culminando na criacdo da Defensoria Publica.

A segunda onda renovatdria representou as criacBes legislativas que disciplinam e
tutelam a defesa dos interesses transindividuais. Tradicionalmente, o processo foi concebido
como meio habil a solucionar conflito binario, ou seja, conflito que dizia respeito somente
entre duas partes interessadas. Sera somente com a previsdo de direitos que extrapolam a
esfera da individualidade que passaremos a falar em segunda onda. Assim, sdo os direitos
metaindividuais, juntamente com a possibilidade de, mediante normas de legitimidade e
procendimentabilidade préprias, que se torna possivel demandas processualmente e conseguir
alcancar tutela coletiva.

Por fim, a denominada terceira onda € denominada por Capelleti e Gath como
“enfoque de acesso a justica’. Aqui estariam incluidos a advocacia judicia e extrgjudicial,
construidas com o auxilio da comunidade, instituicdes e de mecanismos destinados a buscar
conciliacbes em etapas preventivas a judicializacdo. Independentemente da conquista ou ndo
de resolucdo desta etapa conciliatéria, mesmo a competéncia para processar e mais

rapidamente julgar os litigios e conflitos ficariam resididos nestas esferas de atuacéo,

2% podemos afirmar que a primeira solugéo para 0 acesso —aprimeira‘onda’ desse movimento novo — foi a assisténcia
judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representacdo juridica para os interesses
‘difusos, especialmente nas areas da protecdo ambiental e do consumidor; e o terceiro —e mais recente —é o que nos
propormos a chamar simplesmente ‘ enfoque de acesso & justica’ porque inclui 0s posicionamentos anteriores, mas
vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais
articulado e compreensivo. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justiga. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 31. grifo do autor).
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complementadoras das duas primeiras anteriores, na construcao do acesso ao judiciario e a
propria justica.”’

No entender de Paulo César Bezerra®, o acesso a justica representa um problema
ético-social. Para o autor, sua concepgdo ndo estaria restrita unicamente ao acesso ao
judiciario, representando verdadeiramente um direito social em conexao com a questdo ética
do preceito. Assim 0 acesso a justica ndo deveria ser compreendido apenas enquanto “[...] um
direito dos pobres, dos excluidos e dos desvalidos [...]”, mas sim enquanto um direito de
todos; dispensando-se e garantindo aos mais abastados a mesma garantia que 0S ricos
possuem. Defende ainda, a idéia de que 0 acesso a justica se apresenta enquanto um direito ao
mesmo tempo ético e social cujo problema reside na prépria concretizacdo deste direito.
Notamos que para o0 autor ha uma nitida descrenca na via judicial enquanto meio habil a
promover mudanca.

Adotamos posicionamento diametralmente oposto. Compreendemos que a via judicial
¢ sim meio apto a proporcionar melhoria para os problemas da sociedade e para as
necessidades das pessoas. Por ébvio que ndo acreditamos ser o judiciario unico meio disposto
a solucionar as mazelas humanas, tal qual uma panacéia para todos os males da sociedade.
Entretanto, serd por meio do processo judicial que a possibilidade de alcancar a realizacdo dos
fins e objetivos do Estado, anunciados nos preceitos juridicos e constitucionais, torna-se

possivel.

2.2.2 O desafio do acesso a justica

A necessidade de tornar a justica acessivel a todos é uma importante faceta de uma
tendéncia que marcou os sistemas juridicos mais modernos deste século. A relevancia é
tamanha que, quando observamos as constituicdes ocidentais mais progressistas do século
XX, é possivel evidenciar determinadas caracteristicas que revelam o esfor¢o em integrar as
liberdades individuais tradicionais — incluindo aquelas de natureza processual — com as
garantias e direitos sociais, essencialmente destinados a tornar as primeiras a todos acessiveis

e, por conseguinte, a assegurar uma real, e ndo meramente formal igualdade perante a lei.?®

27 VIEIRA, André Luiz Valim. Direito social & alimentagéo: tutela jurisdicional e efetividade do direito
fundamental. 2012. 301 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista“Jdlio de Mesquita Filho”, Franca, 2012. p. 244-245.

28 BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso & justica: um problema ético-social no plano da realizacéo do direito.
2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 242.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Malheiros, 1996.
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Muito embora a problemética do acesso a uma ordem juridica justa® ja se fizesse
sentir no inicio deste século, a exigéncia de um aprofundamento reflexivo sobre a questdo
somente se faz perceber no pds-guerra. 1sso porque serd nesse contexto historico que 0s
chamados “novos direitos’ iréo eclodir, sendo consagrados constitucional mente e, com isso, 0
direito de acesso a justica passa a ser um verdadeiro instrumento de sua garantia. Para
Boaventura de Souza Santos, uma vez ausentes 0s mecanismos que fizessem impor o seu
respeito, os direitos sociais e econdmicos se tornariam meras declaragdes politicas com

conteddo e funcdo mistificadores.

Dai a constatacdo de que a organizagdo da justica civil e em particular a
tramitacdo processual ndo podiam ser reduzidas a sua dimensdo técnica,
socialmente neutra, como era comum serem concebidas pela teoria
processualista, devendo investigar se as fungbes sociais por ela
desempenhadas e, em particular, 0 modo como as opg¢des técnicas no seu
seio veiculavam opcdes a favor ou contra interesses sociais divergentes ou,
mesmo, antag()nicos.31

A temética do acesso a justica, sem duvida, esta intimamente ligada a nogdo de justica
social. Podemos até dizer que “0 acesso a justica’ € o “tema-ponte” a interligar 0 processo
civil com a justica social. Tal perspectiva, porém traz a tona, ainda, a desmistificacdo da
neutralidade ideoldgica do juiz** e do processualista. O juiz e o processualista, se um dia
realmente se pensaram ideologicamente neutros, mentiram a si préprios, pois a afirmacéo de
neutralidade ja é opcdo ideoldgica do mais denso valor, a aceitar e a reproduzir o status quo.
Por isso é necessario deixar esclarecido que o tema do acesso a justica, a permear 0 processo
civil, é opcdo ideoldgica desmistificadora da neutralidade cientifica imposta pela dogmatica.*

Dessa forma, é preciso ter em mente que estudar o direito processual civil por meio da
perspectiva do acesso a justica faz aflorar toda uma problematica que se encontra inserida em
um contexto social e econdmico. Outrossim, justifica-se a necessidade do processualista
socorrer-se de outras ciéncias e de dados estatisticos, a fim de compreender as causas de

expansdo da litigiosidade e os modos de solucao e acomodacao.

% A expressdo é cunhada por Kazuo Watanabe que afirma ser o acesso a justica um direito do consumidor uma
vez que uma se trata de uma justica inserida e comprometida com a realidade social do seu pais. Para o autor a
eXpressao “acesso a justica’ pode dar a falsa ideia de restricdo ao acesso aos 0rgdos judiciais, preferindo a
terminologia acesso a ordem juridica justa, pois se trata de proporcionar mais do que simplesmente 0 acesso a
Justica enquanto orgdo estatal. (WATANABE, Kazuo. Acesso a justi¢a e sociedade moderna. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. (Coord.). Participacéo e processo. Sdo Paulo: RT, 1988. p. 134.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 54.

%2 Cf. GROSSI, Naiara Souza. A flexibilizagdo do papel do magistrado nas sociedades de massa a partir do
direito fundamental a tutela jurisdicional adequada. Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 2799, 1 mar. 2011.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/18599>. Acesso em: 26 mar. 2014.

% MARINONI, 1996, op. cit.
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Nos dizeres de Luiz Guilherme Marinoni®*:

O processualista precisa certificar-se de que toda técnica processual, alem de
ndo ser ideologicamente neutra, deve estar sempre voltada a uma finalidade
social; de convencer-se, ainda, de que ndo somente os 6érgdos judiciarios
tradicionais tém condicdes para solucionar os conflitos de interesses.

O construtor juridico®™, por sua vez, tem o dever de imbuir-se da mentalidade
instrumentalista, jA que falar em instrumentalidade do processo ou em sua efetividade
significa como diz Candido Rangel Dinamarco®, falar dele como algo posto & disposicao das
pessoas com vistas a fazé-las mais felizes (ou menos infelizes), mediante a eliminacdo dos
conflitos que as envolvem, com decis@es justas. Melhor € falarmos, entdo, em acesso a ordem
juridica justa, acesso a justica quer dizer acesso a um processo justo, a garantia de acesso a
uma justica imparcial, que ndo sé possibilite a participacéo efetiva e adequada das partes no
processo jurisdicional, mas que também permita a efetividade da tutela dos direitos,
consideradas as diferentes posi¢fes sociais e as especificas situacdes de direito substancial.
Acesso a justica significa ainda acesso a informacédo e a orientacdo juridicas e a todos 0s

meios alternativos de composicao de conflitos.

O acesso a ordem juridica justa é, antes de tudo, uma questdo de cidadania.
A participagdo na gestdo do bem comum através do processo cria 0
paradigma da cidadania responsavel; responsavel pela sua historia, a do pais,
a da coletividade. Nascido de uma necessidade que trouxe a consciéncia da
modernidade o sentido democrético do discurso, ou seja, 0 desejo instituinte
de tomar a palavra, e ser escutado. E necessario, portanto, que também a
jurisdicdo seja pensada com varios escopos, possibilitando o surgir do
processo como instrumento de realizac4o do poder que tém vérios fins.*’

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Malheiros, 1996. p. 22.

% No presente trabalho adotamos uma visdo constitucional do processo. Ao longo do trabalho permeamos esta
visdo e buscamos deixar claro, por respeito ao leitor, que a adogdo deste paradigma e dos seus consequentes
cortes tematicos sdo uma opgao metodoldgica nossa a fim de observar 0 avanco proposto pelo projeto de novo
Cadigo de Processo Civil no que se refere a adocéo de um sistema de respeito aos precedentes judiciais (objeto
desta pesquisa). Dessa forma, acreditamos que para além do apoio em doutrinadores que compartilham deste
posicionamento, a nomenclatura na redagédo da Dissertacdo se faz igualmente importante em alguns momentos
afim deressignificar estruturas. Este € um caso. Comumente encontramos a referéncia “operadores juridicos’,
preferimos a redacdo “construtores’ por acreditar que o Direito ndo é estatico e manuseavel tal qual uma
maquina, mas sim produto de uma construgdo constante.

% “Mais do que um principio, 0 acesso & justica é a sintese de todos os principios e garantias do processo, seja a
nivel constitucional ou infraconstitucional, seja em sede legislativa ou doutrinaria e jurisprudencial. Chega-se
a idéia do acesso a justica, que é o pélo metodolégico mais importante do sistema processual na atualidade,
mediante o exame de todos e de qualquer um dos grandes principios.” (DINAMARCO, Céandido Rangel. A
instrumentalidade do processo. 2. ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1990. p. 434).

S MARINONI, 1996, op. cit, p. 22-23.
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Dessa forma, percebemos que a questdo do acesso a justica exige, antes de tudo, uma
mudanca de mentalidade, ou seja, a justica deve ser pensada na perspectiva dos consumidores
da prestacdo jurisdicional. Na atualidade, a perspectiva que prevalece ainda é a do Estado,
quando ndo a do ocupante temporario do poder, pois, “[...] como bem ressaltam os cientistas
politicos, o direito vem sendo utilizado como instrumento de governo para a realizacdo de
metas e projetos econdémicos, predominando a ética da eficiéncia técnica, e ndo a da equidade
e do bem-estar da coletividade.” *

Nesse diapasdo, torna-se necessario que a jurisdicdo e o tema do acesso a justica
passem a ser focalizados com base nas linhas do préprio Estado democratico de direito. Isto
é, a jurisdicdo deve visar a realizacdo dos préprios fins do Estado; fins que tomam a
liberdade e a igualdade em termos que diferem amplamente daqueles que influenciaram as
mais prestigiadas teorias sobre a jurisdi¢do. O acesso a justica, por sua vez, devera objetivar
a superacgdo das desigualdades que impedem o seu acesso, bem como a participacdo atraves
do processo mediante paridade de armas, inclusive a participacdo do cidadao na gestdo do

bem comum, ponto, esse ultimo, que também esta entre os escopos da jurisdicdo.*
2.3 A Jurisdigdo no Estado Democrético de Direito

Dessa maneira cantavam belissima. Mui desejoso de as
escutar, fiz sinal com os olhos aos sécios que as cordas me
relaxassem; mas eles remaram bem mais ardorosos. Alcam-se,
entdo, Perimedes e Euricolo e deitam-me logo novos calabres,
e os lacos e as voltas mais firmes apertam. Mas, quando essa
ilha, na viagem, deixamos ficar bem distante, sem mais
ouvirmos a voz das Sereias e 0 canto mavioso, meus
companheiros queridos tiraram depressa do ouvido cera ali por
mim posta e dos lagos, por fim, me livraram.

Odisséia. Homero.
A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 possibilitou a construcdo de um

modelo normativo que prevé um extenso rol de direitos e garantias fundamentais — que urgem

por efetivacdo — além de uma série de objetivos que deverdo pautar a propria concretizacdo do

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros,
1996. p. 22-23.
¥ |bid. passim.
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chamado Estado democratico de direito brasileiro.”> Esses enunciados, somados a um
superlativo mecanismo de acesso a jurisdicdo constitucional, consagrou a nova carta politica
como uma verdadeira fonte de esperanca por novos dias de justica social & nossa populacao.
Assim, se é possivel observar anteriormente previsdes constitucionais conquanto
meros enunciados formais e dependentes de prestacdes positivas por parte do poder publico, a

partir deste novo modelo estatal torna-se crescente o socorro a tutela jurisdicional®*

como
meio para efetivacdo de direitos. Denota-se ser esta a principal caracteristica do Estado
Constitucional, e que, a partir do Estado democratico de direito, torna-se ponto fulcral, na
medida em que a propria Constituicdo passa a ser a forma privilegiada de se instrumentalizar
a acao do poder publico na consecugdo do desiderato do texto constitucional, compreendido
na sua totalidade dirigente-principioldgica. Em outras palavras, o Judiciario passa a fazer
parte da arena politica — uma alternativa na conquista das promessas da modernidade.

José Eduardo Faria®, ao trabalhar com o conceito de mito ir4 esclarecer que se trata de
um processo de compreensdo do mundo que reflete um cenério imaginario, quando nédo
utopico, em que ha a reproducdo de falas, atos, personagens potencialmente exacerbados
provocando o aparecimento de uma falsa ideia, ilusoria, delirante, irreal. Para o autor ainda,
sera gracas aos mitos que a aparente conciliacdo entre as contradi¢es sociais serdo possiveis,
iSSO porque essas intempéries serdo projetadas em uma “[...] dimensdo harmoniosa de
esséncias puras, relacdes necessarias e esquemas ideais, aos quais se deve forgosamente
aderir.”

“ Esses objetivos a caracterizam como uma “Constituicdo Dirigente” enquanto dispde sobre elementos
normativos que vinculam o legislador ordinario a efetuagdo de politicas publicas que caminham na linha da
transformagdo social, indo muito além da mera organizagdo do Estado e da Administragdo Publica.
Diferentemente de uma “Constituicdo Garantia’, que nas palavras de Gilberto Bercovici “[...] ndo possui
qualquer contetdo social ou econémico, sob a justificativa de perda de juridicidade do texto. As leis
constitucionais s6 servem, entdo, para garantir o status quo. A Constituicdo estabelece competéncias,
preocupando-se com o procedimento, ndo com o contedo, ndo com o procedimento das decisGes, com o
objetivo de criar uma ordem estavel.” (BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constitui¢cdo dirigente:
algumas consideragBes sobre o caso brasileiro. Revista de Informacgdo Legislativa, Brasilia, DF, ano 36, n.
142, p. 55, abr./jun. 1999).

* 0 modelo de jurisdigdo constitucional de tipo concentrado, segundo o qual a tutela jurisdicional é acionada
para guarda da Constituicdo, foi consagrado na Constituicio da Austria, de 1920, aperfeicoando-se em 1929,
quando se atribuiu ao Tribunal Constitucional o controle especializado e concentrado dos atos de governo e
das leis. Este protagonismo do Tribunal Constitucional como guardido da Constituicdo foi obra de Hans
Kelsen, quando de seu embate tedrico com Carl Schmitt durante a RepUblica de Weimar, em 1931
(CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e argumentacgéo
neoconstitucional. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 32).

*2 FARIA, José Eduardo. Mitos e conflitos: os direitos humanos no Brasil. In. . (Org.). A crise do direito
numa sociedade em mudanca. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1988b. (Roberto Lyra Filho. Pensamento critico no
direito). p. 51.
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No desenvolvimento deste topico, interessa-nos trabalhar a partir do ponto de vista

politico do mito. A clarificacdo do conceito é realizada por Faria*® ao esbocar que:

[...] ttm uma funcdo eminentemente socializadora: seu papel € o de pacificar
as consciéncias e neutralizar sua reflexividade mediante o esvaziamento e a
cristalizagdo do real, levando o0s homens a aceitar passiva e
conformadamente uma situacdo que lhes foi imposta socialmente.

No cenario latinoamericano, especificamente no Brasil, é latente a compreenséo e,
cada vez mais fortalecida, a ideia do judiciario enquanto palco para solucdo de litigios e
efetivacdo de direitos. N&o obstante ser objeto do desenvolvimento deste trabalho a analise do
judiciario enquanto arena propicia a concretizacao de direitos fundamentais, é imperioso tecer
a critica de que muito embora seja crescente a ideia de “judicializacdo dos conflitos sociais’
este palco (qual seja, o poder judiciario) ndo é o Unico propicio e, até mesmo em alguns casos,

0 meio ideal**

, & resolucdo e consolidacdo de direitos, é dizer de outro modo, que o poder
judiciario constitui “um” dos meios de assegurar direitos, porém, ndo “o” unico.

Ainda analisando a conflituosidade social e os meios de resolucdo de conflitos,
Boaventura de Souza Santos® ira descrever um estudo por ele realizado na década de 70 nas
favelas do Rio de Janeiro, por meio do qual foi possivel asseverar a existéncia de um direito
informal, ndo oficial, ndo profissionalizado, desenvolvido no interior destes mesmos bairros
urbanos centralizado na Associacdo de moradores que funcionava como instancia para
resolucdo de conflitos (os litigios versavam, preponderantemente, sobre lides entre vizinhos e
disputas de terra). Outrossim, o desejo é evidenciar sob o ponto de vista da sociologia
juridica, que “[...] o Estado contemporaneo néo tem o monopdlio da producéo e distribuicéo
do direito” e que “[...] embora o direito estatal 0 modo de juridicidade dominante ele coexiste
na sociedade com outros modos de juridicidade, outros direitos que com ele se articulam de

modos diversos’.

* FARIA, José Eduardo. Mitos e conflitos: os direitos humanos no Brasil. In. . (Org.). A crise do direito
numa sociedade em mudanca. Brasilia, DF: Ed. UnB, 1988b. (Roberto Lyra Filho. Pensamento critico no
direito). p. 51.

* Em palestra proferida no evento “Reflexdes sobre o novo Cédigo de Processo Civil”, Franca, Universidade
Estadual Paulista Julio de Mesquita Filho — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, 3 mai. 2012, na mesa
de debates “Constitucionalidade e interesses politicos e sociais envolvidos nos programas normativos do
NCPC", o mestre Antonio Escrivéo Filho e a professora da USP-RP Fabiana Severi citaram como exemplo o
caso Pinheirinho onde no dia 22 de janeiro de 2012 houve uma ordem de reintegragdo de posse da area onde
viviam mais de 8 mil pessoas (cerca de 1500 familias). Esta ordem foi expedida pela justica estadual e foi
cumprida com enorme violéncia pela policia militar. Este é um classico exemplo de conflituosidade social que
deségua no judiciario, poréem, que ndo tem sua solucdo findada neste poder mas sim, iniciada.

* Acerca do estudo realizado pelo autor: Cf. SANTOS, Boaventura de Souza. O discurso e o poder: ensaio
sobre a sociologia da retorica juridica. Porto Alegre: Fabris, 1988.
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Este conjunto de articulacdes e interrelacBes entre varios modos de producao
do direito constitui o que designo por formagdo juridica. Em segundo lugar,
o relativo declinio da litigiosidade civil, longe de ser indicio de diminuicao
da conflituosidade social e juridica, é antes o resultado do desvio dessa
conflituosidade para outros mecanismos de resolugdo, informais, mais
baratos e expeditos, existentes na sociedade.*®

Neste sentido, é justificada nossa escolha na descricéo literaria trazida originariamente
por Homero, no poema épico grego lliada*’, no inicio deste tdpico, que retrata ao
acontecimentos ocorridos durante o fim da Guerra de Troia. O excerto diz respeito ao retorno
de um dos personagens da obra, Odisseu, e sua tripulacdo da ilha de Cirne, quando entdo é
alertado pela deusa sobre os perigos que enfrentard ao passar pelas sereias — descritas como
criaturas com cabecas e vozes de mulher e corpo de passaros. Desta forma, e para que ndo
fosse atraido pelo céntico das sereias ao fundo do mar onde morreriam afogados, Odisseu
instrui os seus homens tripulantes a tamparem os ouvidos com cera e, a0 mesmo tempo, pede
para ser amarrado no lastro da nau com lacos fortes para ndo se soltar. Somente Odisseu
poderia ouvir os cantos das sereias sem, todavia, se render a eles.

Da mesma forma que as sereias por meio do seu canto encantador atraia 0S
navegadores para o mar desconhecido, o judiciario, por vezes, nos atrai demonstrando ser
aparentemente a Unica arena salvatoria e resguardora de toda prestacdo jurisdicional. E
preciso ser cauteloso, entretanto, isso porque além de ndo ignorarmos outras arenas — sejam
elas informais ou ndo — na resolucédo de conflitos, ndo colocamos o judiciario como intocavel,
ou seja, como meio institucional perfeito e imutavel apto a solucionar todas as mazelas da
sociedade. Temos plena convicg¢do que o jurista de hoje ndo € o0 mesmo de ontem, 0 homem
dos tempos atuais n&o é o0 mesmo de outrora t3o0 menos a sociedade que o circunda. E como a
ideia filosofica de Parménides de Elia “[...] quanto ao homem e ao rio onde aquele se banha
serve muito fielmente a representar, metaforicamente, a sucessividade da vida humana e mais

"4 sejam elas relacionadas aos seres

especificamente as perspectivas de modificacéo [...]
animais, reinos, espécies quanto as instituicoes.
Nossa andlise permeara neste sentido, ou seja, a medida que presenciamos em nossos

dias cada vez mais, nitidas e sensiveis formas de comunicacdo, de relacionamentos, trabalho

*® SANTOS, Boaventura de Souza. 1989. Introducéo a sociologia da administracéo da justica. In: FARIA, José
Eduardo (Org.). Direito e justica: a funcéo social do judiciario. S&o Paulo: Atica, 1989. p. 123.

" HOMERO. lliada. Tradugdo de Manoel Odorico Mendes. Rev. Atual. Salvio Nienkétter. Disponivel em:
<iliadadeodorico.wordpress.com>. Acesso em: 13 fev. 2014.

* VIEIRA, André Luiz Valim. Direito social & alimentagéo: tutela jurisdicional e efetividade do direito
fundamental. 2012. 301 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais,
Universidade Estadual Paulista“Jdlio de Mesquita Filho”, Franca, 2012. p. 44.
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etc., compreendemos novas formulas de compreender o mundo, a propria sociedade. Da
mesma forma, ndo podemos ignorar essas mudancas diante do Direito, do processo e da
prépria justica. Demonstraremos neste momento como essas alteracBes ressignificam
verdades anteriores, conceitos pré-formulados, paradigmas dominantes a fim de atender os

anseios dos proprios componentes.
2.3.1 As transformac6es do judiciario em face de suas responsabilidades sociais®

O qualitativo “democrético” atribuido ao Estado de Direito brasileiro a partir do
marco constitucional de 1988 traz, como principal consequencia, a superacao das exigéncias
percebidas nos modelos estatais anteriores. Direitos e liberdades fundamentais
historicamente conquistados, passam a integrar a praxis politica dos poderes publicos no
sentido de que suas garantias sejam efetivamente asseguradas com fulcro em uma
modificagdo profunda na estrutura econdmica e social. Destarte, a nogdo de Estado
Democratico de Direito estd, indissociavelmente, atrelada a realizacdo concreta dos direitos
fundamentais.*

Por outro prisma, como analisado anteriormente, se as previsdes constitucionais
antes eram anunciadas apenas em carater meramente formal, dependendo da prestacéo
positiva do poder publico, agora passam a ser objeto de tutela jurisdicional. Apresenta-se
entdo, a principal caracteristica do Estado Constitucional, e que, a partir da ericdo do Estado
Democratico de Direito brasileiro, torna-se objetivo primordial, na medida em que a prépria
Constituicdo Federal de 1988 revela-se ser uma forma privilegiada de se instrumentalizar a
acao do poder publico para consecucdo de seus proprios fins. Em outros dizeres, o poder
judiciario passa a compor a arena politica configurando uma alternativa na conquista das
promessas da modernidade.

Nesse sentido, é necessario neste momento investigar o poder judiciario frente as
mudancas operadas pelo novo modelo estatal brasileiro, qual seja o Estado Democratico de
Direito, erigido a partir da Constituicdo Federal de 1988. Destacaremos ainda 0s contornos

que a utilizacdo da via judiciaria para efetivacdo dos direitos fundamentais (e para a propria

* Originariamente publicado. Cf. GROSSI, Naiara Souza; MANIGLIA, Elisabete. As transformacdes do poder
judiciario em face de suas responsabilidades sociais. Revista Espaco Académico, Maring4, n. 137, v. 12, p.
30-36, 2012. Disponivel em: <http://www.periodicos.uem.br/ojs/index.php/EspacoAcademico/article/view/
16323/9875>. Acesso em: 26 mar 2014,

%0 STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da construcéo do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 37.
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concretizacdo da democracia), tudo como forma de comprovar qual o contexto que
fomentou a proposta do projeto para um novo Caodigo de Processo Civil.

Conforme vimos, é possivel identificar historicamente uma paulatina mutacdo na
estrutura organizacional juridico-politica dos modelos estatais®’. Inicialmente concebido na
forma Liberal de Direito, passando pelo Estado Social de Direito até atingir o formato que
hoje conhecemos pelo Estado Democratico de Direito. Primeiramente, o Estado Liberal de
Direito (construido a partir das Revolucdes Francesa e Americana do século XVIII),
institucionalizou o triunfo da burguesia e suas praticas comerciais sob as elites aristocratas,
momento em que o Estado adquire fei¢cdes abstencionistas (de prestacdo negativa), ou seja,
a auto-regulacdo do mercado e economia imantam a regulacdo do proprio Estado que
assume posicdo garantidora exclusivamente das liberdades individuais, traduzidos nos

direitos humanos fundamentais de primeira geragéo."

Assim surge 0 normativismo
positivista de Hans Kelsen®, que ao tentar acalmar os animos da ciéncia com sua Teoria
Pura do Direito, restringindo epistemologicamente seu objeto de estudo na norma e da lei,
acaba por ter sua teoria desvirtuada, havendo grande equivoco que sobrevive até os dias de
hoje quando néo raro equipara-se por vezes Direito e norma ou Direito e lei.

Outrossim, o Estado Social de Direito ira formalizar o capitalismo maduro, superando
a postura inerte e abstencionista, inaugurando um periodo de intervencdo nas relacGes
econdmicas da sociedade civil de modo que suas prestacOes positivas converteram-se em

elemento crucial na producéo e distribuicdo dos bens do capital.**

Surgem assim, 0s chamados
direitos humanos fundamentais de segunda geracdo, traduzidos pelos direitos sociais. As
atrocidades da segunda grande guerra trazem um imperativo ético negativo, ou seja, passa-se
a vivenciar um sentimento que segundo Theodoro Adorno™, é traduzido por uma ética
negativa: muito embora ndo se soubessem o que era desejavel era necessario utilizar-se de

todas as armas para que os horrores de Auschwitz ndo se repetissem. Eleva-se assim, como

! No Capitulo 1 analisamos os reflexos da concepcdo do processo civil a partir de cada modelo estatal
contemporaneo. A andlise foi feita pautada na concepgdo de que o direito processual civil é fruto das
mudancas sdcio-culturais e historicas ocorridas na sociedade em determinadas épocas. Trata-se de verdadeira
reacdo em cadeia, ou seja, 0s aspectos socio-culturais da sociedade se alteram em momentos historicos
distintos, o que por sua vez justifica 0 modo de compreensdo, formacao e organizagdo estatal; sendo o direito
processual civil ramo da propria estrutura do Estado (compreendido enquanto processo constitucional), as
mesmas influéncias perpassaram por ele. Pois bem. Este raciocinio também se estende a propria jurisdicéo.
N&o nos interessa neste momento a analise detalhada posto que ja realizada anteriormente, por esta razdo
apenas retomamos as principais caracteristicas neste item.

%2 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 36.

¥ KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 97.

% STRECK, 1999, op. cit,. p. 37.

% ADORNO, Theodor W. Dialectica negativa. Traducéo de Alfredo Brotons Mufioz. Madrid: Akal, 2005. p. 334.
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méaxima categoria, o principio da dignidade da pessoa humana possibilitando a todos,
indistintamente, condicdes de desenvolver suas potencialidades em sociedade, de (res)
significacdo do homem (sujeito) em comunidade, que ndo serd mais visto enquanto coisa, mas
sim pessoa, ndo podendo nunca ser utilizado como meio porguanto se traduz em um fim em si
mesmo, vedando, portanto, sua instrumentalizagéo.

Este movimento teorico ficou conhecido como nova hermenéutica constitucional ou
neoconstitucionalismo. O Direito passa a ser concebido antes de ser norma e lei, como valor.
Segundo Cademartori, citando Pérez Lufio®®, o que difere o Estado Liberal Classico do que
ele denomina de Estado Constitucional € um triplice deslocamento do papel das normas
constitucionais e infraconstitucionais, a saber: a) deslocamento do principio da primazia da lei
para o principio da primazia da Constituicdo; b) deslocamento da reserva da lei a reserva
constitucional; c) deslocamento do controle jurisdicional da legalidade ao controle
jurisdicional da constitucionalidade.

Esse processo de constitucionalizacdo do Direito cede espaco a embates teoricos e
filosoficos de grande relevancia. O primeiro deles é desencadeado por Ferdinand de Lassale®
e Konrad Hesse®® sobre a forca normativa da Constituicdo. A tese sobrevivente é aquela
segundo o texto normativo constitucional possui uma forca que Ihe é inerente, preponderando
no confronto com a realidade fatica da sociedade sendo, ao mesmo tempo fator e produtor
destas relagdes. Assim, ao mesmo tempo em que a Constituicdo emergiria dessa disputa, seria
capaz igualmente de conforma-la.

Complementando, Friedrich Muller™ ir4 preceituar, através de sua Teoria Estruturante
do Direito, que a forca normativa de uma norma ndo estaria restrita a mera emissao do texto
legal, mas se processa e concretiza durante sua interpretacéo e aplicacdo. Peter Haberle®, na
sequéncia, cria a sociedade aberta dos livres intérpretes da Constituicdo. Para o autor, no
processo de formacdo da forca normativa da Constituicdo estariam potencialmente envolvidos

todos os individuos de uma sociedade, demonstrando que a concretizacdo normativa dos

% CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart; DUARTE, Francisco Carlos. Hermenéutica e argumentacéo
neoconstitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 96.

*" LASSALE, Ferdinand. O que é uma constituicio? Tradug&o de Walter Sténner. S&o Paulo, 1933. Disponivel em:
<http://www.ebooksbrasil.org/eLibris/constituicaol.ntml>. Acesso em: 22 jan. 2014.

% HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. 2. ed. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991. passim.

* MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducdo de Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. 2. ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2009. p. 244 et seq.

% HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Constituic&o:
contribui¢do para a interpretacéo pluralista e “procedimental” da Congtituigdo. Tradugdo de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. passim.
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preceitos constitucionais ndo dependeria exclusivamente de um grupo privilegiado de juristas
— juizes, promotores e advogados.

De outro lado, Ronald Dworkin®, sera o responsavel por estabelecer os conceitos de
principio e regra como espécies do género norma, atrelando o valor ao Direito como
imperativo ético (além da possibilidade de utilizacdo dos principios no que ele denominou de
hard cases). Posteriormente, ao duelar em um debate com Hart®’, que asseverou a
discricionariedade do juiz ao criar o Direito, Dworkin estipula o conceito de direito como
integridade, momento construtor da dignidade humana a partir da integracdo de processos e
fatores diversos. Robert Alexy ird construir sua teoria da argumentacéo juridica enquanto um
limite & discricionariedade do aplicador do direito, aspirando pela correcdo e atrelando a
moral ao Direito.

Assim emerge um novo modelo estatal, o Estado Democratico de Direito sua
validade passa a depender da concretizagdo dos direitos humanos fundamentais. Em face
das mudancas operacionalizadas no campo econémico traduzidas pelas proprias demandas
sociais coletivas, difusas e transindividuais (direitos humanos fundamentais de terceira
geracdo), o qualificativo “democratico” ira impulsionar as exigéncias dos modelos
anteriores para além, exigindo a praxis politica dos poderes publicos no sentido de garantir,
efetivamente, os direitos e liberdades fundamentais historicamente conquistados, visando
uma modificacdo profunda da estrutura econdmica e social. Em razéo disto, a nogéo de
Estado Democratico de Direito esta indissociavelmente ligada a realizacdo concreta dos
direitos fundamentais.®®

Neste contexto, as previsdes constitucionais, antes enunciadas apenas em carater
formal e dependentes da prestagdo positiva do poder publico, passaram a ser objeto de tutela
jurisdicional. Em outras palavras, o Judiciario (sobretudo os Tribunais Constitucionais) passa
a fazer parte da arena politica — uma alternativa na conquista das promessas da modernidade.
Observamos é que, parte desta alteracdo esta relacionada com a propria afirmacdo historica
dos direitos humanos. Desde que grupos sociais tradicionalmente colocados a margem do
acesso a justica, desbravaram o caminho dos tribunais, € crescente o numero de conflitos

sociais que desaguam perante o Poder Judiciario e, nesse sentido, ndo ha mais como negar ser

8 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 23 et seq.

62 Cf. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Pés-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph
Raz; traducdo de Antonio de Oliveira Sette-Camara. Revisdo de tradugdo Marcelo Branddo Cipolla. Reviséo
técnica Luiz Vergilio Dalla-Rossa. S&o Paulo: WMF : Martins Fontes, 2009.

8 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcio do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999. p. 57.
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esta uma das importantes ferramentas para efetivacdo dos direitos humanos fundamentais
(sejam eles individuais, sociais ou coletivos) e, consequentemente, da propria transformacéo
social.

O judiciario passa a ser simpatico a abertura dessas demandas para subsidiar a defesa
e aquisicdo de direitos, bem como, a construcéo do direito, “ampliando a esfera publica para
além das instituicdes que gravitam em torno do voto.” Essa abertura acaba por permitir o
alargamento da cognicéo de direitos, mas principalmente modifica a concep¢do do modelo
tripartido das funcdes estatais, que de ingeréncia e incomunicabilidade traduzidas em uma
“zona de conforto” ddo lugar a uma intoleréncia com relacdo a omissdo na efetivacéo de
direitos.

2.3.2 Juiz, judiciario e decisdes: analise de algumas problematicas

Uma vez que o constituinte elencou os principios e objetivos do Estado Democratico
de Direito na Constituicdo Federal de 1988%, as instituicdes que o comp&em também
passardo a serem modificadas por esses preceitos. Dentre as “institui¢cdes’, encontramos a
jurisdicdo, que somente atenderd aos mandamentos constitucionais (fundamentos: dignidade
e cidadania bem como seus objetivos: sociedade livre, justa e solidaria e principios) se o seu
exercicio for engajado, prospectivo. Esses “escopos’ somente serdo alcangados a partir de
uma racionalidade juridica fundada na ética de responsabilidade social, nos principios da
razdo dialdgica e da complexidade e, em consequéncia, da aceitacdo da do dialogo e da
concertacdo social como instrumentos da jurisdicéo.

O professor Marcos de Azevedo® designa os principios como “normas juridicas
de eficacia plena e imediata, a dispensar a intermediacéo de regras concretizadas’. Com
relacdo a aplicacdo desses principios completa ainda 0 mesmo autor “provocado ou néo
pelas partes, 0 juiz estd sempre autorizado a aplicar diretamente um principio ao caso
trazido ao seu julgamento, por forma do disposto no § 1° do Artigo 5° da Constituigdo”.

Torna-se vital, portanto, que o processo civil ndo s6 ofereca instrumentos/ferramentas

necessarias para dar efetividade a esses comandos, como também seja interpretado a luz

% Em seu artigo 5°, § 1° da Constituicdo Federal de 1988, o constituinte consagra o principio da maxima
efetividade dos direitos fundamentais.

% AZEVEDO, Marcos de. Direitos humanos fundamentais: sua efetivagdo por intermédio das tutelas
jurisdicionais. Sdo Paulo: Meio Juridico, 2006. p. 106.
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desses mesmos principios, direitos e garantias consagradas.®® Assim, na auséncia de
instrumentos especificos e/ou interpretacdo légica do préprio Estado democratico de direito,
compete ao magistrado privilegiando o acesso a justica, preencher os vazios da legislacdo e
conferir a tutela, exercendo plenamente seu oficio, porque o ato de julgar ndo significa apenas
dar respostas as partes, mas, sobretudo, ajudar a construir a jurisprudéncia, que, consolidada,
contribui para a edicdo de leis e a suprir as caréncias do ordenamento, contribuindo para
sedimentar a democracia.®’

Diante deste contexto, torna-se fato consumado que o juiz, atualmente, ndo decide
com base exclusivamente na lei. Além do dever da existéncia de conformidade da lei
processual com os principios e garantias anunciadas pelo modelo estatal democratico e de
direito vigente, o proprio sistema esta repleto de conceitos abertos, vagos, clausulas gerais o
que exige do magistrado fundamentacdo analitica sempre que a aplicacdo da lei ao caso
concreto ndo seja evidente. Um bom exemplo da amplitude de poder do magistrado no CPC
vigente € o artigo 461, § 5° que prevé, expressamente, que a fim de promover a satisfagdo
da tutela especifica, pode o juiz a requerimento ou de oficio, determinar as medidas
executivas necessarias. Note que nédo se trata de analisar ou averiguar uma previsdo legal,
mas sim de uma faculdade dada ao magistrado, ou seja, € ele e ndo a lei quem definira as
medidas executivas bem como 0 modo de sua realizagao.

Uma das criticas mais contundentes quanto ao novo CPC se relaciona justamente
com o raciocinio desenvolvido acima. Isso porque ha previsdo no sentido de autorizar a
concessdo de tutela antecipada e cautelar liminarmente, além de permitir a execucao de
decisOes proferidas pelo juiz de primeiro grau, sem que coubesse recurso. Para parcela da

doutrina essas disposi¢des seriam inaceitaveis uma vez que confeririam uma espécie de

86 «Os principios constitucionais processuais devem ser interpretados como direitos fundamentais processuais,

sendo que os mesmos possuem dupla dimensdo: subjetiva e objetiva, e, vistos sob a dimensdo objetiva,
consistem em valores que devem nortear a interpretacdo e a aplicacdo de todas as normas do ordenamento
juridico. Por fim, a combinagdo de ambos, ou seja, a visdo dos “ direitos fundamentais processuais” sob a Gtica
da dimensdo objetiva, gera como consequéncia: i) o dever do magistrado em dar 0 maximo de eficacia a esses
direitos fundamentais; e ii) o dever de considerar eventuais restricdes que lhe sejam impostas em razéo da
incidéncia de outro direito fundamental (conflito de normas).” DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito
processual civil. Salvador: JusPodivm, 2007. v. 1. p. 26.

¢ Completa a autora: “Decisdes judiciais pioneiras e de vanguarda, que conferem direitos que néo tem previsio
na lei, mas nos principios constitucionais sdo de enorme repercussdo por garantirem o exercicio da cidadania.
Forjam mudangas, estabelecem novos paradigmas que servem de pautas de conduta & sociedade e acabam por
provocar avangos de ordem cultural. [...]" e diz ainda: “Deste modo, mister reconhecer que a sociedade avanca
na medida em que o Judiciério assegura eficacia & Constituicdo.” (Cf. DIAS, Maria Berenice. Além de cega,
muda! Migalhas, [S&o Paulo], 9 fev. 2009. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/
16,M177889,81042-Alem+de+cega+muda>. Acesso em: 10 jan. 2014).
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“superpoderes’ ®®

ao juiz de primeira instancia. Entretanto, essa afirmacdo ja se revela
falaciosa quando o diploma processual civil vigente é analisado. O CPC atual é repleto de
normas abertas, vagas, abstratas o que permite ao juiz um amplo espagco para exercer
atividade interpretativa e criadora do Direito. Nesse sentido, ndo poderiamos afirmar que o
novo CPC traz uma inovagdo em suas previsoes.

Além disso, como veremos no proximo capitulo, as mudancgas no projeto de novo
CPC ocuparam-se tdo somente em estabelecer contornos para a atuacgdo jurisdicional a luz
das disposicbes do proprio direito material. Nos dizeres de Tereza Arruda Alvim
Wambier®, as alteracdes propostas ndo significam que o Cddigo novo tenha conferido
maiores poderes ao juiz, quando muito a nova lei reconhece os problemas existentes no

ordenamento juridico e trabalha a partir deles a fim de oferecer respostas. Ou ainda:

Significa que a nova lei reconhece que decretar um despejo por falta de
pagamento envolve um processo decisério muito mais simples do que se
dizer, por exemplo, que ndo cumpre a funcéo social a propriedade em que
se plantam psicotropicos, e, portanto, se desapropriada, indenizagdo
quanto a esta parte da gleba desapropriada ndo deve ser paga ao
proprietario. Neste Gltimo caso, a juiz aplica a clausula geral da funcéo
social da propriedade, e, por isso, a fundamentagdo de sua decisdo deve
corresponder a complexidade do processo decisério, ndo podendo ser
fragil e superficial, resumindo-se a frases feias e a algumas citacdes em
latim.

Para além de adequar as diretrizes do projeto a um cenario mais amplo, qual seja o
cenario constitucional, € possivel perceber a tentativa de simplificar as préprias regras
processuais — existentes atualmente — que, muitas vezes tem a funcéo pratica de estabelecer
barreiras ao juiz para o enfrentamento do mérito. E o caso das denominadas

jurisprudéncias defensivas que, no entender de José Miguel Garcia Medina’™, consiste em

%8 “O projeto ndo cria um ‘superjuiz’ com ‘superpoderes . Se a arbitrariedade e o subjetivismo s3o as marcas da
atuacdo de um ‘superjuiz’, ele ja esta entre nds, e sd o0 desconhecimento da realidade permite dizer que isso
seria decorréncia do projeto de novo CPC. O projeto ndo esconde, mas revela os problemas que hoje existem
no direito processual civil, e se propde a lutar contra eles.” (MEDINA, José Miguel Garcia. E um péssaro? Um
avido? Ndo é o “superjuiz’! Consultor Juridico, Sdo Paulo, 18 nov. 2013a. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-nov-18/processo-passaro-aviao-nao-superjuiz>. Acesso em: 22 mar. 2014).

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. In: . (Coord.). Direito
jurisprudencial. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 13.

" MEDINA, José Miguel Garcia. Pelo fim da jurisprudéncia defensiva: uma utopia? Consultor Juridico, S&o
Paulo, 29 jul. 2013a. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jul-29/processo-fim-jurisprudencia-
defensiva-utopia> Acesso em: 22 mar. 2014.
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criar entraves’® ou pretextos’® a fim de impedir o conhecimento de recursos pelos Tribunais
Superiores. E cedico que desagua enorme volume de processos nos tribunais, todavia, néo
podemos transferir 0 encargo da constatacdo deste fato ao cidaddo, obstacularizando™ seu
acesso a justiga.

A quantidade elevada de processos nos tribunais superiores, sem duvida, é
um grave problema. Mas tal problema ndo é resolvido com a criagdo de
entraves, pretextos, desculpas ou algo que o valha, sem apoio legal, para que
recursos ndo sejam admitidos. Sdo varios os exemplos de exigéncias
injustificaveis, até mesmo contrérias a Lei. Dentre outras, pode ser citada a
orientagdo disposta na Simula 115 do Superior Tribunal de Justica, segundo
aqua “nainstancia especial é inexistente recurso interposto sem procuracao
nos autos’, ndo se admitindo a juntada posterior de procuracdo, o que
contraria os artigos 13 e 37 do C6digo de Processo Civil.”

Dessa forma, se é certo que a funcdo dos tribunais superiores é direcionar a
interpretagdo e aplicacdo da Constituicdo e da lei federal, nada mais sensato do que apresentar
cautela com a maneira com a qual se interpreta a se aplica a norma juridica. Ao criarem novos
requisitos recursais a margem da lei para apreciacao recursal, sob o impeto de diminuir a

quantidade de recursos que chegam aos tribunais, o que esta sendo produzido ndo é uma

"t Como exemplo, citamos a seguinte ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PROCESSUAL CIVIL. REGULARIDADE FORMAL. AUSENCIA DE PROCURACAO QUE OUTORGOU
PODERES AO ADVOGADO SUBSCRITOR DO AGRAVO INTERNO. RECURSO INEXISTENTE. SUMULA
115 DO STJ. IMPOSSIBILIDADE DE REGULARIZACAO POSTERIOR. NAO CONHECIMENTO. 1. - Na
linha da jurisprudéncia desta Corte, a regularidade da representacdo processual deve ser comprovada no ato da
interposicao do recurso, considerando-se inexistente a irresignacdo apresentada por advogado sem procuragao
(Stmula 115/STJ). 2. - Cumpre observar que os artigos 13 e 37 do Cddigo de Processo Civil ndo se aplicam
as instancias extraordinarias. Precedentes. 3. - Agravo Regimental ndo conhecido. (STJ. 3° Turma. AgRg no
RESp n. 1370523 — RJ. Rel. Min. Sidnei Beneti). (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a: jurisprudéncia.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>. Acesso em: 03 abr 2014. grifo nosso).

2 Ibid. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL.
ADMISSIBILIDADE. PROTOCOLO DO RECURSO ESPECIAL ILEGIVEL. IMPOSSIBILIDADE DE
AFERICAO DA TEMPESTIVIDADE POR OUTROS MEIOS. 1. E impossivel verificar a tempestividade do
Recurso Especial porque ilegivel o carimbo de protocolo. 2. Caberia a parte, por ocasido da interposi¢ao do
Agravo em Recurso Especial no Tribunal a quo, fazer constar a prova da tempestividade de seu recurso, a qual
se faz mediante o cotejo entre a certiddo de publicagdo da decisdo agravada e a data do protocolo constante da
peticdo recursal. 3. O STJ j& pacificou o entendimento de que, na insténcia especial, revela-se inaplicavel o
disposto nos arts. 13 e 37 do Cadigo de Processo Civil, 0 que obsta a juntada posterior de certidao que ateste
sua tempestividade, tendo em vista a ocorréncia da preclusdo consumativa. 4. Agravo Regimental néo
provido. (STJ. 2° Turma. AgRg no Resp. n. 239.167 — MG. Rel. Min. Herman Benjamin). (grifo nosso).

" “A ideia de que a Justica deve ser acessivel a todos é amplamente compreendida, embora nem sempre
realizada concretamente. A demora na implementacdo das Defensorias Publicas em vérios cantos do pais é
exemplo disso. Mas, além de acessivel atodos, é necessario que atodos sgja dado acesso atodaa Justica.” (Cf.
MEDINA, José Miguel Garcia. Concretizar o novo CPC imp8e mudangas em nossas praticas. Consultor
Juridico, S&o Paulo, 6 jan. 2014a. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jan-06/processo-
concretizar-cpc-impoe-mudancas-nossas-praticas> Acesso em: 22 mar. 2014).

™ Id. Pelo fim da jurisprudéncia defensiva: uma utopia? Consultor Juridico, Sdo Paulo, 29 jul. 2013a.
Disponivel  em: <http://www.conjur.com.br/2013-jul-29/processo-fim-jurisprudencia-defensiva-utopia>
Acesso em: 22 mar. 2014.
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justica mais acessivel, célere, eficaz ou justa, mas tdo somente uma justica que,
numericamente, possui menos processos.

José Miguel Garcia Medina’, ainda refletindo sobre a problemética, afirma:

Durante muito tempo, a atuacéo jurisdicional foi considerada pelos tedricos
COMo 0 centro do processo, COMO Se 0 processo servisse a jurisdicdo estatal.
Paradoxalmente, esse discurso gerou um efeito curioso: o Estado vé-se a si
mesmo como algo que esta acima do processo, ou mesmo fora dele. Ver os
resultados apenas como “nimeros’ é uma das consequéncias desse ponto de
vista. Mas ndo é assim que deve ser. O Estado ndo existe para servir a si
mesmo, assim como 0 processo Nao existe para servir ao Estado. A prestacao
jurisdicional deve passar a ser vista também como servico publico prestado
pelo Estado ao cidaddo. Evidentemente, isso ndo expurga todas as teorias
que foram concebidas para explicar a jurisdigdo, mas exige que, ao se pensar
na prestacdo jurisdicional, considere-se, sobretudo aquele a que o Estado
deve servir. No processo velho, estudamos o processo como algo servil ao
Estado. Assim considerado, o processo € superficial. No processo novo, o
Estado é um dos elementos — importantissimo, evidentemente —, mas néo
0 principal ou Unico foco. O levar a sério os fins do processo impfe uma
consideragdo profunda que tenha em vista os outros elementos que o
compdem.

E completa:

Os problemas da jurisdicdo estatal acabam impelindo as partes a outros
meios de solucdo de conflitos. N&o deveria ser assim. A opg¢do pela
conciliagdo ou pela mediagéo, ou, ainda, pela arbitragem, deveria ser vista
como alternativa posta a disposicdo do cidaddo, que poderiam escolher um
desses caminhos por vé-lo como mais adequado a solugdo do problema, e
n&o para fugir das mazelas do processo judicial.”

O projeto de novo CPC, ao preocupar-se com 0 modo de fundamentacdo das decisdes
judiciais, bem como com a necessidade de a jurisprudéncia ser uniforme e estavel avanca para
o enfrentamento dessas probleméticas. Assim, o novo CPC assume a chamada “ sociedade da
. ~ 3 77 . . ~ . .
informagdo” ' na qual estamos inseridos, ndo ignorando que, embora estejamos mergulhados

na era da tecnologia, das informacbes rapidas, do mundo globalizado, ainda lidamos

> MEDINA, José Miguel Garcia. Concretizar o novo CPC imp&e mudangas em nossas praticas. Consultor
Juridico, Sdo Paulo, 6 jan. 2014a. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jan-06/processo-

. concretizar-cpc-impoe-mudancas-nossas-praticas> Acesso em: 22 mar. 2014. .
Ibid.

™ A chamada * sociedade de informacao’, ‘ sociedade de risco’, nossa sociedade emergente; envolve ndo somente
a globalizac@o dos meios de comunicagdo em massa, mas tambeém a cultura global de vivencias econémicas,
culturais; e, por que ndo dizer o repensar de todas as ciéncias.” (Cf. VIEIRA, André Luiz Valim. Direito
social a alimentacdo: tutela jurisdicional e efetividade do direito fundamental. 2012. 301 f. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Faculdade de Ciéncias Humanas e Sociais, Universidade Estadual Paulista “Julio de
Mesquita Filho”, Franca, 2012. p.14).
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diuturnamente com problematicas do século passado como pobreza, a sensivel desigualdade
social, econdmica, cultural etc., por 6bvio que o processo civil ndo estaria ileso a essas

dicotomias, muito menos a prestacao jurisdicional.
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CAPITULO 3 PROJETO DE NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E OS
PRECEDENTES JUDICIAIS

Fomos treinados com sucesso
a fechar os olhos e tapar os ouvidos

Zygmunt Bauman. Medo liquido

O terceiro capitulo da presente pesquisa tem por objetivo analisar de forma especifica
nosso objeto de estudo: o projeto de novo Cédigo de Processo Civil® especificamente no que
se refere a proposta de respeito e coeréncia dos precedentes judiciais. Um dos tedricos e
filésofos mais importantes e ltcidos da modernidade, Zygmunt Bauman?, em sua obra Medo
Liquido, nos alerta para a facilidade que temos em, diante do novo, do desconhecido ou ainda
da mera perspectiva de mudanca, aceitar a condicdo em que ja estamos inseridos
permanecendo no status quo. Para ele, mais do que um estado de conformismo a adogéo dessa
postura de fechar nossos olhos e tapar nossos ouvidos, trata-se de um estado de indoléncia.
Ou seja, vivemos (e aceitamos essa condi¢do) como se nenhum dos problemas que nos saltam
aos olhos guardasse qualquer relacdo com nés mesmos. Na medida em que ndo buscamos
corrigir essa postura, nossa tendéncia é descambar para o cinismo®. Neste caso, ndo mais
ignoramos o problema, mas passamos a argumentar que é correto e até mesmo justificavel o
modo como lidamos com ele. Seria como afirmar que eu, sujeito cognoscente, faco algo que
sei que € errado, todavia, passo a legitimar meu erro por diversas circunstancias: problemas
sociais, ambiente em que me relaciono minha trajetoria de vida etc.

Esse mesmo raciocinio nos serve ao analisar a tentativa de mudanca do diploma
processual civil. Era chegado 0 momento em que ndo mais poderiamos tapar nossos olhos e
ouvidos no afa de ignorar que nossa sociedade atual ja ndo é mais a mesma daquela vivida em
1973. O homem passou a relacionar de forma diferente entre seus semelhantes e com isso
novas problematicas eclodiram e, como consectario l6gico, a sociedade se adaptou. O Direito
muito avangou nesta adaptacdo. No mesmo sentido, ndo poderiamos deixar de refletir sobre
novas formas de processualizacdo desses preceitos. E assim foi feito. Ha tempos que 0s

operadores do direito vinham clamando novas formas de entendimento do processo civil.

! Nosso desenvolvimento esté apoiado na Gltima versdo do Projeto de Lei n. 8.046/2010. Por esta raz&o, ao longo
do texto utilizaremos as nomenclaturas “ projeto” e “anteprojeto” como referénciaa PL mencionada.

2 BAUMAN, Zygmunt. Medo liquido. Traduc&o de Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 22.

3 Cf. MEDINA, José Miguel Garcia. Pelo fim da jurisprudéncia defensiva: uma utopia? Consultor Juridico, Sio
Paulo, 29 jul. 2013a. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jul-29/processo-fim-jurisprudencia-
defensiva-utopia>. Acesso em: 22 mar. 2014.
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Justamente por isso se tornou imprescindivel “[...] a construcéo de um novo paradigma para a
teoria juridica em suas dimensdes civil, ptblica e processual [...].”*

Era chegado o momento de admitir que mesmo ap6s diversas reformas legislativas e
reinterpretacOes feitas, 0 Caodigo de Processo Civil de 1973 ja ndo mais sustentava 0s anseios
e transformacdes da sociedade e do proprio Direito. Era chegado 0 momento da travessia e ela
nos cobrava coragem para fazé-la. O que, em um primeiro momento, possa soar espantoso
como se a mudanca de um diploma processual civil significasse uma ruptura abrupta com o
passado, perde forcas quando se é analisado a perspectiva e o contexto sob 0s quais 0 novo
CPC é idealizado. Como bem ponderam os integrantes da comissao encarregada de elaborar o
projeto, ndo se trata de lancar um novo paradigma a ciéncia processual, quando muito

ressignificar o ja existente buscando adequa-lo a esses novos anseios:

Todas as versdes do projeto procuram estabelecer visivel contextualizagdo
do Cddigo num panorama mais amplo em que a CF/88 figura como lei
fundamental, que deve dar o tom a todos os demais dispositivos que
compdem o sistema positivo. Percebe-se, também, uma tentativa de
simplificar as regras, hoje existentes, com o objetivo de que elas ndo se
transformem em mais um problema que o juiz tem que resolver, além do
mérito.’

Entretanto é preciso que sejamos realistas, em nenhum momento neste trabalho
defendemos que a consagracdo de um novo Cdédigo seja a solucdo para as mazelas da
prestacdo jurisdicional. Nem mesmo em nossas leituras, debates, palestras que,
eventualmente, tenhamos presenciado acerca do tema houve tal defesa. Coadunamos com a
relatora do projeto, Teresa Alvim Wambier® ao afirmar que este ndo é o Cddigo da panacéia
dos problemas da prestacdo jurisdicional no Brasil, nem este € e nenhum outro serd pela
simples nogdo de que, a mudanga da lei nada mais ocupa sendao um papel coadjuvante nas

mudancgas sociais:

De fato, o excesso de litigiosidade, que é um problema social, é
indiretamente responsavel pela morosidade dos processos. Isto porque,
estando muitos dos nossos tribunais abarrotados de processos e recursos para
julgar, é natural que ndo consigam dar vazdo a tudo num tempo que,

* MEDINA, José Miguel Garcia. Pelo fim da jurisprudéncia defensiva: uma utopia? Consultor Juridico, Sdo
Paulo, 29 jul. 2013a. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-jul-29/processo-fim-jurisprudencia-
defensiva-utopia>. Acesso em: 22 mar. 2014.

> WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sobre o projeto para um novo CPC. Migalhas, 10 fev. 2014. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1195045,61044-Sobre+o+projeto+para+um+novo+CPC>.
Acesso em: 23 mar 2014.

® Ibid.
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socialmente, se considere razodvel. Mas ndo se consegue, com a mudanca
da lei, acabar com o excesso de litigiosidade, que é um fenémeno
sociolégico. O méaximo a que se pode chegar, com o novo CPC, é ao
desestimulo ao ato de recorrer em face da jurisprudéncia pacificada.’

Eis a primeira justificativa na escolha do nosso objeto de pesquisa. Por certo que
somente saberemos com seguranca o que de fato o NCPC tem a oferecer quando passar a
valer efetivamente. Todavia, nesse interim, o diploma processual ja tem despertado a
curiosidade e o interessa de consideravel parcela da comunidade académica seja para apontar
seus avangos e pontos fortes ou refletir criticamente acerca de suas falhas. Nesse sentido, a
atualidade do tema resta clara. Mas entre tantas alteraces propostas, como identificar aquela
que seria nossa escolha para ser desenvolvida ao longo do trabalho?

Ao analisar as propostas mais significativas de alteracdo propugnadas pelo NCPC,
Teresa Arruda Alvim Wambier® identifica problema recorrente nas sociedades latino
americanas: a dispersao jurisprudencial. Dessa forma, o novo CPC passa a consagrar
dispositivos que conferem relevancia a jurisprudéncia reiterada dos Tribunais Superiores no
mesmo sentido, além de outros que estimulam os ministros e desembargadores a construir
uma jurisprudéncia uniforme e a manté-la estavel.

Neste capitulo analisaremos em um primeiro momento o contexto da proposta de um
novo Cadigo de Processo Civil, este item além de justificar a escolha metodoldgica de diviséo
do trabalho desenvolvida até o presente momento, relaciona toda a argumentacdo construida
nos primeiros capitulos para demonstrar que a proposta de um novo diploma processual civil
antes de tudo é uma resposta aos anseios sociais. Posteriormente, ja analisando
especificamente o objeto da pesquisa, 0 estudo se volta para o que chamamos de precedentes
judiciais. Por meio da compreensdo de seu conceito e sistematica, analisaremos as propostas

do NCPC e em gque medida configura avango para ciéncia processual.

" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Sobre o projeto para um novo CPC. Migalhas, 10 fev. 2014. Disponivel
em: <http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1195045,61044-Sobre+o+projeto+para+um+novo+CPC>.
Acesso em: 23 mar 2014. (grifo nosso).

8 Ibid. A autora ainda adverte que faz o uso da expressao dispersio no lugar de divergéncia de forma proposital
isso porque “[...] 0 que ocorre no Brasil e em tantos outros paises ndo é haver duas teses juridicas diferentes
resolvendo o mesmo problema, mas, diversas as vezes quatro ou cinco maneiras diferentes de por fim
controvérsias absol utamente idénticas.”
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3.1 Precisamos de um novo Cdédigo de Processo Civil? Analise do contexto da proposta

de um novo Caodigo de Processo Civil

Um sistema processual civil que ndo seja apto a proporcionar a sociedade o
reconhecimento e a realizacdo® de direitos estejam eles ameacados ou violados, n4o est4 em
harmonia com as garantias constitucionais enunciadas no Estado Democrético de Direito®.
Uma vez declarada a insuficiéncia do sistema processual, todo ordenamento juridico sucumbe
a caréncia de concretizacdo, sucumbe a propria realizacdo material, ou seja, a falta de
efetividade. Com isso as normas de direito material passam a meros enunciados, proclamas,
iluses sem qualquer aderéncia ao mundo fatico, e pior, sem qualquer possibilidade de

realizacdo por meio do processo:

Querer que o processo seja efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia
o0 papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico. Visto que
esse papel é instrumental em relacdo ao direito substantivo, também se
costuma falar da instrumentalidade do processo. Uma nocdo conecta-se com
a outra e por assim dizer a implica. Qualquer instrumento sera bom na
medida em que sirva de modo prestimoso a consecu¢do dos fins da obra a
que se ordena; em outras palavras, na medida em que seja efetivo. Vale
dizer: sera efetivo 0 processo que constitua instrumento eficiente de
realizacdo do direito material. **

% Na doutrina de José Carlos Barbosa Moreira, falar em efetividade do processo é falar em um processo que “[...]
desempenhe com eficiéncia o papel que lhe compete na economia do ordenamento juridico.” Assim “[...] sera
efetivo 0 processo que constitua instrumento eficiente de realizagdo do direito material.” MOREIRA, José
Carlos Barbosa. Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 15. Embora o autor ndo acredite
que apenas por meio do processo — por mais efetivo que possa ser — se possa corrigir as deformidades sociais e
as estruturas de desigualdade pelo fato de ndo se alcancar uma sociedade mais justa somente por meio do
Judiciario a ndo ser também por meio de todas as instituigdes e pessoas, sua esperanca quanto a possibilidade
daidentificagcdo social quanto a efetividade processual ganham destaque: “N&o se deve inferir dai, porém, que
0 processo, enquanto tal, ndo tenha o que fazer no trabalho de renovacdo. H& quem encare com qualquer
cepticismo a possibilidade de qualquer contribuicdo processual nesse terreno e prefira aguardar as grandes
mudancas no ordenamento desde raizes mais profundas [...] Seja como for, vale a adverténcia de que, nesta
oportunidade, é mais o caminho em si, do que a meta que me atrai a mirada. Estarei de olhos postos antes na
estrada que no ponto final do itinerario, sem que isso signifique, é claro, minimizar-lhe a importancia. Nao se
ha de entender, pois, a expressao ‘ processo socia mente efetivo’ como se designasse processo apto a conduzir
por forga, mediante uma sentenca ou o respectivo cumprimento, a resultado socialmente desejavel, sendo —
com maior modéstia — processo apto a abrir passagem mais desimpedida a interesses socialmente relevantes,
guando necessitem transitar pelaviajudicial.” (Ibid., p. 16, grifo do autor).

10 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de
Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia, DF, 2010.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2014.

1 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista de Processo, Sdo Paulo, V.
27, n. 105, p. 184, jan./ mar. 2002.
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O Cédigo de Processo Civil vigente, reconhecidamente como o Cédigo Buzaid 2, é
datado de 1973. E certo que, desde a sua vigéncia, o CPC afeicoou-se a regra processual,
marcando um expressivo passo no caminho da instrumentalidade das formas, da simplificagéo
dos ritos, da ampliacdo dos poderes do magistrado, da abreviacdo do procedimento —
proporcionado pela possibilidade do julgamento antecipado de mérito, quando ndo existirem
provas a serem produzidas em audiéncia e também no caso da revelia —, da lealdade das partes
etc.'® Entretanto, ndo é menos correto asseverar que este mesmo diploma ficou enclausurado
em posic¢des tradicionais. O fato €: a sociedade mudou, tornou-se complexa, transformando-se
de forma intensa e rapidamente. Naturalmente isso repercute no direito substancialmente e,
inevitavelmente, no préprio direito processual civil.

Em grande medida, esses fendbmenos — uma nova ordem constitucional bem como as
transformagdes sociais — justificam as vérias alteracdes legislativas'® pelas quais o diploma
processual de 1973 passou. Entretanto, como bem pondera José Miguel Garcia Medina™ na
exposicdo de motivos do Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, na medida em que se
incluiam, pouco a pouco, alteracbes no CPC, sua forma sistematica passou a ficar
comprometida e, com isso, o enfraquecimento da coesdo nas normas processuais tornou-se
uma consequéncia natural. Nesse sentido, urge a preocupacdo em sSe preservar as normas

processuais sistematicamente que, antes de ser uma necessidade eminentemente académica

120 Cédigo de Processo Civil em vigor foi elaborado em 1973, no auge do regime totalitario que entdo vigorava
no Brasil. Chamado por muitos de “Cédigo Buzaid” devido a elaboracéo de o diploma ter sido confeccionada
pelo entdo Ministro da Justica Alfredo Buzaid. Neste breve relato histérico, ja podemos notar a sutil diferenca
gue repousa ha proposta do projeto de novo Cédigo de Processo Civil: “N&o se trata de obra autoral, e
ninguém pode, diversamente do que ocorre com o CPC/1973, indicar uma pessoa que sgja a “ criadora” do
projeto. O texto do projeto foi lido e relido por todos, sujeitou-se a e ultrapassou toda sorte de criticas e a
obra a que se esta prestes a concluir é fruto do trabalho de muitos. Evidentemente, ndo agrada a todos. Mas
mesmo nisso revela tratar-se de um Codigo de seu tempo.” Cf. MEDINA, José Miguel Garcia. Do golpe a
democracia, ambiente influencia a concepgao de novo CPC. Consultor Juridico, Sdo Paulo, 31 mar. 2014b.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-mar-31/processo-golpe-democracia-ambiente-influencia-
concepcao-cpc>. Acesso em: 4 abr. 2014. (grifo nosso).

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Deformalizacdo do processo e deformalizagdo das controvérsias. Revista de
Processo, Séo Paulo, v. 12, n. 46, p. 64-65, abr./jun. 1987.

! Destacamos a Lei n. 8.952/1994 por meio da qual 0 “processo de execucdo” autdnomo deixou de existir em
relagdo as obrigacOes de fazer, de ndo fazer e de entregar coisa, passando a execugdo a constituir uma fase de
cumprimento a ser realizada depois da cognicdo; a Lei n. 10.444/2002 que reforcou a lei anteriormente
mencionada ao trazer a antecipacdo de tutela como meio de dar maior celeridade ao exercicio da fungdo
jurisdicional e, por fim, a Lei n. 11.232/2005 alterou o conceito de sentenca e a forma de procedéncia da
liquidacdo, na tentativa de alcancar a efetividade e celeridade do processo civil brasileiro. Sobre as alteracoes
que o Caédigo de Processo Civil de 1973 sofreu como forma de buscar uma prestacao jurisdicional mais efetiva
Cf. JUNQUEIRA, Carla Santos. As reformas processuais civis responsaveis pela busca do sincretismo e da
instrumentalidade no CPC brasileiro. Ambito Juridico, Rio Grande, ano 16, n. 119, dez. 2013. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8726%3>. Acesso
em: 22 mar. 2014.

> BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de
Anteprojeto de Cddigo de Processo Civil. Cédigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia, DF, 2010.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2014.
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“[...] atende, sobretudo, a uma necessidade de caréter pragmatico: obter-se um grau mais

intenso de funcionalidade.” *®

Sem prejuizo da manutencdo e do aperfeicoamento dos institutos
introduzidos no sistema pelas reformas ocorridas nos anos de 1992 até hoje,
criou-se um Cdédigo novo que ndo significa, todavia, uma ruptura com o
passado, mas um passo a frente. Assim, além de conservados 0s institutos
cujos resultados foram positivos, incluiram-se no sistema outros tantos que
visam a atribuir-lhe alto grau de eficiéncia."’

Neste diapasdo, diversamente do que observamos no Codigo de 1973, o projeto de novo
CPC nasce em uma conjuntura diversa, nova. Influenciado pela nitida modificacdo da sociedade
assim como pela inquestionavel necessidade de adequacéo legislativa, surge o Projeto de Lei n.
8.046/2010 que dispde sobre o novo Cédigo de Processo Civil agora condizente e adequado as
premissas constitucionais que, na visao de Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero “[...]
casa bem com a nova metodologia do processo civil [...] € a da esséncia do processo civil e do
Estado Constitucional a sua compreensdo na perspectiva dos direitos fundamentais.” Assm, de
forma expressa é possivel encontrar no diploma processual as garantias fundamentais de acesso
a justica, dignidade da pessoa humana, razoabilidade, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, igualdade, eficiéncia, contraditorio, ampla defesa, razoavel duracdo do processo
etc., reproduzindo algumas vezes o proprio texto constitucional.

Portanto, ha uma evidente reformulacdo dos preceitos processuais antes anunciados no
Codigo Civil de 1973. Enquanto os dispositivos deste Gltimo revelam-se obsoletos e em
dissonancia com o texto constitucional, o projeto de NCPC apresenta-se intimamente
vinculado aos principios constitucionais, visando um processo civil que seja menos
burocratico e formalista, que garanta a seguranca juridica nas decisdes, buscando tutelar e
incentivar a coletivizagdo das demandas, mostrando-se apto a superar a morosidade
processual —um dos principais problemas existentes hodiernamente — e que se desdobram na
dificuldade de acesso a justica e até no descrédito do proprio Poder Judiciario.

Nas palavras do ministro Luiz Fux®®;

A ideia de que 37 (trinta e sete) anos depois do Codigo de 1973, impunha-se
a elaboragéo de um novo ordenamento, atento aos novos reclamos eclipsados

6 BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboracdo de
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia, DF, 2010.

. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2014
Ibid.

8 FUX, Luiz. (Coord.). O novo processo civil brasileiro: direito em expectativa: reflexdes acerca do novo
Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 4.
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na clausula constitucional da“razoavel duracéo dos processos’, a Comissao,
a luz desse ideério maior, entendeu erigir novéis institutos e abolir outros
que se revelaram ineficientes ao longo do tempo, com o escopo final de
atingir a meta daquilo que a genialidade do processualista denominou uma
&rduatarefa para osjuizes: ‘ Fazer bem e depressa’.”

O proprio processo de elaboracdo do anteprojeto observou um processo democrético,
ja na sua formacgdo foi criada uma péagina virtual para recebimento de sugestdes,
posteriormente ja na fase de debates, diversas audiéncias publicas foram realizadas em varios
lugares do pais com a finalidade de compreender as especificidades regionais que a imensidao
do territorio nacional apresenta e, dessa maneira, contribuir na ampliacdo do acesso a justica.
A pagina virtual do Senado Federal destinada a Comissdo recebeu um total de 13.000
sugestdes, as audiéncias publicas proporcionaram 240 sugestfes além do recebimento de mais
de 200 sugestdes dos diversos segmentos da comunidade juridica.

O projeto é pensado, discutido, organizado, estruturado e, finalmente, surge em um
contexto democréatico enquanto fruto de diversos debates seja em sua fase embrionaria ou
posteriormente, no processo de votacdo no Senado e na Camara dos Deputados. Dessa
maneira, no final do més de setembro do ano de 2009 foi formada uma Comissdo de
Juristas'®, presidida pelo atual Ministro do Supremo Tribunal Federal Luiz Fux e tendo como
relatora a jurista Teresa Arruda Alvim Wambier, cujo objetivo consistia em garantir a redagédo
de um novo Cédigo de Processo Civil. Diversas audiéncias publicas®® foram realizadas nas
cinco regides do Pais como forma de proporcionar um dispositivo processual que fosse

preparado com a maior transparéncia e participatividade possivel®’.

19 |gualmente compuseram a denominada Comiss&o os juristas: Adroaldo Furtado Fabricio, Humberto Theodoro Janior,
Paulo César Pinheiro Carneiro, José Roberto dos Santos Bedaque Almeida, José Miguel Garcia Medina, Bruno Dantas,
Jasen Fialho de Almeida, Benedito Cerezzo Pereira Filho, Marcus Vinicius Furtado Coelho e Eldipio Donizete Nunes.
Cf. BRASIL. Congresso Nacional. Senado Federal. Comisséo de Juristas Responsével pela Elaboragdo de Anteprojeto
de Cddigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia, DF, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2014.

2% Tivemos oportunidade de participar como ouvintes de uma das audiéncias realizadas no ano de 2010, no
Tribunal de Justica da cidade de S&o Paulo. Na oportunidade, ainda discente da graduacdo, as discussdes e
sugestdes produzidas em audiéncia contribuiram para o inicio da reflexdo que culminou neste trabalho.

2! “No afd de atingir esse escopo deparamo-nos com 0 excesso de formalismos processuais, e com um volume
imoderado de acdes e de recursos. Mergulhamos com profundidade em todos os problemas, ora erigindo solucées
genuinas, ora criando outra oriundas de um sistema judiciais de alhures, optando por instrumentos eficazes,
consagrados nas familias da civil law e da common law, sempre prudentes com os males das inovacdes abruptas mas
cientes em ndo incorrer N0 mimetismo que Se compraz em repetir, ousando sem ter medo.” BRASIL. Congresso
Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Cddigo de
Processo Civil. Codigo de Processo Civil: anteprojeto. Brasilia, DF, 2010. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2014.
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|22

A proposta de redacdo final*= do novo Cdédigo de Processo Civil deliberada pela

Comisséo Especial, estabelece na parte geral, Livro | “Das normas processuais Civis’ com
titulo anico “Das normas fundamentais e da aplicacéo das normas processuais’, no Capitulo 1
“Das normas fundamentais do processo civil”, diretrizes que de pronto evidenciam a busca
pela adogdo de um processo constitucionalizado, primando pela duracéo razoavel do processo,

pela boa-fé, assegurando o contraditorio, e norteado pela cooperacdo das partes®:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado
conforme os valores e os principios fundamentais estabelecidos na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as
disposicOes deste Cadigo.

[...]

Art. 4° As partes tém direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.

Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve
comportar-se de acordo com a boa-fé.

Art.6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento no curso do processo,
competindo ao juiz velar pelo efetivo contraditério.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderad aos fins
sociais do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 9° Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que esta seja
previamente ouvida.

[...]

Art. 10. Em qualquer grau de jurisdicdo, o 6rgao jurisdicional ndo pode
decidir com base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha
oportunizado manifestacdo das partes, ainda que se trate de matéria
apreciavel de oficio.

Nesse sentido, ainda observa Luiz Guilherme Marinoni®*:

Se é para pensar em nova codificacdo para o processo civil, é imprescindivel
que o Codigo apareca marcando pela nossa cultura — que € a cultura do
Estado Constitucional —e possa servir a pratica sem descurar das imposicoes
que sdo proprias da ciéncia juridica, como necessidade de ordem e
unicidade, sem as quais ndo ha como falar em sistema nem tampouco cogitar
de coeréncia que lIhe é essencial. Isto quer dizer que o Cddigo deve ser
pensado a partir de eixos tematicos fundados em sélidas bases teoricas. [...]

22 BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Projeto de lei 8.046, de 22 de dezembro de 2010 para
revogar o Codigo de Processo Civil vigente. Didrio da Camara dos Deputados, Brasilia, DF, 22 dez 2010.
Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267>. Acesso
em: 2 abr. 2014.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. S&o Paulo: RT,
2010. p. 55.

? Ibid, ,p. 60.
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Isto de modo nenhum quer dizer, todavia, que um Codigo de Processo Civil
ndo deve servir a pratica ou, muito menos, que ndo deve se preocupar com
problemas concretos. E claro que ndo. Um Cadigo de Processo Civil tem
antes de qualquer coisa um compromisso inafastdvel com o foro. Deve
servir-lo. Este compromisso, contudo, deve ser entendido e adimplido dentro
de um quadro tedrico coerente. A reciproca implicagdo entre teorias e pratica
deve ser constante a fim de que a legislacdo processual civil possa constituir
meio efetivamente iddneo para resolver problemas concretos, cumprindo
com o seu desiderato de outorgar adequada protecdo ao direito fundamental
ao devido processo legal.

O projeto do novo CPC insere-se no contexto do Estado democratico de direito, ndo
por outra razdo impde observancia aos principios da legalidade, isonomia, seguranca juridica
e confianca legitima. Nesse sentido, o projeto NCPC reclama obediéncia aos principios da
legalidade e da isonomia. E, para assegurar isonomia, 0 projeto preocupa-se com a seguranca
juridica, prevendo normas que estimulam a uniformizacdo e a estabilizacdo da
jurisprudéncia®. Dessa forma, prevé de forma expressa que os Tribunais deverdo observar a
uniformidade e primar pela estabilidade da jurisprudéncia.

Ainda visando os principios e garantias tutelados pela Constituicdo Federal de 1988,
orientado pelo dever de participacdo o0 NCPC confere poder as partes para que transacionem
sobre direito material objeto da lide, assim como o proprio processo, dispondo sobre 0s
direitos, deveres, dnus e faculdades processuais. As partes, em conjunto com 0 juiz passam a
orientar a conducéo do processo civil.

A ideia de boa-fé objetiva também é consagrada pelo novel diploma processual
estabelecendo que todos deverao atuar com retiddo colaborando para a decisao final. Na medida
em que o processo se funda na boa-fé objetiva, 0 comportamento desleal, contraditorio das
partes diante do processo é rechagado para proibir que o sujeito pratique um ato que seja
contradizente a uma conduta anterior. A participacdo além de efetiva deve ser proba. Nesse
sentido, é consagrada em conformidade com o principio do contraditrio a obrigacdo de
discussdo prévia da solucdo do litigio de modo a conferir “[...] as partes oportunidade de
influenciar as decisdesjudiciais, evitando, assim, a prolacéo de “ decisdes-surpresa.”*°

Concluimos, portanto, que os principais fundamentos que motivaram a alteracdo do
novo Cadigo de Processo Civil buscam efetivamente adequar a situagGes praticas oriundas
das mudancgas sociais. Neste momento nos interessa analisar os desdobramentos de um dos

pontos mais relevantes nas alteragdes propostas, qual seja, a coeréncia jurisprudencial dos

% CUNHA, Leonardo Carneiro. O processo civil no Estado constitucional e os fundamentos do novo cédigo de
processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 209, p. 352, jul. 2012.
% Ibid., p. 360.
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Tribunais superiores. Para isso, em um primeiro momento € necessario observar algumas
mudancas praticas que justificam a necessidade de se pensar em uma cultura de respeito aos

precedentes judiciais.

3.2 Da lei como garantia Unica as clausulas gerais: a superacdo do paradigma da

completude

O direito civil romano?’, formalizado no Corpus Juris Civilis de Justiniano e
lecionado nas universidades mediaveis, a partir de Bolonha, entremeado a um direito
canonico ja romanizado®®, foi a base sob a qual os jurisconsultos foram formalizados que,
apos a formacdo do Estado Nacional francés, passou a defender a unificacdo do Direito a
partir do direito romano escolastico. O racionalismo da Era Moderna era favoravel a um
sistema juridico unitario, originario de uma fonte que fosse Unica e inteligivel, formada por
normas facilmente verificaveis?®. Os ideais iluministas buscavam “[..] um dogma de
completude que elevasse o patamar do conhecimento juridico (e o préprio valor do Direito, ja
que o conhecimento foi erigido avalor em si por estes pensadores.” *

O estimulo a codificacdo, que vinha entdo surgindo lentamente desde o humanismo,
firmou-se de vez com a Revolugdo Francesa apds a qual se instalou no poder uma classe
politica voltada ao favorecimento de regras de conjunto amplas, ndo-fragmentarias e ndo-
provisddias. Dessa maneira, a codificacdo passa a ser fortemente marcada pelo carater de
rigidez e de imutabilidade, com pretensdo de plenitude l6gica e completude legislativa®.
Compreende-se essas caracteristicas originarias do civil law, pois havia a necessidade de

superacdo do feudalismo — onde havia um sistema judicial comprometido com o status quo™

" SACCO, Rodolfo. Introducéo ao direito comparado. Tradugdo de Véra Jacob de Fradera. Sao Paulo: RT,
2001. p. 260.

8 CORDEIRO, Antonio Menezes. Introducdo. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sisteméatico e
conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Calouste-Gulbenkiem, 1996. p. LXXI-LXXIV.

2 SACCO, op. cit., p. 262.

% NEVES, Gustavo Kloh Muller. Os principios entre a teoria geral do direito e o direito civil constitucional. In:
RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al. (Org.). Dialogos sobre o direito civil: construindo a racionalidade
contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 4.

3 BARBOSA, Adriano. Das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados & necessidade de precedentes
obrigatérios. Uma breve reflexdo a luz do projeto do novo CPC. In; MARINONI, Luiz Guilherme. (Org.). A
forca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2.
ed. Salvador: JusPodvm, 2012. p. 252.

%2 “Na luta contra o absolutismo, a lei foi vista como um baluarte em via abstrata e geral contra o exercicio
arbitrario e despético do poder, inclusive o poder dos juizes, entdo comprometidos pela origem de sua prépria
extrac8o social, com as classes privilegiadas.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e aptabilidade
como objetivos do direito: civil law e common law. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 34, n. 72, p. 121-
174, jun. 20009.
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— e implementacdo dos principios revolucionarios (igualdade e liberdade) e do Estado Liberal
que nascia.

Dessa forma, o sistema do civil law buscando superar o sistema feudal e implantar
um novo modo de producéo, lastreou-se no mito de que o magistrado seriao “bocadale”, ou
seja, a atividade do juiz seria meramente mecanica, de mera subsuncdo do fato a regra, sem
qualquer margem para interpretacdo. Nao haveria, portanto, qualquer espaco para atividade
interpretativa ou criativa.*® Escaldados por séculos em que os cargos de juizes eram herdados
ou comprados, ocupados por nobres prontos a defender apenas seus proprios interesses, e
embebidos pela filosofia racionalista, os burgueses recém-alcados ao poder enxergaram na lei
0 porto-seguro para a consolidacdo das suas conquistas.*

Nos termos abordados por Tereza Arruda Alvim Wambier®:

Os juizes tinham de obedecer & lei, tinham de decidir os casos precisamente
de acordo com a lei, sendo, suas decisdes, sempre fundamentadas, devendo
ser feita expressa referencia a lei em que se baseavam as decisdes. Juizes
eram vistos como seres inanimados, agindo com se fossem “a boca da lei.
[...]”. Uma forte conexdo foi estabelecida entre a lei escrita e a igualdade,
pois passou a ser entendido que quando a lei impera, a igualdade é garantida.
Ao contrério, quando o que impera a é a vontade do homem, a arbitragem é
favorecida.

Nesse contexto, a ampla formalidade era, sobretudo, destinada a diminuir a liberdade
— daquele responsavel pela aplicagdo da lei — pois os critérios de decisdo estariam intrinsecos
ao sistema de direito. A seguranca juridica no sistema do civil law, portanto, estava
justamente baseada na aplicacédo da lei, nos termos em que colocada pelo parlamento. Com a
firme e indistinta aplicacdo da lei, acreditava-se que todos seriam tratados de maneira igual.
Entretanto, com a modificacdo da sociedade, torna-se cada vez mais notorio que o sistema do
civil law era inadequado. Torna-se evidente que o juiz, diante do caso concreto, ndo se
limitava a exercer uma atividade mecanica, mas inevitavelmente exercia uma atividade
interpretativa e integrativa, sobretudo diante de situagdes concretas que ndo haviam sido

expressamente previstas pelos cddigos concretos.

¥ BARBOSA, Adriano. Das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados & necessidade de precedentes
obrigatérios. Uma breve reflexdo a luz do projeto do novo CPC. In: MARINONI, Luiz Guilherme. (Org.). A
forca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2.
ed. Salvador: JusPodvm, 2012. p. 252-253.

% CAPELOTTI, Jodo Paulo. A necessidade de precedentes diante da técnica legislativa de clausulas gerais. In:
MARINONI, Luiz Guilherme. (Org.). A forca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado
em direito processual civil da UFPR. 2. ed. Salvador: JusPodvm, 2012. p.235.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, S&o Paulo, ano 34, n. 72, p. 126-127, jun. 2009.
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Rapidamente, torna-se evidente que a subsuncdo dos fatos a norma néo era tao facil
como poderia parecer em um primeiro momento. A norma, uma vez inserida no mundo da
cultura e da linguagem®, comporta interpretacdo, atribuicdo de mais de um significado &
mesma palavra ou grupo de palavras. Ha ainda casos que ndo sdo previstos pela norma, pois
sdo decorrentes de inovacOes tecnoldgicas, ou mesmo situacGes que anteriormente seriam
imprevisiveis. Enquanto o texto da norma é estanque a sociedade é dindmica, e portanto,
evolui. Novos problemas surgem, costumes em sentido contrario se sobrepdem aos até entdo
dominantes, a moral social deixa de condenar o que até entdo era inaceitavel. Uma vez vedado
o non liquet, viu-se que o texto além de plurissignificativo, precisa ser elastico.

Ainda segundo Claus-Wilhelm Canaris®, a grande controvérsia da aplicacéo da lei

reside em dois motivos principais:

a) Uma determinada ordem positiva ndo é uma ratio scripta, mas sim um
conjunto historicamente formado, criado por pessoas, apresentando como tal,
de modo necessario, contradicdes e incompletudes, inconciliaveis com o
ideal da unidade interior e da adequacéo.

b) A tendéncia individualizadora da justica conflita com a tendéncia
generalizadora do sistema.

Como consequéncia, inumeras reformas que foram sendo introduzidas nos Codigos
passaram a adotar uma forma de redacdo das leis que, ndo sendo conclusiva, permitia ao
magistrado certa discricionariedade no momento de andlise e aplicagdo no caso concreto.
Como exemplos no sistema juridico brasileiro, no campo do direito material, podem ser

38
|

citados as inumeras disposi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor, do Codigo Civil™ e, no

campo do direito processual, o poder geral de cautela, as disposi¢des do art. 273, que regulam

% «O Direito &, essencial e irredutivelmente, embora n&o exclusivamente, lingiiistico. As leis sdo formuladas e

promulgadas em palavras. Atos e decisbes juridicos envolvem pensamento articulado e enunciagdo publica —
muitas vezes também argumentacdo publica. Uma complicada estrutura conceitual e, com efeito, um
vocabuldrio vasto e particularmente especializado sdo essenciais a estruturacdo do amplo espectro de praticas e
atividades que constituem uma ordem juridica.” MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da
igualdade. In: . (Org.). A forca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em
direito processual civil da UFPR. 2. ed. Salvador: JusPodvm, 2012. p. 579.

¥ CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 199.

% “Com a entrada em vigor do novo Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10.01.2002, as clausulas gerais passaram a
ocupar papel de maior destaque ainda no ordenamento juridico brasileiro, e em especial no direito privado.
Dispositivos legais contendo clausulas, como o art. 421 (funcdo social do contrato) e art. 422 (boa-fé objetiva),
foram consagrados, fazendo com que se faga necessario um exame dos métodos mais adequados para a
interpretacdo dessa espécie normativa.” MENKE, Fabiano. A interpretacdo das cldusulas gerais: a subsungéo e
a concregdo dos conceitos. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo, ano 13, v. 50, p. 10, abr./jun.
2004.
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a antecipacdo dos efeitos da tutela e as disposi¢des atinentes a tutela especifica das obrigacdes
de fazer e ndo fazer, dentre outras.

O Cddigo de Processo Civil datado de 1973 (Codigo Buzaid) possui forte inspiracéo
em valores liberais de natureza eminentemente individual como a tipicidade das formas
processuais e a casuistic®®. Essa técnica apresenta uma concepcao instrumental calcada em um
apego extremo a forma, voltada para implementacdo de um sistema de codificacdo exaustivo
e pretensamente fechado. Em outras palavras: propugnou-se por um sistema que fosse auto-
suficiente e isento de lacunas®. Esse modelo gestado logo no inicio do Estado Liberal,
marcado pela rigidez e imutabilidade, e pela mera subsunc¢édo, mostrou-se insuficiente com o
passar do tempo.

No sistema juridico brasileiro, sobretudo com o advento do Estado Constitucional e
com o gradativo reconhecimento de novos direitos*, ficou visivel a insuficiéncia dessa
técnica legislativa®?, ja que os dispositivos legais mostravam-se débeis para a tutela da nova
realidade historico-social, apresentada no cotidiano forense. Houve, por assim dizer, um
“reconhecimento da incompletude de cédigo e da necessidade de integracéo até mesmo fora
do codigo.” ** Assim, de forma gradativa, dispositivos legais redigidos de forma a apontar

expressamente as condutas que deveriam ou ndo serem adotadas no caso concreto,

%9 « A técnica casuistica é utilizada quando, para a estruturac&o da norma, estabelecem-se, na medida do possivel,
critérios para a qualificacdo dos fatos normados. Norma de tal espécie ndo exigem maior esforco do juiz,
permitindo a aplicacdo por meio de subsuncao”. MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da
igualdade. In: . (Org.). A forca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em
direito processual civil da UFPR. 2. ed. Salvador: JusPodvm, 2012. p. 586.

% “Na época do Estado Liberal Cléassico, vigorava no processo civil o principio da tipicidade das formas
processuais. Tratava-se, nas palavras de Giuseppe Chiovenda de uma garantia de liberdade das partes contra a
possibilidade de arbitrio do juiz. Medindo-se o poder de atuacdo do juiz pela lei, eram garantidas as formas
mediante as quais a atividade jurisdicional poderia ser exercida. Deste modo, garantia-se ao litigante que o juiz
ndo ultrapassaria os limites das formas processuais, inclusive dos meios executivos tipificados na lei. De maneira
que havia nitida relacéo entre lei, a liberdade e a contencéo do poder judicial.” MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011a. p. 17.

*1 O Estado pressionado a reformular suas instituicdes juridico-politicas, passou, entdo, a empreender reformas a
fim de atender aos novos direitos e, consequentemente, 0s novos sujeitos de direitos, em duas demandas
coletivas e difusas. Dentre suas preocupagfes mais legitimas encontram-se a prestacao jurisdicional estatal e a
ampliacdo do direito ao acesso das garantias processuais e dos mecanismos que tornem eficazes ao individuo,
e a toda comunidade, a cessacdo da violagdo do direito e/ou a sua reparacdo.” ANNONI, Daniela. O direito
humano de acesso a justi¢a no Brasil. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008. p. 183.

*2 “Hoje jando é admissivel aquele estatico modelo de positividade. O acelerar da histdria de um lado, e o conceito de
positividade do direito que considera a dinamica dialética do processo formativo e aplicativo das normas juridicas,
de outro, impdem a configuragdo de um diverso paradigma metodolégico, tendo em vista ndo mais o modelo de
sociedade hegemonicamente centrado na figura do individuo, no burgués empreendedor e confiante no progresso —
0 pai de familia, o homem de negdcios, o proprietario de que falara Thiabaut ao propor a codificacéo da Alemanha —
, mas fulcrado na pluralidade e na complexa tessitura das suas relages sociais de base.” COSTA, Judith Martins. A
boa fé no direito privado. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 284.

* BARBOSA, Adriano. Das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados a necessidade de precedentes
obrigatdrios. Uma breve reflexdo a luz do projeto do novo CPC. In: MARINONI, Luiz Guilherme. A forca
dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed.
Salvador: JusPodvm, 2012. p. 255.
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paulatinamente se revelam ultrapassados. Como conseqiéncia deste cendrio, sucessivas
reformas ocorreram com a finalidade de adequar o Codigo de Processo Civil a técnica

legislativa, a realidade concreta:

[...] adotaram técnicas legislativas diferenciadas, menos formalistas e de
cardter mais aberto as dindmicas situagdes concretas, conferindo maiores
poderes ao juiz e possibilitando uma melhor adequacéo do direito adjetivo,
em cada caso concreto,  efetiva realizacao do direito material.**

Entre as técnicas legislativas adotadas que mencionamos, podemos encontrar as
clausulas gerais bem como conceitos juridicos indeterminados que conferem mobilidade e
flexibilidade ao sistema. Dessa forma, em um sistema que estd em constante construcdo, nada
mais natural e l6gico possibilitar ao julgador instrumentos aptos a buscar para além da lei o
conteido necessario ao preenchimento das lacunas. Nesse sentido, ganha relevancia o papel
do magistrado uma vez que sua funcdo de intervencdo nos negécios privados €

potencializada™.

3.3 Clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados: compreendendo conceitos

A ideia de que vivenciamos a era da decodificacdo é cada vez mais difundida na
doutrina juridica. Os Cadigos passam a abandonar sua pretensao totalizante, generalizadora e
uniforme para ceder, cada vez mais, lugar a leis especiais destinadas a regular situagdes
especificas. No direito processual também é possivel constatar esse fendmeno. Se na doutrina
processual liberal observamos um unico procedimento com a finalidade de atender a todas as
posicdes sociais e a todo e qualquer direito, atualmente os procedimentos especiais ganham
notoriedade, assumindo a conotacdo de instrumentos aptos a atender as variadas situacdes
juridicas carentes de tutela.

Todavia, diante da variedade de procedimentos e de técnicas judiciais uma
problemética surge: o aumento dos poderes do magistrado assim como o aumento da

possibilidade de solugbes variadas para situacdes litigiosas. Diante da percepcao inevitavel do

“ BARBOSA, Adriano. Das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados & necessidade de precedentes
obrigatdrios. Uma breve reflexdo a luz do projeto do novo CPC. In: MARINONI, Luiz Guilherme. A forca
dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed.
Salvador: JusPodvm, 2012. p. 255.

* “Numa palavra, as clausulas gerais colocam em ainda maior relevancia o trabalho dos julgadores [...]” que
passam a ser como que “legislador num peguenino dominio, o dominio do caso concreto.” MENKE, Fabiano.
A interpretacdo das clausulas gerais: a subsungdo e a concrecdo dos conceitos. Revista de Direito do
Consumidor, S&o Paulo, ano 13, v. 50, p. 11-12, abr./jun. 2004.
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esgotamento das disposicdes legislativas, surge a necessidade da lei contes espacos tendentes
a possibilitar ao juiz adaptar a norma as novas realidades e aos novos valores insurgentes.
Assim, surge a nocao de clausula geral.

Metaforicamente®®, poderfamos identificar as clausulas gerais como verdadeiras
valvulas do sistema, “[..] por onde penetram elementos dele ausentes, inclusive
metajuridicos, permitindo sua permanente adaptacdo a realidade socioeconémica”, de tal
modo que se da “[...] a atualizagdo imediata dos comandos, sem que se faca necessaria
gualquer mudanca legislativa.” A propria lei “[...] deixa uma margem para a erupcao de
valores extralegais, e necessariamente mutéveis’ *', ou seja, “[..] standarts, méximas de
conduta, arquétipos exemplares de comportamento, de dever de conduta ndo previstos
legislativamente (e, por vezes, nos casos concretos, também ndo advindos da autonomia
privada). Ha espaco para “recolher e regular mudancas e criagdes supervenientes.” O préprio
sistema conforma a evolucdo do direito que, embora a principio venha assistematica, logo
pode organizar-se.

Ao contréario da pretensio totalizante dos Cédigos de outrora®®, as clausulas gerais
ndo tém por objetivo enclausurar o pensamento do juiz. Utilizando em grau minimo o
principio da tipicidade, as clausulas gerais atuam como metanormas na medida em que
enviam ao magistrado critérios determinaveis em outros espacos do sistema ou mesmo fora

dele. Nas palavras de Judith Martins Costa*®:

Considerada do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral
constitui, portanto, uma disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado,
uma linguagem de tessitura intencionalmente “aberta’, “fluida’ ou “vaga’,
caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico, a qual é
dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato (ou competéncia para
que, a vista dos casos concretos, crie, completamente ou desenvolva normas

* CARPENA, Heloisa. Abuso do direito nos contratos de consumo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 109.

" COSTA, Judith Martins. O direito privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais no projeto
do Cédigo Civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 15, p. 129-154,
1998. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martinsl.htm> Acesso em: 3 abr. 2014.

*® Antonio Menezes Cordeiro afirma que as codificacBes sdo essencialmente redutoras e simplificadoras,
provocando, num primeiro momento, reclamos ela exegese literal dos textos. CORDEIRO, Antonio Menezes.
Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2007. p. 13. Luiz Guilherme Marinoni, por sua vez,
complementa ao dizer “Nota-se, desde logo, que a técnica das clausulas gerais, peculiar aos cddigos da
contemporaneidade, funda-se na premissa de que a lei pode ser apenas elemento que colabora para a
construcdo judicial do direito. Portanto, tal técnica ndo s6 faz ruir a idéia de completude dos compéndios
legislativos, definidos exclusivamente a partir da técnica casuistica, como demonstra a insuficiéncia da lei,
aplicada a base de subsuncdo, para a solucdo dos variados casos litigiosos concretos. Com isso,
inquestionavelmente confere maior subjetividade ao juiz, dando-lhe poder para construir a decisdo a partir de
elementos que ndo estdo presentes no tecido normativo.” MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
obrigatdrios. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010c. p. 153.

* COSTA, Judith Martins. A boa fé no direito privado. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000. p. 298.
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juridicas, mediante o reenvio para elementos cuja concretizacdo, pode estar
fora do sistema; esses elementos, contudo, fundamentardo a deciséo, motivo
pelo qual, reiterados no tempo os fundamentos da decisdo sera viabilizada a
ressistematizacdo destes elementos originariamente extra-sistematicos no
interior do ordenamento juridico.

Nesse sentido, é possivel apontar como tracos caracteristicos da clausula geral uma
norma que demanda precisdo, construcdo por parte do interprete uma vez que ela ndo se
apresenta de forma acabada. Fabiano Menke>® ainda aponta que “[...] jamais havera cléusula
geral implicita, uma vez que se trata de uma técnica legidativa.” Dessa forma, o que a
clausula geral opera nada mais € do que 0 reenvio a outros espacos — seja do proprio
ordenamento juridico ou ainda outros valores existentes dentro ou fora do sistema —
permitindo que o intérprete busque auxilio em outras fontes axiolégicas para fundamentar sua
linha argumentativa.

Ja no que diz respeito aos conceitos juridicos indeterminados, corroboramos a
classificagdo bipartida adotada por Fabiano Menke®'. Por ela, os conceitos juridicos estariam
representados em duas espécies: os referentes a valores e os concernentes a realidade fatica:

Os conceitos juridicos indeterminados referentes a valores sdo 0s que mais
se assemelham as clausulas gerais, pois também apresentam vagueza
semantica e reenvio a standarts. Para alguns, a diferencga entre clausula geral
e conceito juridico indeterminado referente a valores € que a norma que
contém um conceito juridico indeterminado ja apresenta as consequéncias,
quais os efeitos incidentes no caso concreto da aplicacdo do dispositivo. Na
clausula geral isso ndo ocorre, a operacdo intelectiva do juiz ¢ a mais
complexa e vai mais longe, pois é ele quem determina os efeitos, as
conseqliéncias praticas.

Por outro lado, ao tentar distinguir os conceitos de clausula geral e conceitos juridicos

indeterminados, Paulo Renato Gonzales Nardeli®® aponta que:

Comumente, a definicdo, alcance e aplicabilidade das expressdes “cldusulas
gerais’ e “conceitos juridicos indeterminados’ sdo confundidas no meio
juridico. No entanto, tais institutos tém significado diverso e posi¢do
diversamente delimitada no estudo do Direito, principalmente se considerada
a finalidade e aplicabilidade de ambos na hermenéutica juridica. O texto que

ora se desenvolve te, portanto, o conddo de esclarecer as principais

* MENKE, Fabiano. A interpretacéo das clausulas gerais: a subsuncéo e a concregdo dos conceitos. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo, ano 13, v. 50, p. 14, abr./jun. 2004.

51 H
Ibid., p. 15.

2 NARDELI, Paulo Renato Gonzales. Clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. (analise
comparativa breve). 24 abr. 2008. Disponivel em: <http://www.webartigos.com/artigos/clausulas-gerais-e-
conceitos-juridicos-indeterminados-analise-comparativa-breve/5580/> Acesso em: 3 abr. 2014.
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diferencas entre as duas express@es. Primeiramente, as clausulas gerais séo
normas orientadoras sob forma de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz,
vinculando-o, com cera margem de liberdade, uma vez que sdo formulagdes
de carater significativamente genérico e abstrato, cujo conteudo deve ser
preenchido pelo proprio julgador no processo de hermenéutica; autorizado
que esta, para assim agir, em decorréncia da formulacdo legal da propria
clausula geral. Distinguem-se dos conceitos legais indeterminados, no que se
refere a finalidade e a eficcia, pois 0s conceitos juridicos indeterminados
uma vez diagnosticados pelo juiz no caso concreto, ja ttm sua solucéo
preestabelecida na lei, cabendo ao julgador, tdo somente, aplicar referida
solucdo. Por outro lado, as clausulas gerais, ao contrario do que se disse com
relacdo aos conceitos juridicos indeterminados, se diagnosticadas pelo juiz,
permitem-lhe preencher os claros com valores para aquele caso, para que se
Ihe dé a solucdo que ao juiz parecer mais correta, ou seja, concretizando 0s
principios gerais de direito e dando aos conceitos legais indeterminados uma
determinalidade pela fungdo que tém de exercer naquele caso concreto.

No mesmo sentido, complementa Teresa Arruda Alvim Wambier®*:

Um conceito vago, indeterminado ou aberto é considerado, em si mesmo
uma técnica extremamente operativa, porque capacita 0 juiz a tomar sua
decisdo mais rente aos casos concretos, bem como proporciona uma duragdo
maior ao texto da lei. [...]. Clausulas gerais, por sua vez, consistem num
fendbmeno mais complexo do que um mero conceito vago, embora ambos
pertencam a mesma familia [...]. Clausulas gerais desempenham papel de
vetor interpretativo de outras normas [...]. As clausulas gerais como que
criam uma ponte entre as palavras da lei e o sentido mais amplo de justica,
que existe na comunidade.

Por todo o analisado, podemos concluir que os conceitos juridicos indeterminados,
uma vez previamente estabelecidos na lei, necessitardo de preenchimento. Nesse sentido,
apresentam-se como molduras pré-estabelecidas, dentro das quais o juiz ira inserir, tal qual
um artista ao compor sua arte, as peculiaridade faticas do caso concreto. Como exemplo
podemos citar o instituto da antecipagé@o dos efeitos da tutela com base em abuso do direito de
defesa. Ou seja, somente diante do caso concreto que o juiz verificard qual a conduta
praticada pelo réu se enquadra como abuso do direito de defesa, uma vez constatada no
contexto dos autos, suas consequéncias ja estardo definidas pela lei.

As clausulas gerais, por sua vez, sdo muito mais amplas e, portanto, possuem um grau
de indeterminagdo muito maior de modo que “[...] ao aplicar e concretizar os valores e

principios contidos nessas clausulas, o intérprete devera construir a propria moldura que

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e
common law. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 34, n. 72, p. 139-140, jun. 2009.



103

melhor de adéqie a realidade.” ** Como exemplo de cléusula geral podemos observar o art.
461 do CPC™ que, buscando a efetiva protecdo e realizacdo da tutela especifica, pauta sua
redacdo de forma aberta. Dessa maneira, possibilita uma maior mobilidade e atuacdo do texto
normativo, com a construcdo, caso a caso, do “remédio” processual mais adequado a efetiva
tutela jurisdicional do direito.

Sintetizando, podemos afirmar que a adogdo de clausulas gerais e de conceitos
juridicos indeterminados pelo legislador possibilita uma maior efetividade do processo como
autentico instrumento de realizacdo de direitos. Essa técnica legislativa>® também foi adotada

pelo projeto de NCPC, conforme destacam Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®":

O projeto fala no direito & obtencéo de solugéo integral da lide, inclusive a
atividade satisfativa, em “prazo razoavel” (art. 4°). Fala na interpretacdo da
legislacdo em conformidade com os “fins sociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum”, devendo ser interpretada com “razoabilidade”
(art. 6%. Impde a todos que participam do processo a atuagdo com “lealdade
e boa-fé” (art. 66, 1l1). Reputa litigante de ma-fé aquele que “proceder de
modo temerario” ou “provocar incidentes manifestamente infundados (art.
69, V e VI). Refere que o juiz podera determinar “as medidas que considerar
adequadas’ quando houver fundado receio de que uma parte antes do
julgamento da lide, cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil
reparacdo (art. 278). Condiciona o direito a tutela de urgéncia a
demonstracdo de “risco de dano irrepardvel ou de dificil reparacdo” (art.
283). Possibilita a utilizacdo de todas as “medidas necess&rias’ para a
efetivacdo da tutela especifica ou da tutela que leve ao resultado préatico
equivalente envolvendo as situacGes substanciais que se especificam em
fazer, ndo fazer e entregar coisa (arts. 502 e 504, paragrafo Unico). Veda a
dlienacdo de bem penhorado por “prego vil” (art. 809), Possibilita o
conhecimento de recurso especial ou de recurso extraordinario tempestivo
inadmissivel por defeito formal que ndo se repute “grave’, desde que a

> BARBOSA, Adriano. Das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados & necessidade de precedentes
obrigatdrios. Uma breve reflexdo a luz do projeto do novo CPC. In: MARINONI, Luiz Guilherme. A forca
dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed.
Salvador: JusPodvm. 2012. p. 259. (grifo nosso).

> Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacéo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado
pratico equivalente ao do adimplemento.

% A técnica legislativa da clausula geral néo é algo novo no nosso ordenamento juridico, se observarmos a esfera
do direito material encontramos um sensivel avanco no que se refere a adogdo de campos mais amplos para
atuacdo do juiz: “O Cadigo Civil de 2002, segundo Clévis do Douto e Silva, insere-se nessa nova tradicao de
Codigos ndo totalizantes. Nao contendo a pretensdo de regular todo o direito civil, constantemente remete a
leis anda ndo editadas (principalmente em matéria de familia e empresa), ou ao préprio juiz, que pode decidir
conforme a boa-fé, os usos do lugar ou os costumes. Estes bolsGes destinados as clausulas gerais, ainda,
permitem interligacOes sistematicas com a Constituicdo Federal e com outras leis, reforcando seu carater
subsidiario e a0 mesmo tempo central do sistema de direito privado.” CAPELOTTI, Jo&o Paulo. A necessidade
de precedentes diante da técnica legislativa de clausulas gerais. In: MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos
precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed.
Salvador: JusPodvm. 2012. p. 242.

5 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2010. p. 53.
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decisdo da questdo de mérito contribua para o “aperfeicoamento do sistema
juridico” do ponto de vista individual ou de casos repetitivos’ (art. 944, §
2°). Repete o requisito constitucional da admissibilidade do recurso
extraordinario, asseverando-o cabivel tdo somente quando houver
“repercussdo geral” da questdo constitucional nele versada (art. 950). S&o
exemplos de normas principioldgicas, de postulados normativos aplicativos,
de conceitos juridicos indeterminados e de clausulas gerais empregados no
Projeto.

A adocdo de textos normativos a partir da técnica legislativa da clausula geral e dos
conceitos juridicos indeterminados — onde se exige um raciocinio judicial mais complexo e
sofisticado — em detrimento da técnica casuistica possibilita uma maior aproximacdo do
direito processual com o direito material, tornando mais viavel uma tutela do direito de
maneira adequada, tempestiva e efetiva®®. Todavia, se de um lado adocdo de técnica
legislativa propria de um Estado Constitucional possibilita maior flexibilidade ao sistema, de
outro promove um desafio diante da necessidade de insistir na igualdade perante as decisfes

judiciais:

De fato, quando se tem consciéncia tedrica de que a decisdo nem sempre é
resultado de critérios previamente normatizados, mas pode constituir regra,
fundada em elementos que ndo estdo presentes na legislacdo, destinada a
regular um caso concreto, ndo hd como deixar de perceber que as
expectativas que recaiam na lei transferem-se para a decisdo judicial. A
seguranca juridica passa a estar estritamente vinculada a decisdo — essa é
responsavel pela previsibilidade em relagdo ao direito, e, portanto, tem de
contar com estabilidade. *°

Dessa forma, diante deste deslocamento de rixo, torna-se igualmente necessario
repensar o significado externo da decisédo. Ou seja, ndo basta afirmar que a decisao judicial
ndo pode ser vista como mera aplicacdo da lei®. Isso é 6bvio e incontestavel. Ha a
necessidade de ir além, conferindo a decisdo do juiz contemporaneo outro valor, que lhe
assegure respeito e previsibilidade. Se o juiz se vale da clausula geral para chegar a regra

adequada a regulacdo do caso concreto, a clausula geral nada mais é do que uma norma

8 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2010. p. 52.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010b. p. 153.

% Na andlise de Judith Martins Costa: “O alcance para além do caso concreto ocorre porque, pelareiteracio dos casos
e pela reafirmagdo, no tempo, da ratio decidendi dos julgados, se especificard ndo s o sentido da clausula geral
mas a exata dimenséo da sua normatividade. Nesta perspectiva o juiz é, efetivamente, a boca da lei --- ndo porque
reproduza, como um ventriloquo, a fala do legislador, como gostaria a Escola da Exegese --- mas porque atribui a
sua voz a diccdo legislativa tornando-a, enfim e entdo, audivel em todo o seu mltiplo e varidvel alcance.” COSTA,
Judith Martins. O direito privado como um “sistema em construgdo”: as clausulas gerais no projeto do Cadigo Civil
brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 15, p. 129-154, 1998. Disponivel em:
<http://ww.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm>. Acesso em: 3 abr. 2014.
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legislativa incompleta que, com a decisdo (plano da realidade), torna-se norma juridica

concreta:

Dessa forma, como ¢é intuitivo, afigura-se previsivel a possibilidade de os
juizes criarem diversas normas juridicas para a regulacdo de casos
substancialmente idénticos. Acontece que, como é 6bvio, a fungdo das
clausulas gerais ndo é a de permitir uma inflacdo de normas juridicas para
um rrgtlesmo caso, mas o estabelecimento de normas juridicas de carater
geral.

A despeito da necessidade da técnica legislativa da clausula geral e do conceito
juridico indeterminado, ndo parece saudavel ao sistema que cada juiz imponha, no caso
concreto, suas proprias convicgles pessoais, morais e politicas, pra tratar de forma diferente

casos analogos. E o que passamos a analisar.

3.4 Razdes para observar os precedentes judiciais: a questdo da seguranca juridica e da

igualdade no processo
3.4.1 Andlise critica da seguranca juridica

A sociedade contemporanea € caracterizada, em grande medida, por sua
hipercomplexidade®, ou ainda, pelo seu dinamismo presente nas constantes alteracdes na
forma de compreender a propria realidade. Esse fator passa a ser potencializado tanto pelo
fendmeno da globaliza¢do quanto pela difusdo da internet. Dessa forma, diante de um futuro
incerto e de constantes modificacGes sociais, € natural que se questione em que medida o
direito pode oferecer certo grau de certeza “[...] ndo sem também espezinhar a dificuldade de

conciliar o respeito aformadalei e ajusticano caso concreto.”

. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sao Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010b. p. 154.

62«0 surgimento dessas diferencas ampliou as possibilidades e alternativas no interior da sociedade. A sociedade
moderna, ao contrario das organizacfes sociais anteriores, sera caracterizada por um nivel elevado de
complexidade. A inexisténcia de um principio unitario implica a reprodu¢do continua de diferencas. Nao ha
mai s certeza ou imutabilidade, ndo ha mais determinacdo do ‘ser’ sobre o ‘dever ser’, mas unidades autbnomas
que geram, constantemente, diferengas: ha a substitui¢do dos sistemas externos por sistemas auto-referenciais.
O sistema social, de forma inédita, tem de conviver com a incerteza e a contingéncia. Mais ainda: para
funcionar, tem de diminui-la ou tratd-la. Tamanha complexidade bloqueia a operacionalidade do agir. E
preciso ordenar a coexisténcia das estruturas diferenciadas, ou seja, reduzir a complexidade a niveis
compativeis de operacionalizacdo. Esta € a funcdo dos subsistemas sociais parciais da sociedade moderna,
dentre os quais o sistema juridico.” GONCALVEZ, Guilherme. Os paradoxos da certeza no direito. Revista

. Direito GV, Sdo Paulo, ano 2, v. 2, n. 1, p. 215, jan./jun. 2006.
Ibid.
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O direito é especializado em generalizar congruentemente expectativas
normativas. Em outras palavras, isto significa que o sistema juridico constroi
mecanismos abstratos e indiferentes aos fatos: mesmo diante da frustracdo
fatica de uma expectativa, o direito é capaz de manté-la inalterada no tempo.
Ele cria uma forma de imunizagdo em relagdo as diferencas do seu ambiente
que, ainda que existam e se reproduzam, sdo ocultadas pela criacdo de
expectativas normativas. Esta é a formula que o sistema juridico utiliza para
reduzir complexidade e diminuir contingéncia. Esta € a certeza que o direito
oferece para as operaces sociais. E justamente neste momento que se
observa 0 renascimento da certeza do direito no direito positivo.

Nesse sentido, é facilmente verificavel como que, muitas vezes a seguranca juridica €
contraposta a equidade. Um exemplo de facil percepcdo pode ser extraido no ambito do
direito material civil quando se estuda os contratos. O contetdo contratual compactuado pelas
partes estd assegurado pelo principio do pacta sunt servanda que nada mais é do que uma
garantia de estabilidade e cumprimento do acordo. Esta garantia que ja foi compreendida de
forma absoluta hoje é bastante mitigada tanto pela jurisprudéncia quanto pela lei a fim de
permitir o reequilibrio em prestacdes que sejam demasiadamente desproporcionais a uma das
partes. Dessa forma, notamos clara influéncia do dever de informacdo e colaboracéo
norteando a conducdo do pacto estabelecido, uma vez constatada clausulas abusivas ou

contrarias a boa-fé, estas serdo anuladas.®*

O exemplo acima deixa claro que a imutabilidade do contetdo pactuado (isto
é, a certeza e a seguranca juridica elevadas a sua maxima poténcia), € por
Obvio, favoravel a parte em situacdo mais confortavel no contrato. No caso
dos contratos de ades&o, o predisponente das clausulas; nos de consumo, o
fornecedor e assim por diante. No sentido oposto, a possivel alteracdo das
prestacOes, a criacdo de deveres anexos ndo previstos e a nulificacdo de
clausulas abusivas sdo desejadas pelo aderente e pelo consumidor, partes em
desvantagem naquela mesma relacio contratual.*

Nossa critica € no sentido de que a defesa da seguranca juridica é, por vezes,
anunciada, sobretudo por aqueles cujos interesses conformam na manutencdo do cenério tal
como se encontra. A seguranca juridica em um Estado democratico de direito deve ser
assegurada por meios legitimos, compreendida e analisada na perspectiva dos direitos e
garantias fundamentais. De outro lado, a constante alteracdo — seja no que concerne as leis ou

as decisdes dos Tribunais — ndo é algo saudavel ao ordenamento juridico. Dai porque se de

% “Pode-se dizer, pois, que a justica contratual se sobreleva a estabilidade como valor preterido pelo ordenamento

juridico em dadas situagdes.” CAPELOTT], Jodo Paulo. A necessidade de precedentes diante da técnica legislativa
de clausulas gerais. In: MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos precedentes. Estudos dos cursos de mestrado e
doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed. S&o Paulo: JusPodvm. 2012. p. 231-232.

% Ibid., p. 232.
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um lado a seguranca juridica ndo deva ser aceita como conceito estanque, apartada das
vicissitudes que permeiam o Direito; igualmente nao pode ser ignorada. O valor da seguranca
juridica tem sua relevancia no sistema, € por meio dele que as relagcBes se desenvolvem
normalmente que somente terdo continuidade no tempo havendo um minimo de estabilidade

que as encampe. *°
3.4.2 Conteudo do principio da seguranca juridica

O estudo da certeza juridica é tema que ganha grande relevancia no civil law a partir
do processo de codificacdo, expressdo maxima da positivacdo do Direito®’. Em contraste a
vertiginosa alteracdo do mundo, o direito continua a conservar um principio geral de
seguranca juridica, que, segundo Canotilho® traduz-se na exigéncia de fiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia nos atos do poder. Isso é desejavel na medida em que ao
cidad&o® é possibilitado garantir seguranca de suas disposicoes e os efeitos juridicos de seus
proprios atos.

Em um Estado democréatico de direito, a garantia da seguranca juridica passa a ser
compreendida em uma amplitude maior, ela estaria atrelada ao chamado “direito de
exigibilidade” "°, isto é, o direito que os individuos possuem para exigir que a norma que
garante seus direitos segja aplicada. Com isso, “[...] a seguranca juridica compde o valor

% « A seguranca juridica] ndo pode ser abandonada, sob pena de a prépria ordem juridica ndo parar em pé. Ha
que se conciliar a seguranga juridica com a justica, e ndo aniquilar uma em favor da outra, pois embora muitas
vezes conflitantes, sdo dois dos pilares essenciais do direto.” CAPELOTTI, Jodo Paulo. A necessidade de
precedentes diante da técnica legislativa de clausulas gerais. In: MARINONI, Luiz Guilherme. A forca dos
precedentes. Estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed. S&o
Paulo: JusPodvm. 2012. p. 231-232.

% GONCALVEZ, Guilherme. Os paradoxos da certeza no direito. Revista Direito GV, So Paulo, ano 2, v. 2, n.
1, p. 214, jan./jun. 2006.

%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1999. p. 252.

89O cidado precisater seguranca de que o Estado e os terceiros se comportardo de acordo co o direito e de que
0s 6rgdos incumbidos de aplica-lo o fardo valer quando desrespeitado. Por outro lado, a seguranga juridica
também importa para que o cidaddo possa definir o seu préprio comportamento e as suas agdes. O primeiro
aspecto demonstra que se trata de garantia em relacdo ao comportamento daqueles que podem contestar o
direito e tém o dever de aplica-lo; o segundo quer dizer que ela é indispensavel para que o cidaddo possa
definir o modo de ser das suas atividades’. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010b. p. 122.

% Segundo Pérez Lufio, hd uma aproximagdo entre seguranca e justica: “O primeiro [seguranca] deixa de
identificar-se com a mera nocéo de legalidade ou de positividade do Direito, para conectar-se com aqueles
bens juridicos basicos cujo “asseguramento” se estima socia e politicamente necess&rio. A justica perde sua
dimensdo ideal e abstrata para incorporar as exigéncias igualitarias e democratizadoras que informam o seu
contetido no Estado social de Direito.” PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Seguridad juridica y sistema cautelar.
Doxa, Alicante, n. 7, p. 327-349, 1990. Disponivel em: <www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/
01371630233495944102257/cuaderno7/doxa7_12.pdf>. Acesso em: 5 abr. 2014.
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justica, fundindo-se a partir da realizacdo das garantias da realizacdo dos direitos
fundamentais constitucional mente assegurados.” "
Para Luiz Guilherme Marinoni’?, a seguranca juridica é indispensavel a conformacao

de um Estado que se pretenda ser “Estado de Direito”:

Embora as Constituicbes, em geral, e Cartas de direitos humanos
fundamentais — como, por exemplo, a Declaracdo dos Direitos Humanos da
ONU e a Convencdo Americana de S0 José da Costa Rica — ndo aludam a
um direito a seguranca juridica, o constitucionalismo dos nossos dias é
consciente de que um Estado de Direito dela é indissociavel. A doutrina
considera a seguranca juridica como expressdo do Estado de Direito,
conferindo aquela a condicdo de subprincipio concretizador do principio
fundamental e estruturante do Estado de Direito.

Dessa forma, a seguranca juridica assumiria o status de principio da ordem juridica
estatal e de direito fundamental ™. A prépria Constituicdo Federal de 1988 conecta o principio
da seguranca juridica a cidadania e a dignidade da pessoa humana ao inseri-lo no preambulo
da CF/88 e, posteriormente, no caput do art. 5° como direito inviolavel, ao lado do direito a
vida, & liberdade, & igualdade e & propriedade’™. O Estado brasileiro, além de ter o dever de
tutelar a seguranca juridica, deve realizar as suas funcdes de modo a prestigia-la, estando
proibido de praticar atos que a neguem.

Para que a seguranca juridica ndo se perca em um conceito vago, diante da sua
amplitude semantica, convem discriminar dois elementos imprescindiveis a sua
caracterizagdo. O primeiro deles é a previsibilidade, ou seja, para que o cidaddo possa esperar

um determinado comportamento ou ainda para que dele se exija determinada postura ante um

"t CASALLI, Guilherme Machado. Sobre o conceito de seguranca juridica. In: CONPEDI, 15., 2006, Manaus. Anais....
Manaus, 2006. p. 6271-6282. Disponivel em: <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/
guilherme_machado_casali.pdf>. Acesso em: 5 abr. 2014.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010b. p. 120-121.

" Ingo Sarlet atrela a nocéo de seguranca juridica ao principio da dignidade da pessoa humana: “Considerando
que também a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas as aspiracbes do ser humano,
viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das relac@es juridicas e da propria ordem juridica
como tal, tanto a elaborag&o de projetos de vida, bem como a sua realizacdo, desde logo é perceptivel o quanto
a idéia de seguranca juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a prdpria nocdo de dignidade da pessoa
humana [...] a dignidade ndo restara suficientemente respeitada e protegida em todo lugar onde as pessoas
estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica que ndo estejam mais em condic6es de, com
um minimo de seguranga e tranqilidade, confiar nas instituigdes sociais e estatais (incluindo o Direito) e
numa certa estabilidade das suas proprias posi¢les juridicas.” SARLET, Ingo Wolfang. A eficacia do direito
fundamental a seguranca juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de
retrocesso  social no direito  constitucional  brasileiro. 12  jul.  2005. Disponivel em:
<http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=54>. Acesso em: 5 abr. 2014.

7« Ainda que ndo fale de um direito fundamental & seguranca juridica, a Constituicdo Federal possui inlimeros
dispositivos que a tutelam, como os incisos Il (principio da legalidade), XXXVI (inviolabilidade do direito
adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito), XXXIX (principio da legalidade e anterioridade em
matéria penal e XL (irretroatividade da lei penal desfavoravel do art. 5°.” MARINONI, 2010b, op. cit. p. 122.
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fato, € necessario que haja confiabilidade na qualificacdo das situac@es juridicas assim como

deve haver previsibilidade quanto as conseqliéncias das suas agoes:

Para que haja previsibilidade, igualmente sdo necessarias algumas
condicOes. Se é certo que ndo hd como prever uma conseqiiéncia se ndo
houver acordo acerca da qualidade da situacdo em que se insere a acao capaz
de produzi-la, também é incontestdvel que esta depende, para gerar
previsibilidade, da possibilidade da sua compreensdo em termos juridicos e
da confiabilidade naqueles que detém o poder para afirma-la. Em sendo
assim, sustenta-se que a previsibilidade requer a possibilidade de
conhecimento das normas com base nas quais a agdo podera ser qualificada.
Porém, como a previsibilidade ndo descura da circunstancia de que a norma
deve ser interpretada, tornou-se necessario tocar na questdo da interpretacdo
juridica, dai tendo naturalmente surgido a preocupagdo com a efetividade do
sistema juridico em sua dimensdo de capacidade de permitir a
previsibilidade, na medida em que o conhecimento da norma e a
uniformidade da interpretacdo de nada adiantariam caso o jurisdicionado
ndo pudesse contar com decisdes previsiveis.”

De outro lado, em uma dimensdo objetiva, a seguranca juridica também revela a
necessidade da ordem juridica — compreendida aqui tanto quanto as leis como as decisdes

judiciais — ser estavel, possibilitando 0 minimo de continuidade:

N&o ha como ter previsibilidade quando os juizes e tribunais ordinarios ndo
se véem como pecas de um sistema, mas se enxergam como entes dotados de
autonomia para decidir o que bem quiserem. A estabilidade das decisdes,
portanto, pressupfe uma visdo e uma compreensdo da globalidade do
sistema de producéo de decisdes, o que, lamentavelmente, ndo ocorre no
Brasil, onde ainda se pensa que o juiz tem poder pararealizar a sua“justica’
e ndo para colaborar com o exercicio do dever estatal de prestar a adequada
tutela jurisdicional, para o que é imprescindivel a estabilidade das decisdes.”

Nesse sentido, a seguranca juridica deve ser compreendida como tanto como uma
garantia de previsibilidade quanto estabilidade do ordenamento, seja por meio da vedacéo de
mudancas bruscas da lei quanto na garantia de que ela deve ser aplicada. E justamente o
repudio a decisbes contraditorias, que possibilitam interpretacbes distintas para casos
essencialmente iguais, que traz a tona a necessidade de respeito aos precedentes e aos meios

de dotar seguranga juridica a interpretacéo legislativa.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010b. p. 123-124.
(grifo nosso).
"® Ibid., p. 130. (grifo nosso).
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3.4.3 Analise do principio da igualdade

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 5°, caput, que: “[...] todos séo iguais
perante a lel, sem distincdo de qualquer natureza [...].”, dessa forma aloca a igualdade
enquanto elemento indissociavel do Estado democratico de direito, iluminando a
compreensdo, aplicacdo e a construcdo do ordenamento juridico. Como é cedico, o tratamento
desigual é permitido quando necessario a realizacdo da propria igualdade, isto é, quando
existam fatores que justifiguem e imponham tratamento desigual sendo rechacadas possiveis
discriminacdes fundadas em critérios ou elementos incapazes de imporem tratamento
desigual, seja de forma I6gica ou substancial.

O principio da igualdade é imperativo tanto a particulares quanto ao préprio Estado.
Dessa forma, tanto o executivo, quanto o legislativo e o proprio judiciario sofrem a mesma
incidéncia do principio. Nesse sentido, se o administrador tem sua atividade regulada pela
igualdade, esta vedado de editar leis que fomentem desequiparac@es infundadas. Entretanto, o
judiciario no ordenamento brasileiro ndo se submete a igualdade no momento da prestacédo
jurisdicional, devendo observa-la apenas no que se refere ao tratamento igualitario das partes

diante do processo:

E imprescindivel sublinhar, nesta altura do desenvolvimento da presente
tese, que o Judiciério de civil law ndo se submete ao principio da igualdade
no momento de decidir, vale dizer, no instante de cumprir o seu dever,
prestando a tutela jurisdicional. Jaz inocultavel que esse poder deixar de
observar o principio da igualdade no momento mais importante da sua
atuacdo, exatamente quando tem que realizar o principal papel que lhe foi
imposto. Raciocinio contrario, capaz de desculpar o Judiciario, apenas seria
admiti(%o como valido caso Ihe coubesse decidir de forma desigual casos
iguais.

Quando analisamos a incidéncia do principio da igualdade no processo civil, é
possivel perceber que a preocupacdo da doutrina brasileira se restringe basicamente a duas
compreensdes, de um lado h& a preocupacdo quanto aos aspectos internos no processo, ou
seja, a analise aqui € restrita a participacdo das partes — se estdo em “igualdade de armas’, se
0 magistrado dispensa 0 mesmo tratamento aos litigantes etc. Tanto é verdade que a isonomia
normalmente é vinculada ao principio do contraditdrio, ou seja, analisa-se se as partes tém

iguais condigdes de intervir no processo, agindo e reagindo de modo a influenciar a convicg¢ao

" MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimenséo da igualdade. In: . (Org.). A forca dos
precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed.
Salvador: JusPodvm. 2012. p. 577-578.
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judicial. De outro, observamos a igualdade quanto ao processo, trata-se da igualdade de

acesso a jurisdicdo’®, aos procedimentos e a técnica processual:

Trata-se obviamente, de uma igualdade que pressupde tratamento
particularizado aqueles que possuem dificuldades econdmicas de acesso a
justica e aos que sdo titulares de direitos que exigem procedimentos e
técnicas processuais diferenciados.

A igualdade no processo e igualdade ao processo mencionado acima, nada mais
significa do que pensar a igualdade diante da jurisdicdo, assim teriamos como espécies (a) a
igualdade de tratamento no processo, (b) a igualdade de acesso a justica e (c) a igualdade ao
procedimento e a técnica processual. Observe que diante dessa triade encontramos uma
lacuna, onde encontrariamos a igualdade perante as decisdes judiciais? Luiz Guilherme
Marinoni®® alerta que o acesso a justica e a participacdo adequada no processo somente
ganham sentido quando correlacionados com a decisdo. “Em outros termos, a igualdade de
acesso, a igualdade a técnica processual e a igualdade de tratamento no processo sao valores
imprescindiveis para a obtencdo de uma decisdo racional e justa” ®
E preciso compreender a decisdo enquanto fruto do sistema judicial e ndo como mera

prestacdo atribuida ao juiz singular. Adotando-se essa premissa € inevitavel constatar que a

® A igualdade também exige a consideracéo de aspectos econdmicos que podem obstacularizar a participacéo
no processo. Se a legitimacdo do exercicio da jurisdicdo depende da participacdo, e essa tem importante
expressdo no principio do contraditorio, ndo ha como entender como legitimo ou democratico o processo que
prive alguém de participar por razoes de natureza econdmica ou social. A legitimidade do processo se liga a
uma possibilidade real, e ndo meramente formal, de participacdo. Nessa linha importam ndo apenas as
garantias de assisténcia judiciaria gratuita — isto é, o fornecimento, por parte do Estado, de advogados
gratuitos, a dispensa do pagamento de custas processuais e a oferta de producao de provas sem o pagamento de
despesas —, mas também as normas processuais que objetivam garantir a efetiva participagdo da parte segundo
as necessidades do direito substancial. Na verdade, o legislador e o juiz estdo obrigados a estabelecer as
discriminacBes necessarias para garantir e preservar a participacdo igualitaria das partes, seja considerando as
dificuldades econdmicas que obstacularizam a participacdo, seja atentando para as particularidades do direito
material e do caso litigioso. Ora, ndo € legitimo o poder exercido em um processo em que as partes ndo podem
efetivamente participar ou em que apenas uma delas possui condigdes reais de influir sobre o convencimento
do juiz. Um processo desse tipo certamente ndo € um “processo justo” ou um processo democrético. Dai por
que se diz que as partes ndo s6 tém o direito de participar do processo como também o direito de participar
com paridade de armas. MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. 4.
ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010. v. 1. p. 419-420.

" MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimenséo da igualdade. In: . (Org.). A forca dos
precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed.
Salvador: JusPodvm, 2012. p. 578.

:? Id. Precedentes obrigatorios. Sado Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010b. p. 140.

Ibid.
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racionalidade da decisdo esta ancorada no sistema e ndo apenas no discurso do juiz que a

proferiu. Nesse mesmo sentido, Paulo Miranda de Oliveira® sustenta que:

Causa espanto a qualquer um (e, curiosamente, menos aquele que opera com
o direito) a circunstancia de uma mesma questdo juridica receber do
Judiciario mais de uma solucdo. Essa perplexidade apenas se multiplica e
ganha contornos objetivamente nocivos quando 0 mesmo tema acaba sendo
comum a um grande nimero de demandas. Com efeito, decisfes divergentes
geram inseguranca juridica nos jurisdicionados e descrédito do Poder
Judiciério. E, portanto, nefasto, do ponto de vista juridico. S&o os efeitos
deletérios da divergéncia.

Dessa forma, muito embora o tratamento desigual seja “tolerado” pelo ordenamento
juridico brasileiro isso ndo significa, de qualquer forma, que ele é aceitavel ou até mesmo
desejavel. Em casos onde existir o discrimen legislativo® (o distinguishing do common law),
0 tratamento anti-isonomico serd possivel uma vez que estard configurada uma legitima
diferenca entre o processo em julgamento e o precedente paradigma. Como bem observa

Celso Antonio Bandeira de Melo® [

...] tem-se que investigar, de um lado, aquilo que é
erigido em critério discriminatorio e, de outro lado, se hé justificativa racional para, a vista do
traco desigualador adotado, atribuir o especifico tratamento juridico construido em funcéo da
desigualdade afirmada.”

No mesmo sentido, Leonardo José Carneiro Cunha®® complementa:

A necessidade de se manter coeréncia, ordem e unidade no sistema, impondo
que casos idénticos sejam solucionados da mesma maneira, privilegia 0s
principios da isonomia e da legalidade, conferindo maior previsibilidade
para 0s casos similares ou idénticos e afastando arbitrariedades ou decisdes
tomadas ao exclusivo sabor de contingéncias ou vicissitudes pessoais do
julgador.

Por todo o0 exposto até o presente momento, fica claro que as concepcdes de Direito e

de jurisdicdo foram transformadas, sobretudo devido ao impacto da técnica das clausulas

& OLIVEIRA, Pedro Miranda. O binémio repercussdo geral e simula vinculante. Necessidade da aplicacdo
conjunta dos dois institutos. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 681.

8 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. A forca dos precedentes no moderno processo civil brasileiro. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim. (Coord.). Direito jurisprudencial. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 573.

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. O contetido do principio juridico da igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010. p. 38.

% CUNHA, Leonardo José Carneiro da. As causas repetitivas e a necessidade de um regime que Ihe seja préprio.
Revista da Faculdade de Direito Sul de Minas. Pouso Alegre, v. 15, n. 2, p. 235-268, jul./dez. 2009.
Disponivel em: < http://www.fdsm.edu.br/site/posgraduacao/volume252/10.pdf>. Acesso em: 5 abr. 2014.
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gerais e do neoconstitucionalismo®. Isso é mais do que suficiente para impor urgentemente a
garantia de igualdade perante as decisdes judiciais. O respeito aos precedentes deve ocorrer da
necessidade de tratamento igualitario esculpido na lei e exigido pela prépria Constituicéo
Federal, como uma das faces do Estado democratico de direito.

3.5 O projeto de novo CPC e a valorizacédo da jurisprudéncia: a guisa de uma teoria de

respeito aos precedentes judiciais

A técnica legislativa dos conceitos juridicos indeterminados e das clausulas gerais foi
adotada pelo legislador no projeto de novo Cddigo de Processo Civil com o objetivo de
conferir maior abertura ao sistema, permitindo uma melhor adequacéo dos dispositivos legais
a dindmica histérico-cultural, permitindo assim ao magistrado que se faca justica no plano da
concretude®. Entretanto, a aplicacdo dessa técnica legislativa implica, invariavelmente, na
possibilidade de cometimento de arbitrariedades por parte do aplicador da lei o que, por sua
vez, coloca em risco a seguranca juridica, a previsibilidade e a igualdade principios
insculpidos em um Estado que pretenda ser democratico de direito tal como o brasileiro.®

O fato é: ndo havendo uma solucdo semelhante para casos semelhantes, ficando
meramente a critério de o julgador realizar o trabalho de alfaiate, encontrando a solugdo que

¥ “E certo que ndo ha apenas um conceito de “neoconstitucionalismo”. A diversidade de autores, concepcdes,
elementos e perspectivas é tanta, que torna inviavel esbocar uma teoria tnica do “neoconstitucionaismo”. Nao
por outro motivo, costuma-se utilizar, no seu lugar, a expressdo plura “neosconstitucionalismo(s). Mesmo
assim, podem ser apontadas algumas supostas mudancgas fundamentais — ocorridas ou meramente desejadas,
em maior ou menor intensidade — desse movimento de teorizacdo e aplicacdo do Direito Constitucional
denominado de “neoconstitucionalismo”: principios em vez de regras (ou mais principios do que regras);
ponderacdo no lugar de subsuncdo (ou mais ponderacéo do que subsuncéo); justiga particular em vez de justica
geral (ou mais analise individual e concreto do que geral e abstrata); Poder Judicidrio em vez dos Poderes
Legislativo ou Executivo (ou mais Poder Judiciario e menos Poderes Legislativo e Executivo); Constituicdo
em substituicdo a lei (ou maior, ou direta, aplicacio da Constituicdo em vez da lei).” AVILA, Humberto.
“Neoconstitucionalismo”: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia’. REDE: Revista Eletronica de
Direito do Estado, Salvador, n. 17, jan./mar. 2009. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/
revista/REDE-17-JANEIRO-2009-HUMBERTO%20AVILA.pdf> Acesso em: 5 abr 2014.

8 BARBOSA, Adriano. Das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados & necessidade de precedentes
obrigatdrios. Uma breve reflexdo a luz do projeto do novo CPC. In: MARINONI, Luiz Guilherme. A forca
dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed.
Salvador: JusPodvm, 2012. p. 264.

® Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier ao tratar da atuagdo do juiz ante o principio da legalidade, no
sistema da civil law, salienta que: “aém disso, esta rigidez é razoavelmente suavizada por algumas técnicas
empregadas recentemente na redacdo das leis, que consistem na inclusdo de conceitos tidos como vagos,
indeterminados ou abertos de clausulas gerais. [...] Vé-se, portanto, que os pardmetros nos quais se baseiam as
decisBes dos juizes atualmente nos sistemas de civil law sdo bem menos seguros e mais flexiveis do que
aqueles que havia no periodo revolucion&rio.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e
adaptabilidade como objetivos do direito: civil law e common law. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 34, n.
72, p. 137, jun. 2009.
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melhor se adapte ao caso concreto®®, abre-se espaco para possiveis violages do principio da
igualdade e crescente inseguranca juridica. Em outros termos: a despeito da ligacdo dessa
nova forma de técnica legislativa com a tutela jurisdicional adequada e efetiva, surgem
questionamentos quanto a possibilidade de desvios casuisticos — 0 que geraria inegavel
inseguranca juridica — com isso, ganha relevancia a discussao quanto a adocao de técnicas de
controle na aplicacdo desses dispositivos a serem previstas no Projeto.

Nesse sentido, é possivel perceber o carater hibrido que o sistema processual
brasileiro revela, isto é, em maior ou menor grau, verificam-se tragcos caracteristicos tanto do
sistema civil law quanto da commom law. Hermes Zanete Junior®, corroborando a afirmagéo,

leciona que:

A ligacio entre um sistema de legalidade (L'Etat legal, francés, ou
Rechtsaat, alemdo modelos dos Cddigos) e um sistema de precedentes-
normativos (Rul eof Law — controle dos poderes vinculativos das decisdes
judiciais) sugere a particularidade hibrida do sistema brasileiro. Em
decorréncia da influéncia norte-americana, também foi incorporado o
sistema inglés de unidade de jurisdicdo. Ocorre destarte e como
consequéncia, a plenitude do acesso a jurisdicdo, como garantia primeira da
Constituicdo brasileira, na protecdo do cidaddo contra lesdo ou ameaca ou
leséo a direito.

Portanto, notamos que o direito patrio utiliza-se dos precedentes judiciais, mas ao
contrario do que ocorre no sistema da commom law onde 0s mesmos tem funcao
eminentemente vinculativa, o direito brasileiro possuiria um modelo misto quanto a sua
eficiéncia. Conforme ensina Cruz e Tucci® isso compreenderia a existéncia de precedentes
com eficacia meramente persuasiva, com relativa eficacia vinculante e precedentes com

eficacia vinculante.

8 «porém, mais preocupante, para o Estado Democrético de Direito, so as decisdes de juizes e tribunais que,
sob a desculpa de aplicar os direitos fundamentais, afirmam valores morais particulares, impondo as suas
opcdes pessoais sobre a vontade do governo majoritario. Isto coloca no lugar da democracia uma
aristocracia em desacordo. Uma aristocracia composta por juizes que ndo se entendem. Note-se que a
plurissignificacao judicial do sentido da Constituicdo, prépria a um sistema que nao convive com a logica
dos precedentes, retira do controle da constitucionalidade a funcdo de salvaguarda da Constituigdo, fazendo
surgir, isto sim, a sobreposicdo de vontades morais sobre o produto do legislativo.” MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatérios. Processos Coletivos, Porto Alegre, v. 2, n. 2, 1 abr. 2011b.
Disponivel em: <http://www.processoscoletivos.net/ve_artigo.asp?id=62>. Acesso em: 5 mar. 2014.

% ZANETE JUNIOR, Hermes. O modelo constitucional do processo civil brasileiro contemporaneo. In:
MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). Processo civil: estudos em homenagem ao
professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Séo Paulo: Atlas, 2012. p. 203.

%L TUCCI, José Rogério Cruz e. Parametros de eficcia e critérios de interpretagdo do precedente judicial. In:
MITIDIERO, Daniel; AMARAL, Guilherme Rizzo (Coord.). Processo civil: estudos em homenagem ao
professor doutor Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Séo Paulo: Atlas, 2012. p. 245.
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De acordo com Fredie Didier Janior®®, em obra em co-autoria com Paula Sarna

Braga e Rafael Oliveira:

O sistema da commom law é informado pela teoria do stare decisis, segundo
a qual o precedente judicial — rectius: a sua ratio decidendi -, sobretudo
aquele emanado da Corte Superior, é dotado de eficacia vinculante ndo s
para a propria Corte como para o0s juizos que lhes sdo hierarquicamente
inferiores. [...] Por conta disso foi nos paises de origem anglo-saxdnica que
mais se desenvolveu a teoria dos precedentes judiciais, mas € relevante
observar que o precedente é uma realidade inerente a qualquer sistema
juridico, quer vinculado a tradi¢éo da civil law [...], quer vinculado a tradigao
da commom law [...]. A diferenca esta, na verdade, no grau de autoridade
(eficacia) que possui.

Atento a essa mudanca, 0 NCPC, preocupado com a uniformidade e estabilidade da
jurisprudéncia, em seu Livro IV (* Dos processos nos tribunais e dos meios de impugnacao
das decisfes judiciais’), Titulo | (“ Dos processos nos tribunais’), Capitulo | que trata das
disposicdes gerais, € possivel observar disposicdo no sentido de prever que os tribunais

busquem uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a integra, estavel e coerente.

Art. 882 Os tribunais, em principio, velardo pela uniformizacdo e pela
estabilidade da jurisprudéncia, observando-se o seguinte:

I — sempre que possivel, na forma e segundo as condi¢bes ficadas no
regimento interno, deverdo editar enunciados correspondentes a simula da
jurisprudéncia dominante;

Il — os Orgdos fracionarios seguirdo a orientagdo do plenério, do 6rgdo
especial ou dos ¢&rgdos fracionarios superiores aos quais estiverem
vinculados, neste ordem;

Il — a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as
decisdes de todos os érgaos a ele vinculados;

IV — a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores deve nortear as decisdes de todos os tribunais e juizos singulares
do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da legalidade e da
isonomia;

V — na hipétese de alteracdo da jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daguela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracéo no interesse social e no da seguranga juridica.

81° A mudanca de entendimento sedimentado observara a necessidade de
fundamentacdo adequacdo e especifica, considerando o imperativo de
estabilidade das relagGes juridicas.

82° Os regimentos internos preverdo formas de reviséo da jurisprudéncia em
procedimento autdbnomo, franqueando-se inclusive a realizacdo de
audiéncias publicas e a participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que
possam contribuir para a elucidacdo da matéria.

%2 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. 6. ed. Salvador: JusPodvm, 2011. v. 2. p. 331.
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Na analise de Luiz Guilherme Marinoni®:

[...] o Projeto perde enorme oportunidade de explicar a necessidade de
vinculacgdo aos precedentes no direito brasileiro. Se a outorga de sentido aos
textos é dada mediante a reconstrucdo de elementos juridicos a disposi¢do do
juiz no momento da aplicacdo do Direito, entdo é certo que a norma nao
preexiste no momento da sua interpretacao/ aplicacdo. Logo, para promogao
do império do Direito é preciso vinculagdo as normas concretas formuladas
pela jurisdicdo. Em uma perspectiva geral, a nova teoria das normas
(principios, regras e postulados) e a nova técnica legislativa, com emprego
de conceitos indeterminados e de clausulas gerais, impdem para promocao
da supremacia um sistema baseado em precedentes vinculantes. Em uma
perspectiva particular, de reconstrucdo normativa para a solucdo do caso
concreto, para que exista atendimento fiel ao dever de motivagdo das
decisdes judiciais, é preciso atentar para a necessidade de fundamentagdo
especifica quando ha& colisdo de principios, afastamento de regras,
densificacdo de termos indeterminados e determinacdo de congruéncias
juridicas nao previstas expressamente pelo legislador. Infelizmente, com a
maxima vénia, o projeto peca nestas duas frentes: omite-se na instituicdo de
um sistema de precedentes vinculantes e normatiza de maneira equivocada e
incompleta o dever de motivar nas situacdes problematicas antes apontadas.

Analisamos anteriormente a aplica¢do da técnica legislativa da clausula geral no caso
concreto cujas principais caracteristicas sao: trata-se de uma norma construida a partir de um
processo jurisdicional, que nasce a partir de um caso concreto — diferentemente do que
observamos na lei — e também €& uma norma que pode ser aplicada a casos semelhantes
futuros, ou seja, essa norma tem por objetivo servir de paradigma para solugdo de casos
futuros e analogos ao primeiro.** Tecnicamente, a norma geral aplicada ao caso concreto é
denominada precedente judicial. Portanto, quando falamos de precedente nada mais
designamos que uma norma que é criada pelo judiciario (juiz) que podera ter aplicabilidade
em outro caso concreto futuro.*® Quando um precedente passa a ser adotado por um Tribunal,
estamos diante da jurisprudéncia dominante. Por sua vez, sendo a jurisprudéncia dominante,
passamos a falar em sumula. Nesse sentido, a simula nada mais é do que o enunciado (texto)
da norma juridica geral que foi reiteradamente aplicada. Dessa forma, somente é possivel

compreender uma sumula se conhecer sua origem, ou seja, conhecer os julgados que deram

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2010.p. 54.

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. 6. ed. Salvador: JusPodvm, 2011. v. 2. passim.

% Ibid., p. 340-343.
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origem aquela consolidacdo de texto Fredie Didier Junior®™ chega até mesmo a afirmar que a
sumula é um texto normativo indissocidavel da sua historia, ndo havendo que falar em
autonomia sumular.

Muito embora a terminologia precedente possa revelar uma polissemia semantica, no
ambito do Direito ndo hd o que se confundir com a concep¢do ou 0 conceito de
jurisprudéncia. Outrossim, o precedente enquanto uma “[...] decisdo judicial tomada aluz de

um caso concreto [...]"%’

, Nada mais expressa do que o valor de uma decisdo, ndo dependendo
portanto, de qualquer forca vinculativa formal, tendo potencial para, por si s0, influenciar na
solucdo de casos futuros. Neste momento ja é possivel apresentar uma primeira distingdo de
cunho qualitativo: “[...] enquanto o termo jurisprudéncia designa um conjunto de decisdes, 0
termo precedente espelha, por esséncia, a ideia de uma decisdo pronunciada pelo
Judicirio.”®®

Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®, ao analisarem o projeto do novo
Cddigo de Processo Civil, complementam a nocdo retro explanada de que o precedente

judicial conforma uma deciséo. Afirmam que:

Seria possivel pensar que toda decisdo judicial é um precedente. Contudo,
ambos ndo se confundem, sé havendo sentido falar em precedente quando se
tem uma decisdo dotada de determinadas caracteristicas, basicamente a
potencialidade de se firmar como paradigma para a orientacdo dos
jurisdicionados e dos magistrados.

Dessa forma, se é possivel atestar que todo precedente € uma decisdo judicial, o
contrario ndo se reputa verdadeiro, ou seja, nem toda decisdo judicial sera um precedente.
Para uma auténtica constituicdo de um precedente é necessario que a decisao judicial avance 0
ineditismo de interpretar a norma. Torna-se imprescindivel que a decisdo enfrente todos 0s
argumentos principais relacionados a questdo de direito posta na moldura do caso concreto.
Entretanto, tomando como premissa um carater mais pratico e didatico, perfilhamos o
entendimento de Fredie Didier Janior, Paula S. Braga e Rafael Oliveira compreendendo os

precedentes como “[...] a decisdo judicia tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo

% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos

o efeitos da tutela. 6. ed. Salvador: JusPodvm, 2011. v. 2. p. 385.

Ibid.

% SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagdo do precedente judicial. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. S0 Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 143.
(grifo do autor).

% MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: critica e propostas. S&o Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2010. p. 165.
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essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos andlogos.” **® Nota-
se, portanto, que a partir dessa definicdo é possivel atribuir ao precedente uma no¢do mais
extensiva'.

Segundo José Rogério Cruz e Tucci'®, todo precedente judicial é formado por duas
partes distintas: a primeira delas € composta pelas circunstancias de fato que embasam a
controvérsia; ja a segunda se forma a partir da tese ou principio juridico assentado na
motivagdo do provimento decisério. Essa ultima trata-se da ratio decidendi, elemento

vinculativo do precedente que pode ser compreendida como:

A ratio decidendi — ou, para 0s norte-americanos a holding — sdo 0s
fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a opcdo hermenéutica
adotada na sentenga, sem a qual a decisdo néo teria sido proferida como foi;
trata-se da teses juridica acolhida pelo 6rgdo julgador no caso concreto. [...]
Ela é composta: (i) da indicacdo dos fatos relevantes da causa (statementof
material facts) (ii) do raciocinio légico-juridico da decisdo (legal reasoning)
e (iii) do juizo decisorio (judgement).

Nesse sentido, € necessario frisar que ndo se confunde ratio decidendi com obiter
dictum'®. Enquanto o primeiro se relaciona com a norma individualizada e, portanto,
encontra respaldo na fundamentacao juridica do caso concreto; a obter dicta (termo no plural)
€ um comentario lateral, paralelo, uma observagdo politica. “O obiter dictum é desnecessario,
no entanto ndo é indtil, pois as vezes pode apontar ou sinalizar uma possivel orientacdo do

tribunal em outro caso. O voto vencido, por exemplo, € um obter dictum, pois ndo faz parte da

199 5obre precedente em sentido amplo e em sentido estrito Cf. SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito
e da formacdo do precedente judicial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito
jurisprudencial. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p.144-154. (grifo do autor).

198 |bid., p. 134-201.

92 TyCCl, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. S0 Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2004. p. 102.

193 uiz Guilherme Marinoni aponta ser muito dificil delinear um conceito sobre obiter dictum no civil law.
Para o autor no sistema common law a distin¢do entre os conceitos da ratio decidendi e da obiter dictum
encontram razdo de existir na valorizacdo dos fundamentos da decisdo. Assim, como no common Law
importa verificar a porcéo do julgado que tem efeito obrigatério ou vinculante, hd motivo para se investigar,
com cuidado, a fundamentagédo, separando-se o que realmente da significado a decisdo daquilo que nédo lhe
diz respeito ou ndo lhe é essencial. “No civil law, ao contrario, cabendo aos tribunais apenas aplicar a lei,
pouca importancia se teria de dar a fundamentagdo, j& que esta faria apenas a ligacdo entre os fatos e a
norma legal voltada a regular a situacdo litigiosa. A fundamentacgdo, assim, seria necessariamente breve e
sucinta. Uma vez que a decisdo deveria apenas dar atuacdo a lei, ndo haveria motivo para buscar na
fundamentagéo o significado da decisdo. A decisdo que se limita a aplicar a lei ndo tem nada que possa
interessar a outros, que nio sejam os litigantes. E por este motivo que, no civil law, o que sempre
preocupou, em termos de seguranca juridica, foi o dispositivo da senten¢a, que aplica a regra de direito,
dando-lhe concretude. N&o é por outra razdo que, quando se pensa em seguran¢a dos atos jurisdicionais,
alude-se somente a coisa julgada e, especialmente sua funcdo de tornar imutavel e indiscutivel a parte
dispositiva da sentenca.” MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2010b. p. 233-234.
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ratio decidendi.” ' O que foi posto como obiter dictum ndo é precedente nem pode ser
sumulado®®.

A eficacia do precedente, como regra geral, é sempre erga omnes, posto ser uma
norma juridica geral aplicada ao caso concreto. O precedente possui ainda trés efeitos: (a)
efeito minimo do precedente: trata-se do efeito persuasivo, ou seja, todo precedente podera ser
usado como refor¢co argumentativo. Nesse sentido, quanto mais alto o nivel hierarquico do
orgdo prolator, maior sua forga persuasiva; (b) efeito impeditivo do meio de impugnacgéo de
decisdo em que 0 precedente se baseia: existem precedentes que, uma vez observados,
impedem que sejam rediscutidos por meio de recurso; (c) precedentes vinculantes ou
vinculativos: sdo aqueles que devem ser observados. No sistema common law trata-se da

regra. As sumulas vinculantes, previstas na Constituicdo Federal de 1988 no art. 103-A, séo

1% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. 6. ed. Salvador: JusPodvm, 2011. v. 2. p. 335.

195 0 voto vencido ndo sustenta o dispositivo, mas faz parte da fundamentacdo. O Superior Tribunal de Justica j&
afirmou ser admissivel mandado de seguranga como substitutivo de acdo rescisoria nos juizados, diante da
proibicdo do art. 59 da Lei 9.099/95, contudo o ponto central do ac6rddo era a competéncia do Juizado
Especial Civel, ou sgja, essa ndo é a posicdo do STJ, mas é uma sinalizacdo: “O requerente pretende a
antecipacdo de tutela em recurso ordinario em mandado de seguranca impetrado no TJ, objetivando suspender
a execucdo da sentenca no Juizado Especial. Porém, a Turma indeferiu a liminar e julgou extinto o processo ao
entendimento de que, tendo em vista que a acdo principal discute acidente de veiculo de via terrestre, hipotese
prevista no art. 275, 11, d, do CPC e, por conseguinte, abrangida pelo art. 3°, Il, da Lei n. 9.099/1995, ndo ha
impedimento para que o Juizado Especial Civel condene o requerente ao pagamento de indenizacdo em
montante superior a 40 salarios minimos. E, ainda que o TJ devesse ter conhecido do mandado de seguranca
com vistas a analisar a competéncia do Juizado Especial, no mérito, o writ deve ser denegado, 0 que impede a
concessdo da liminar pleiteada. A competéncia do Juizado Especial, por si s@, é suficiente para afastar a
pretensdo do requerente. Todavia, dada a relevancia da matéria, a Min. Relatora teceu consideragdes acerca do
fundamento subsidiéario apresentado pelo TJ para ndo conhecer do mandado de seguranca. Afirmou aquele
Tribunal que, tendo a deciséo reputada nula transitado em julgado, o conhecimento do mandado de seguranga
implicaria equipard-lo a uma agdo rescisoria, incabivel no &mbito dos Juizados Especiais. Para a Min.
Relatora, o raciocinio deve ser contrario aquele desenvolvido pelo TJ. Nosso sistema processual civil admite,
como regra, 0 ajuizamento de acdo resciséria contra sentenca de mérito proferida por juiz ou tribunal
absolutamente incompetente, nos termos do art. 485, 11, do CPC. O art. 59 da Lei n. 9.099/1995, contudo, veda
a propositura de acdo rescisdria contra decisfes prolatadas no ambito dos Juizados Especiais. Por outro lado,
estd pacificado neste STJ o entendimento de que incumbe aos Tribunais de Justica exercer o controle da
competéncia dos Juizados Especiais. Diante disso, a interpretacdo que melhor compatibiliza a vedacdo do art.
59 da Lei n. 9.099/1995 com o entendimento supra é a de que se deve admitir a impetracdo de mandado de
seguranca frente aos Tribunais de Justica para controle da competéncia dos Juizados Especiais, ainda que a
decisdo a ser anulada ja& tenha transitado em julgado, sob pena de inviabilizar-se, ou ao menos limitar, tal
controle, que, nos processos ndo submetidos ao Juizado Especial, faz-se possivel por intermédio da acdo
resciséria. Ademais, a Lei n. 9.099/1995 ndo obsta a utilizacdo da acdo declaratdria de inexisténcia de ato
jurisdicional como meio de reconhecer a auséncia de pressupostos de existéncia da relagdo processual — no
particular, a competéncia do juizo — de sorte que a admissdo do mandado de seguranca ndo implica,
necessariamente, sua equiparacdo a acdo rescisoria, podendo o writ ser igualado ao ajuizamento da querella
nullitatis. Portanto, pelo menos em tese, com base no juizo perfunctoério proprio da sede cautelar, o TJ deveria
ter conhecido do mandado de seguranca. Tal circunstancia, porém, ndo se mostra suficiente a concessdo da
liminar, tendo em vista que, no que concerne ao préprio mérito do writ, os argumentos do requerente nao sao
plausiveis de modo a caracterizar a presenca do fumus boni iuris.” (MC 15.465-SC, Rel. Min. Nancy
Andrighi, julgado em 28/4/2009, Informativo n. 392). (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga: informativo
de jurisprudéncia. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/>. Acesso em: 3
abr. 2014).
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editadas pelo Supremo Tribunal Federal, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, depois de reiteradas decisGes sobre matéria constitucional. A
partir sua publicacdo na imprensa oficial, terdo efeito vinculante em relagdo aos demais
6rgdos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal. Observe-se que a sumula vinculante determina ndo sé a norma geral do
caso concreto, como impedem também o recurso™®.

A fim de que o precedente ndo seja adotado, alguns fatores devem ser observados
enguanto técnica de confrontacdo. Como ja analisamos, o precedente tem sua origem em um
caso concreto e para que possa ser utilizado em outro caso concreto hd necessidade de

demonstrar a semelhanca existente entre ambos*®’

. lgualmente, ap0ds esse cotejo inicial, a
norma juridica firmada no precedente (ratio decidendi) devera ser enfrentada. Distinguishing
é 0 ato de se proceder a comparacdo do caso em discussdo com aquele caso que gerou 0
precedente, para se verificar em que medida séo semelhantes e, com isso, se pode ou néo ser
aplicado. Igualmente, o juiz também podera restringir a aplicacdo do caso que gerou o
precedente se constatar que ha distincdo no caso em andlise que justifique a interpretacdo
restritiva. Dessa forma, estara levado em conta as peculiaridades do caso concreto que obstam
a aplicacdo da tese juridica consagrada no precedente, teremos entdo o restrictive
distinguishing.**®

Observe que quando se faz o distinguishing ndo se esta dizendo que o precedente esta
errado, mas sim que aquele caso em especifico contém peculiaridades que o distinguem dos

demais e por esta razao néo deve ser aplicado’®.

Isso serve para mostrar que a eficdcia prospectiva (vinculante ou persuasiva)
da jurisprudéncia ndo se estratifica em uma regra absoluta e estatica. De um
lado, ela nunca se desprende dos casos concretos que a originaram, sendo
justamente as circunstancias que 0s caracterizam como relevantes que
servem para identificar os casos confrontados. Por isso, a pesquisa
jurisprudencial deve sempre ir em busca de um caso exatamente sobre o
mesmo ponto, para dai extrair a aplicacdo da mesma solucéo juridica. Para
esse fim, ndo basta a invocacdo de uma simula formulada através de um
enunciado genérico, sendo necessario comparar 0s casos concretos, porque

1% DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipacdo dos
efeitos da tutela. 6. ed. Salvador: JusPodvm, 2011. v. 2. passim.

197 Sobre a necessidade de cotejo no caso concreto: Cf. TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como
fonte do Direito. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004. p.171.

igz DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, op. cit., passim.

Ibid.
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somente diante de situacOes faticas basicamente idénticas é que se pode
aplicar a mesma regra juridica.*

N&o hé aplicacdo de precedente sem distinguishing inclusive para precedentes ja
consolidados em tribunais (sumulas). A néo aplicacdo da simula em um caso concreto nao é
desrespeito, mas sim uma aplicacdo do principio da igualdade, ou seja, € preciso tratar casos
semelhantes de forma igual e casos distintos de forma desigual. Dessa forma, a idéia de que o
juiz diante de um sistema de precedentes judiciais se torna um robd, sem qualquer opcéo a
ndo ser aplicar ao caso concreto a solucdo apresentada por outro Orgdo jurisdicional é
afastada.

Os precedentes também séo passiveis de superacdo para isso ha a chamada técnica do
overruling. E da esséncia de um sistema que reconhece a forca dos precedentes judiciais
permitir que sejam revogados. A modificacdo jurisprudencial nesse sentido é permitida, no
entanto, para que isso ocorra é exigida argumentacao juridica que justifique a necessidade de
alteracdo. Assim, estaremos diante da chamada overruling quando houver superacéo total do
precedente. O overruling ainda podera ser expresso (express overrruling) ou tacito (implied
overruling), nesse sentido a nogdo se assemelha a edicdo de uma lei que expressamente pode
determinar a ndo aplicagdo da anterior ou, diante da incompatibilidade total, tacitamente
confronta-la tornando a norma no mais aplicavel.***

Por todo o exposto é forcoso reconhecer que o projeto de novo Cddigo de Processo
Civil caminha para uma verdadeira reformulacdo da processualistica brasileira. Em que pese
as criticas apontadas, no nosso sentir, 0 PL n. 8.046/2010 avanca na adocdo do sistema de
precedentes judiciais, e mais, tem por escopo enfrentar as problematicas advindas de um
sistema que cada vez mais adota técnica legislativa das clausulas gerais. Se for verdade que
nosso sistema processual aceita decisdes conflitantes, isso ndo quer dizer que elas sejam
desejaveis ou mesmo saudaveis para a promoc¢ao do acesso a justica, do processo razoavel e
da propria prestacdo jurisdicional efetiva. De outro lado, como bem apontado por Teresa
Arruda Alvim sabemos que tdo somente uma lei é incapaz de mudar toda uma cultura
processual ainda muito arraigada na litigiosidade e na ética do confronto, entretanto, ndo

podemos negar que se trata de um passo importante para mudanca da cultura juridica.

119 GRECO, Leonardo. Estudos de direito processual. Campos dos Goytacazes: Ed. Faculdade de Direito de
Campos, 2005. p. 410. (cap. Novas sumulas do STF e alguns reflexos sobre 0 mandado de seguranga).

I DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatorio, teoria do precedente, decisdo judicial, coisa julgada e antecipagdo dos
efeitos da tutela. 6. ed. Salvador: JusPodvm, 2011. v. 2. passim.
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Nesse mesmo sentido, destacamos julgado do Superior Tribunal de Justica no qual o

compromisso do Poder Judicidrio com a justica e a seguranca juridica sao ressaltados:

PROCESSUAL — STJ- JURISPRUDENCIA — NECESSIDADE DE QUE
SEJA OBSERVADA. O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um
escopo especial: orientar a aplicacdo da lei federal e unificar-lhe a
interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, € necessario que sua
jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e coerente. Assim
sempre ocorreu em relacdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é
sucessor, nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado
compromisso com a justica e a seguranca. Se deixarmos que nossa
jurisprudéncia varie ao sabor das conviccBes pessoais, estaremos prestando
um desservigo a nossas instituicdes. Se nds — os integrantes da Corte — ndo
observarmos as decisdes que ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para
que os demais Orgdos judiciarios facam o mesmo. Estou certo de que, em
acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera
extingui-la. (ArRg nos EREsp 228432/RG, Rel. Min. HUMBERTO GOMES
DE BAIEEQOS, CORTE ESPECIAL, julgado em 01/02/2002, DJ 18/03/2012,
p. 163).

Todavia, é preciso pensar sobre os precedentes judiciais de forma critica®. E
perceptivel que temos uma tentacao quase que irresistivel de transpormos para nossa realidade
uma teoria do direito estrangeiro, de forma simples e muitas vezes reducionista''*.
Coadunamos com a nocao de que temos razdes justificveis para seguir precedentes judiciais
na tradicdo civil law, entretanto, todos os elementos que identificamos acima s&o
tradicionalmente encontrados no sistema common law e é aqui que devemos ter cuidado. O
precedente judicial precisa ser pensado a partir da nossa realidade e para ela, isso apenas
revela a imensa complexidade do tema. Nosso ambiente social somado aos nossos valores e
interesses, devem ser 0s vetores para pensarmos o papel e a dindmica do precedente social
entre nos.

Outrossim, identificamos a necessidade de um esforgo conjunto a fim de superacéo do
paradigma individualista, conflituoso, negatdrio, privativo, liberalista, estratificador presentes

no Caodigo de Processo Civil de 1973. E dizer, se teremos um diploma normativo erigido em

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica: jurisprudéncia. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/>.
Acesso em: 25 abr 2014.

113 Sobre 0 assunto vem se formando abundante literatura. No presente trabalho, buscamos guiar nossas
formulacGes a partir de alguns deles: TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do
direito. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2004; SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente
judicial a sumula vinculante. Curitiba: Jurua, 2006; MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2010b; RAMIRES, Mauricio. Critica & aplicacdo de precedentes no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

14 SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formacéo do precedente judicial. In: WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2012. p. 137.



123

um campo autenticamente democratico é preciso que nos comprometamos com ele enquanto
pesquisadores — formulando perguntas quanto as mudancas propostas —, enquanto professores
— estimulando pensar o processo civil sob outras perspectivas, perspectivas libertarias,
inclusivas, guiadas pela cooperacdo, pelos meios alternativos de solugdo de conflitos, pela
boa-fé processual etc., - enquanto advogados, defensores pablicos, membros do ministério

publico, juizes, associados etc., enfim, enquanto membros da comunidade juridica.

O correr da vida embrulha tudo,

a vida é assim: esquenta e esfria,
aperta e dai afrouxa,

sossega e depois desinquieta.

O que ela quer da gente é coragem.
O que Deus quer é ver a gente
aprendendo a ser capaz

de ficar alegre a mais,

no meio da alegria,

e inda mais alegre

ainda no meio da tristeza!

A vida inventa!

A gente principia as coisas,

no nao saber por que,

e desde ai perde o poder de continuagdo
porque a vida ¢ mutirdo de todos,

por todos remexida e temperada.

José Guimardes Rosa
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CONCLUSAO

Ha um tempo em que é preciso
abandonar as roupas usadas

Que ja tem a forma do nosso corpo

E esquecer 0s nossos caminhos que
nos levam sempre aos mesmos lugares
E o tempo da travessia

E se n&o ousarmos fazé-la

Teremos ficado para sempre

A margem de nds mesmos

Fernando Pessoa. Tempo de Travessia.

O presente trabalho buscou investigar o Projeto de Lei n. 8.046/2012, notadamente
conhecido como projeto de novo Codigo de Processo Civil, no que se refere a adocdo de um
sistema de precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro. A fim de que a pesquisa se
desenvolvesse de forma satisfatoria, foi preciso adotar algumas premissas que demonstrassem o
porqué do diploma processual vigente (Codigo Buzaid de 1973) ja ndo correspondia aos anseios
de uma sociedade caracterizada por sua fluidez, dinamismo e complexidade. Dessa forma
adotamos uma compreensao histérico-cultural do processo civil que nos permitiu contextualizar o
cenario em que o novo Codigo de Processo Civil esta inserido, demonstrando a um sé momento a
importancia e a necessidade de adotar um sistema de precedentes judiciais.

Ao longo do desenvolvimento dos seus trés capitulos, esta pesquisa nos permitiu
alcancar algumas conclusbes que dizem respeito tanto ao método empregado quanto aos
resultados obtidos. Passamos a elencar as principais:

1. O Direito ndo é fenbmeno estanque tdo pouco pode ser compreendido de forma
apartada da sociedade. Em outras palavras, a medida que a sociedade se altera,
reformulando sua forma de organizacdo, estabelecendo novos padrdes éticos, atingindo
maior desenvolvimento econdémico, social, cultural de forma direta ou indireta sera
possivel notar reflexos na ordem juridica.

2. O processo civil compreendido enquanto técnica para efetivacdo de direitos
igualmente também deve ser compreendido como fenémeno sécio-cultural.

3. Um dos elementos que apresenta maiores vasos comunicantes com 0 processo
civil é o proprio Estado. Dessa forma, constatamos que a medida que o Estado altera sua
forma de organizacdo, o processo civil também tem sua compreensdo alterada a fim de
adequar seus instrumentos para que o proprio Estado possa realizar seus fins sociais

assegurando assim o império do Direito.
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4. A partir dessa premissa era preciso averiguar a relacdo entre as formas estatais
contemporaneas e o processo civil. A andlise do Estado Contemporaneo se revela como
um dos temas mais complexos da atualidade. Dessa forma, a fim de ndo desvirtuar o
enfoque do objeto por n6s proposto nesta pesquisa, nossa analise se deu de forma objetiva,
ou seja, buscamos apenas evidenciar caracteristicas dos Estados Contemporaneos que
justificaram a adocdo desta ou aquela compreenséo da ciéncia processual.

5. Aportados em Gregorio Assagra de Almeida, tomamos como marcos histérico-
temporal as Revolucbes Americana (1776) e Francesa (1789), e suas respectivas
Constituicbes (1787 e 1791), assim analisamos as principais caracteristicas dos modelos
estatais Liberal, Social e, finalmente, Democratico de Direito.

6. Nesse sentido, nos valemos do método historico e da pesquisa bibliografica o
qgue nos permitiu apontar, quanto ao Estado Liberal sua principal caracteristica, a
contencdo das arbitrariedades do modelo absolutista. De outro lado, € possivel encontrar
um processo civil pautado em um “ndo fazer”, ou seja, um processo calcado no
abstencionismo, forte apego tecnicista, de cunho individualista a fim de assegurar ao povo
um meio para que a tutela de suas garantias individuais fosse priorizada. Por esta mesma
razdo, € possivel perceber a atuacdo do magistrado como mero arbitro, isto é, um
mediador entre as vontades individuais e 0s anseios estatais.

7. Todavia, com a revolugdo industrial uma nova ordem juridica é instaurada a
fim de dar amparo as classes hipossuficientes que o préprio capitalismo faz emergir. O
bem comum e a ordem social passam a ser priorizados surgindo assim o Estado Social de
Direito. A lei deixa de ser comando geral e abstrato para significar um instrumento de
atuacdo concreta (positiva) na realizagdo dos fins sociais. Paulatinamente, o proprio
processo civil vai se despindo de suas fei¢cbes de cunho individualista para dar lugar a
demandas que visavam também a realizacdo do interesse publico na administracdo da
justica, nesse sentido ja ndo faz mais sentido pensar em um juiz passivo enquanto mero
expectador ou administrador da demanda.

8. Entretanto, novamente o modelo estatal Social de Direito é ineficiente no
cumprimento de suas promessas. Direitos sdo declarados, todavia, faltavam instrumentos
aptos a tuteld-los no plano da concretude, o magistrado de mero expectador da demanda
adquire feicdes ativas e prospectivas se sobressaindo a prépria atuacao das partes.

9. Como forma de operacionalizar um verdadeiro rompimento com as concepcoes
liberais burguesas do Estado Social de Direito, surge o Estado Democratico de Direito. A sua

principal finalidade ¢ a transformacéo da realidade social, com isso o0 Estado Democratico de
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Direito se alinha com a idéia de efetivacdo dos direitos fundamentais e com a propria
compreensdo de democracia. A tonica da justica social, da igualdade material e organizacéo
democrética da sociedade confluem a fim de puncionar os cidaddos a abandonares a posi¢do
de coadjuvantes na atuacao estatal adquirindo feices de destaque e autonomia.

10. No Brasil o modelo estatal Democratico de Direito ira emergir a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Sera a partir desse marco histérico-
temporal que uma verdadeira ruptura com a ordem juridica serd equacionada na medida
em que a CF/88 institui uma hipotese sui geniris do Estado de direito, que se diferencia
pela irradiagdo do preceito democratico para todos os elementos constituintes do Estado,
inclusive, sobre a ordem juridica estabelecida.

11. Apoiados em Gregoério Assagra de Almeida e Luis Guilherme Marinoni,
identificamos como principais principios da ordem juridica a constitucionalidade,
evidenciada pela vinculagdo estatal ao modelo constitucional; a organizacdo democratica
da sociedade, que passa a ser representada pela participacdo social e politica dos cidaddos
e das entidades sociais emergentes; sistema garantista de direitos individuais e coletivos;
justica social; igualdade material; divisdo entre os poderes e fungdes estatais; legalidade
e a seguranca e certeza juridica.

12. O processo civil, portanto, devera ser guiado pelo didlogo e comunicagéo entre
0S sujeitos processuais devendo esse aspecto inclusive ser privilegiado em detrimento de um
enfoque meramente estratégico ou duelistico. O processo deve se alinhar a concretizacao das
previsdes constitucionais e com a propria idéia de Estado Democratico de Direito. Deve-se
evitar ainda a supervalorizagdo de regras técnicas em detrimento da dimensdo humana do
processo. Em um processo colaborativo ou participativo, o objetivo primordial passa a ser
evitar decisfes-surpresa uma vez que as partes atuam na conducédo efetiva da demanda por
meio do contraditério — tanto em sua dimensdo formal quanto material. Note que pensar em
um processo civil participativo passa a ser a via de materializacdo das previsOes de
transformacéo social do Estado.

13. De outro lado, obtemperar por uma via de materializacdo das previsdes estatais
anunciadas na Constituicdo, indubitavelmente nos inclina a pensar no judiciario. Todas as
previsdes e modificacBes até aqui anunciadas igualmente imantam o Estado-juiz que, no
modelo Democrético de Direito, passa a ser a arena apta a concretizar a transformacéo social.
Entretanto, se o judiciario por um lado se revela como uma promessa de transformacdo de
outro se choca com algumas problematicas como: acesso a justica, efetividade, igualdade na

prestacdo jurisdicional etc.
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14. Nesse sentido, nossa investigacdo passa a ser 0 acesso a justica e a propria
jurisdicdo no Estado Democratico de Direito. Para além de apresentar formulas prontas e
acabadas, nosso desenvolvimento pautou a necessidade de constantes (re) construcdo de
espagos e conceitos que, por sua vez, dependem diretamente dos sujeitos (pesquisadores,
académicos, operadores do direito) que se debrugam sobre a tematica.

15. O acesso a justica no ambito do processo civil que busca por justica social tem
por funcdo primordial equacionar a igualdade juridico-formal com a desigualdade
socioecondmica da realidade das pessoas de carne e 0sso. Dai nossa constatacdo de que a
dimensdo processual meramente tecnicista, neutra e apartada da realidade é estéril, ou seja,
ndo é apta a promocdo dos fins do Estado Democratico de Direito. Nesse contexto,
compreendemos que 0 acesso a justica deve ser compreendido como fendmeno complexo, ou
seja, para além das condicionantes econémicas € preciso também pensar nas condicionantes
socio-culturais resultantes dos processos de socializagdo e interiorizacdo de valores
dominantes e excludentes, fatores que definitivamente ndo s&o simples de modificar.

16. Nesse diapasdo, € possivel confluir a nogcdo de acesso a justica com a de
processo cooperativo. O acesso a ordem juridica justa passa a ser uma nocdo da propria
cidadania do sujeito no processo. E por meio da participacio na gestio do bem comum
processual que o sujeito se alinha ao paradigma da cidadania responsavel, que o sujeito se
conscientiza da sua importancia na condugdo e efetivacdo da prestagdo jurisdicional
responsabilizando-se também pela sua prépria historia.

17. O judiciario, por seu turno, passa a ser simpatico a abertura dessas demandas
fazendo parte da arena politica a fim de subsidiar a defesa e aquisicdo de direitos. Todavia,
para que isso seja possivel, igualmente é necessario que o processo civil ndo apenas ofereca
instrumentos/ferramentas para efetivar esses comandos, como também esteja alinhado a esses
principios, direitos e garantias constitucionalmente consagradas.

18. Na auséncia de ferramentas especificamente previstas que permitam ao juiz atuar na
concretizacao de direitos, dever-se-a realizar uma interpretacdo contextualizada da demanda a fim
de buscar outros meios que justifiquem a adocdo desta ou daquela medida. Diante dessa
afirmagcdo, foi possivel constatar que o juiz ndo atua somente com base na lei valendo-se também
de outros meios, diante do caso concreto, para garantir a prestacéo jurisdicional.

19. Essa abertura na atuacdo do magistrado somente se torna possivel com a adogéo
das chamadas clausulas gerais e de conceitos juridicos indeterminados. Assim, se em um
primeiro momento histérico havia um forte apego a lei sob a justificativa de conter a atuacdo

do judiciario que era corrupto, aos poucos se percebeu que a técnica casuistica, ou seja,
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fortemente apegada a forma, voltada a implementacdo de um sistema exaustivo e
pretensamente fechado posto que fosse capaz de oferecer todas as respostas, era insuficiente.

20. A explicacdo desta insuficiéncia é simples. A sociedade esta em constante
mutacdo, a lei é impossivel atribuir constantemente modificacdes a fim de adequé-la no
mesmo ritmo que as transformacBes sociais sdo observadas. Ainda que essa adequagéo
hipotética fosse possivel, uma vez que a norma estd inserida no mundo automaticamente
passa a influenciar e ser influenciada pela propria cultura e pela linguagem comportando
interpretacdo ou mesmo atribuicdo de mais de um significado a uma palavra. Perceba que se
torna impossivel manter a norma estanque uma vez aplicada e, por outro lado, igualmente é
impossivel atribuir o mesmo dinamismo a ela tal qual possui a sociedade.

21. Entretanto, se a ado¢do de textos normativos a partir das técnicas legislativas da
clausula geral e dos conceitos juridicos indeterminados em detrimento da técnica casuistica
possibilita maior aproximagao do direito processual com o direito material, de outro promove
um verdadeiro desafio ante a necessidade de igualdade perante as decisdes judiciais e
seguranca sobre o que sera decidido.

22. A seguranca juridica compreendida tanto no seu elemento de previsibilidade, ou
seja, pelo qual se possa esperar determinado comportamento assim como exigir determinada
postura diante de um fato; quanto no elemento estabilidade, que quer significar a
continuidade do sistema, é inerente a um Estado que pretenda ser democratico de direito.

23. No mesmo sentido, o principio da igualdade previsto na CF/88 no art. 5°, caput é
elemento indissociavel do Estado democratico de direito determinando a compreenséo,
aplicacdo e construcdo do ordenamento juridico. O principio da igualdade é imperativo tanto a
particulares quanto ao préprio Estado e, dessa forma, tanto o executivo, quanto o legislativo e
0 judiciario se submetem a incidéncia desse principio.

24. O administrador tendo sua atividade regulada pela igualdade esta vedado de editar
leis que fomentem desequiparacdes infundadas. Entretanto, o judiciario no ordenamento brasileiro
ndo se submete a igualdade no momento da prestacdo jurisdicional, devendo observa-la tao
somente quanto ao tratamento igualitario das partes perante o processo.

25. O fato é: ndo havendo uma solucdo semelhante para casos semelhantes, ficando
meramente a critério de o julgador realizar a aproximacdo ou ndo das decisdes encontrando a
situacdo que melhor se adéqiie ao caso concreto, abre espago para possiveis violagdes ao principio
da igualdade na mesma medida em que fomenta a inseguranca juridica.

26. O NCPC preocupa-se com a uniformidade e estabilidade da jurisprudéncia e

caminha para uma verdadeira reformulacdo da processualistica brasileira. A adocdo de um
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sistema de precedentes judiciais pode ser apontada como o grande avanco proposto pela reforma
uma vez que tem por escopo solucionar demandas advindas de um sistema que cada vez mais
adota técnica legislativa das clausulas gerais.

27. Nesse sentido, é preciso adquirir a consciéncia de que, muito embora nosso sistema
processual aceite decisdes conflitantes isso ndo quer dizer que elas sejam desejaveis ou mesmo
saudaveis para a promogdo do acesso a justica, da duracdo razoavel do processo ou mesmo da
prestacéo jurisdicional efetiva.

28. O projeto de novo Codigo de Processo Civil em grande medida promove uma
adequacdo a luz dos principios e garantias insculpidos na Constituicdo Federal de 1988. Para
parcela da comunidade juridica, essa constatacdo € motivo de critica uma vez que nao
identificam uma mudanca paradigmatica que justifica a edicdo de um novel diploma. Mas
afinal, quem estaria legitimado a promover tal revolucdo? Sem davida alguma comisséo de
juristas alguma, por mais democratica que seja, poderia assim se intitular. A legitimagédo
emana da propria sociedade que, ao longo da histéria sofreu alteragdes que indiretamente
refletiram no Codigo de Processo Civil de 1973.

29. Adaptacoes foram feitas com o intuito de promover o dinamismo e abarcar as
complexidades que surgiram, entretanto, era chegado o0 momento da travessia, da mudanca, e era
preciso coragem para que fosse redizada. Nesse sentido, o NCPC foi projetado para que “um
passo afrente” fosse dado sem que, todavia, as conquistas do passado fossem desprezadas.

30. E cedico que tAo somente uma alteracdo legislativa ndo tem o condo de alterar toda
uma cultura processual fortemente atrelada em uma ética de litigiosidade. Todavia, as leis podem
sim ser um componente de extrema importancia na mudanca cultural de um povo quando somada
a atuacao daqueles diretamente afetados por ela e da propria sociedade como um todo. E
acreditamos, sim, que a mudanca da lei é capaz de produzir alteragdes no mundo dos fatos.
Claro que ndo de uma forma inocentemente otimista: é evidente que a mudanca da lei ndo

opera milagres. Mas nds, brasileiros, se quisermos, o faremos.
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Anexo A - Sentenca do processo n.737 de 2005

Processo Numero: 0737/05
Quem pede: José de Gregorio Pinto
Contra quem: Lojas Insinuante Ltda., Siemens Industria Eletronica S.A e Starcell

Ementa:

UTILIZACAO ADEQUADA DE APARELHO CELULAR. DEFEITO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO FABRICANTE E DO FORNECEDOR.

Sentenca:

Vou direto ao assunto. O marceneiro José de Gregorio Pinto, certamente pensando
em facilitar o contato com sua clientela, rendeu-se a propaganda da Loja Insinuante de Coité
e comprou um telefone celular, em 19 de abril de 2005, por suados cento e setenta e quatro
reais. Leigo no assunto, é certo que ndo fez opc¢do por fabricante. Escolheu pelo mais barato

ou, guem sabe até, pelo mais bonitinho: o tal Siemens A52. Uma beleza!

Com certeza foi dificil domar os dedos grossos e calejados de marceneiro com a
sensibilidade e recursos do seu Siemens A52, mas o certo é que utilizou o aparelhinho até o
més de junho do corrente ano e, possivelmente, contratou muitos servicos. Uma maravilhal
Para sua surpresa, diferente das boas ferramentas que utiliza em seu oficio, em 21 de
junho, o aparelho deixou de funcionar. Que tristeza: seu novo instrumento de trabalho s6
durou dois meses. E olha que foi adquirido legalmente nas Lojas Insinuante e fabricado pela

poderosa Siemens... Nao € coisa de segunda-mao, nao!

Consertado, dias depois ndo prestou mais... Nao se faz mais conserto como
antigamente! Primeiro tentou fazer um acordo, mas ndo quiseram os contrarios, pedindo que o
caso fosse ao Juiz de Direito. Caixinha de papeldo na méo, indicando que se tratava de um
telefone celular, entrou seu Gregério na sala de audiéncia e apresentou o aparelho ao Juiz:
novinho, novinho e ndo funciona. De fato, 0 Juiz observou o aparelho e viu que ndo tinha um

arranhao.

Seu José Gregodrio, marceneiro que é, fabrica e conserta de tudo que é movel. A

Starcell, assisténcia técnica especializada e indicada pela Insinuante, para surpresa sua,
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respondeu que o caso ndo era com ela e que se tratava de “"placa oxidada na regido do

teclado, préximo ao conector de carga e microprocessador".

Seu Gregorio: 0 que € isto? Quem garante? O proprio que diz o defeito, diz que
ndo tem conserto... Para aumentar sua angustia, a Siemens disse que seu caso néo tinha solugédo
neste Juizado por motivo da "incompeténcia material absoluta do Juizado Especial Civel -
Necessidade de prova técnica." Seu Gregorio: o que € isto? Ou o telefone funciona ou nédo
funciona! Basta apertar o botdo de ligar. Nao acendeu, ndo funciona. Prd que prova técnica

melhor?

Disse mais a Siemens: "o vicio causado por oxidacdo decorre do mau uso do
produto”. Seu Gregorio: ora, o telefone é novinho e foi usado apenas para falar. Para outros
usos, tenho outras ferramentas. Como pode um telefone comprado na Insinuante apresentar
defeito sem solucdo depois de dois meses de uso? Certamente ndo foi usado material de

primeira.

Um artesdo sabe bem disso. O que também ndo pode entender um marceneiro é
como pode a Siemens contratar um escritorio de advocacia de Sdo Paulo, por pouco dinheiro
ndo foi, para dizer ao Juiz do Juizado de Coité, no interior da Bahia, que ndo vai pagar um
telefone que custou cento e setenta e quatro reais? E, quem pode, pode! O advogado gastou
dez folhas de papel de boa qualidade para que o Juiz dissesse que 0 caso nao era do Juizado
ou que a culpa ndo era de seu cliente! Botando tudo na conta, com certeza gastou muito mais
que cento e setenta e quatro para dizer que ndo pagava cento e setenta e quatro reais! Que

absurdo!

A loja Insinuante, uma das maiores e mais famosas da Bahia, também apresentou
escrito de advogado, gastando sete folhas de papel, dizendo que o caso ndo era com ela por
motivo de "legitimatio ad causam', também por motivo do "vicio redibitorio e da ultrapassagem
do lapso temporal de 30 dias" e que o pobre do seu Gregorio nao fez prova e entdo "allegatio et

non probatio quasi non allegatio”. E agora seu Gregério?

Doutor Juiz, disse Seu Gregorio, a minha prova é o telefone que passo as suas
maos! Comprei, paguei, usei poucos dias, estd novinho e ndo funciona mais! Pode ligar o
aparelho que ndo acende nada! Alias, Doutor, ndo quero mais saber de telefone celular,

quero apenas meu dinheiro de volta e pronto!
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Diz a Lei que no Juizado ndo precisa advogado para causas como esta. N&o
entende seu Gregorio porque tanta confusdo e tanto palavreado dificil por causa de um celular
de cento e setenta e quatro reais, se as vezes a propria Insinuante faz propaganda do tipo:
"leve dois e pague um!" N&o se importou muito seu Gregoério com a situa¢do: um marceneiro

ndo da valor ao que ndo entende! Se nédo teve solucdo na amizade, Justica é para isso mesmo!

Estd certo Seu Gregério: O Juizado Especial Civel serve exatamente para
resolver problemas como o seu. Nao é o caso de prova técnica: o telefone foi apresentado ainda
na caixa, sem um pequeno arranhdo e ndo funciona. Isto é o bastante! Também nédo pode dizer
que Seu Gregério ndo tomou a providéncia correta, pois procurou a loja e encaminhou o
telefone a assisténcia técnica. Alegou e provou! Além de tudo, ndo fizeram prova de que o
telefone funciona ou de que Seu Gregdrio tivesse usado o aparelho como ferramenta de sua

marcenaria. Se € feito para falar, tem que falar!

Pois é Seu Gregorio, 0 senhor tem razdo e a Justica vai mandar, como de fato estd
mandando, a Loja Insinuante lhe devolver o dinheiro com juros legais e corre¢cdo monetaria,
pois ndo cumpriu com sua obrigacdo de bom vendedor. Também, Seu Gregorio, para que 0
Senhor ndo se desanime com as facilidades dos tempos modernos, continue falando com seus
clientes e porque sofreu tantos dissabores com seu celular, a Justi¢a vai mandar, como de fato
estd mandando, que a fabrica Siemens lhe entregue, no prazo de 10 dias, outro aparelho

igualzinho ao seu. Novo e funcionando!

Se ndo cumprirem com a ordem do Juiz, vao pagar uma multa de cem reais por dia!
Por fim, Seu Gregorio, a Justica vai dizer a assisténcia técnica, como de fato esta dizendo, que
seu papel é consertar com competéncia os aparelhos que apresentarem defeito e que, por
enquanto, ndo Ihe deve nada. A Justica ninguém vai pagar nada. Sua obrigacdo é fazer Justica!

A Secretaria vai mandar uma copia para todos.

Como ndo temos Jornal proprio para publicar, mande pelo correio ou por Oficial de
Justica. Se alguem ndo ficou satisfeito e quiser recorrer, fique ciente que agora a Justica vai
cobrar. Depois de tudo cumprido, pode a Secretaria guardar bem guardado o processo! Por
altimo, Seu Gregorio, os Doutores advogados vao dizer que o Juiz decidiu "extra petita", quer
dizer, mais do que o Senhor pediu e também que a decisdo ndo preenche os requisitos legais.
N&o se incomode. Na verdade, para ser mais justa, deveria também condenar na indenizacdo

pelo dano moral, quer dizer, a vergonha que o senhor sentiu, e no lucro cessante, quer dizer,



145

pagar o que o Senhor deixou de ganhar.

No mais, € uma sentenca para ser lida e entendida por um marceneiro.

Conceicdo do Coité, 21 de setembro de 2005.

Gerivaldo Alves Neiva, Juiz de Direito
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Anexo B - Sentenca do processo n. 513 de 2008

Recurso Inominado n°® 2012.0004467-8/0 oriundo do Juizado Especial Civel da Comarca de
Rio Negro.

Recorrente: Honorato Taborda Ferreira

Recorrido: Luiz dos Anjos Colago

Relatora: Juiza Fernanda de Quadros Jorgensen Geronasso

RECURSO INOMINADO. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS.
ALEGACAO QUE ANIMAL DO VIZINHO INVADIU SUA PROPRIEDADE E
DESTRUIU PARTE DA LAVOURA. COMUNIDADADE FAXINALENSE.
TERRITORIALIDADE RECONHECIDA PELO ESTADO.

ANIMAIS CRIADOS SOLTOS. CARACTERISTICA DO GRUPO QUE NAO PERMITE
VERIFICAR O COMETIMENTO DE ATO ILICITO. PARTICULARIEDADE DO CASO
EM CONCRETO. ART.5° DA LJE INVOCADO.

COMPLEXIDADE DA CAUSA RECONHECIDA.

INCOMPETENCIA DOS JUIZADOS. FEITO EXTINTO SEM JULGAMENTO DO
MERITO, NOS TERMOS DO ART.51, Il DA LJE. SENTENCA CASSADA.

Recurso conhecido e provido.

Trata-se de acdo de indenizacdo por danos materiais ajuizada por Luiz dos Anjos
Colago em face de Honorato Taborda Ferreira, este morador da comunidade tradicional de
Faxinal do Salso.

Narra a parte autora que os animais do requerido invadiram sua propriedade e
danificaram sua plantacédo de feijdo, causando-lhe prejuizos no valor de R$300,00 (trezentos
reais).

A sentenca singular julgou procedente o pedido inicial, condenando o autor ao
pagamento da quantia supracitada, por entender que restou inconteste que 0s animais
invadiram plantacéo alheia.

Inconformado, o requerido interpds recurso inominado (fls.224/239) alegando, em
sintese, que: a) cabia ao autor comprovar que 0s animais entraram em sua propriedade e a
extensdo dos danos causados; b) ainda, culpa exclusiva da vitima que ndo se desincumbiu de
colocar cerca eficiente que impedisse que 0s animais adentrassem e causassem estragos, e que
ainda assumiu o risco de construi-la dentro da area historicamente utilizada para uso comum
da comunidade.

E o relatorio.

Passo ao voto.

Satisfeitos estdo 0s pressupostos processuais viabilizadores da admissibilidade deste

recurso, tanto o0s objetivos quanto os subjetivos, razéo pela qual deve ser ele conhecido.
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No mérito, veja-se que ao recorrente guarda razao, frente a patente complexidade da
causa, eis que o deslinde do feito ndo encontra guarida nos principios insitos que norteiam 0s
Juizados Especiais.

Cinge-se a questéo sobre a responsabilidade de reparar dano causado em plantacdo

de feijdo por cabrito de propriedade de morador de comunidade faxinalense.
O Cadigo Civil Brasileiro estabelece a definicdo de ato ilicito em seu artigo 186: “Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano
a outrem, ainda que exclusvamente moral, comete ato ilicito”. Na licdo de Fernando
Noronha, para que surja a obrigacéo de indenizar sdo necessarios 0s seguintes pressupostos:

1. que haja um fato (uma ag&o ou omissdo humana, ou um fato humano, mas
independente da vontade, ou ainda um fato da natureza), que seja antijuridico, isto é, que ndo
seja permitido pelo direito, em si mesmo ou nas suas consequéncias; 2.que o fato possa ser
imputado a alguém, seja por dever a atuacdo culposa da pessoa, seja por simplesmente ter
acontecido no decurso de uma atividade realizada no interesse dela; 3.que tenham sido
produzidos danos; 4. que tais danos possam ser juridicamente considerados como causados
pelo ato ou fato praticado, embora em casos excepcionais seja suficiente que o dano constitua
risco proprio da atividade do responsavel, sem propriamente ter sido causado por esta
(NORONHA, 2010, p. 468/469).

No caso em comento, é impossivel aferir a extensdo do dano e a responsabilidade
sem se voltar para as particularidades que envolvem a cultura dos faxinalenses.

Conforme se depreende da Lei n® 15.673/2007, o Estado do Parana reconheceu os Faxinais,
bem como sua territorialidade especifica, que, conforme dispde o art.1° “ tem como trago
marcante o uso comum daterra paraa producdo animal e a conservagdo de recursos naturais’.

Ainda, conforme se infere na linha “a daguele dispositivo, possui como
caracteristica propria a producdo de animal a solta, em terra de uso comum.

Assim, o primeiro questionamento que se pode fazer é se razoavel imputar a
responsabilidade por dano causado por cabrito solto, quando a auséncia de delimitacdo do
espaco € inerente - e imprescindivel - para identificacdo cultural e étnica deste grupo.

Como esclarecido na contestacdo e narram 0s estudos, os faxinalenses estéo
presentes naquela regido ha mais de 180 anos. Contudo, com o passar do tempo, comecou a
area de Faxinal do Salso a ser povoada também por terceiros, ndo identificados ao estilo da
comunidade, com outros interesses, principalmente mercantilistas, que véo de encontro com
as préticas culturais daquela territorialidade, mediante a colocacdo de cercas e o fechamento

de propriedades.
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Ou seja, a criacdo de animais de maneira extensiva, sem delimitacdo, € caracteristica
fundamental daguele povo, de modo que parece um contrassenso penalizar as consequéncias
que advém diretamente de sua cultura, de modo que se questiona até que ponto o autor ndo
concorreu para o dano ao se instalar proximo a esta comunidade, com virtudes tdo préprias, e
que foram, inclusive, reconhecidas pelo Estado.

E sob este contexto, cabe analisar importantes estudos sobre o tema, dentre eles o de
Emanuel Menim (in Movimento Social dos Faxinalenses: identidade étnica e luta pelo
territério, em Quitandinha, Parana. Trabalho monografico apresentado como requisito para a
graduacao em Bacharel em Ciéncias Sociais pela Universidade Federal do Parand, 2010.) que,
com a devida vénia, passo a transcrever:

Mencionamos no capitulo anterior o Decreto n. 6040, de 7 de fevereiro de 2007 que
se refere a instituicdo da Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e
Comunidades Tradicionais (PNPCT), que no Art. 3° define algumas questdes, dentre elas o
que se entende por desenvolvimento sustentédvel. Para o Estado € “0 uso equilibrado dos
recursos naturais, voltado para a melhoria da qualidade de vida da presente geracéo,
garantindo as mesmas possibilidades para as geracOes futuras’. (BRASIL, 2007).

Deste modo, é possivel, sem uma andlise mais profunda dos fatos, concluir que o
Faxinal do Salso ndo tem atendido a esse quesito. E 0 que pensam os entrevistados que n&o
sdo faxinalenses. Entretanto, apesar dessas criticas, 0s moradores da comunidade acreditam
que seu modo de vida tem sido prejudicado pelo que discutimos nas linhas acima, ou seja,
pelo encurtamento dos espagos de reproducédo social que engendra o desequilibrio ambiental.
Foi-nos contado que antes da chegada dos chacareiros cada criador tinha espago mais que
suficiente para a criacdo de animais, e embora hoje vivam em um nimero maior de familias
num espago muitissimo menor, acreditam que o ideal é que cada familia tivesse pelo menos
20 alqueires de terra para a criagdo para equiparar as condi¢fes que tiveram outrora,
guardando ainda as devidas propor¢cdes do aumento populacional. A critica e defesa dos
faxinalenses podem ser resumidas nafala do Lider Comunitério. “Eles ndo conhecem a nossa
realidade, ndo sabem nem mesmo o quanto de terra cada familia precisa para se desenvolver
dentro do territério faxinalense, nem mesmo quanto de terra de planta cada faxinalense
precisa, entdo, ndo sabem da realidade que nos temos, da pouca terra pra desenvolver uma
vida sustentavel dentro do territorio faxinalense e com as terras de planta também. (...) Eles
fazem olhares pelo sistema dominante que nds vivemos hoje, de grandes empresas, de grandes
quadros urbanos, e dizem pra nés que vivemos um sistema atrasado. Mas, 0 que é esse

sistema atrasado pra eles? Quem causou esse atraso em nos? Foi a prépria politica que ndo
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trouxe uma educacdo de qualidade, ndo construiu nenhuma escola técnica voltada a nés do
campo. (...) Mas, n6és ndo somos um povo atrasado. N6s somos um povo muito inteligente.
(...) O que precisa pra nos é que funcione uma politica especifica de territorios, de modo de
vida, pra nés desenvolvermos a nossa cultura. N&o precisa destruir essa natureza linda, cheia
de arvores, cheia de rios pra dizer que somos adiantados. (...) E s6 respeitar que somos
cidadaos, seres humanos normais iguais a eles. O que precisa é de uma oportunidade, de uma
politica de fortalecimento, e uma educacdo de qualidade pro nosso povo. Educacdo
profissional pro nosso povo. NOs também temos capacidades iguais as deles. (2010)”.

A PNPCT, no Art. 3°, define também territorios tradicionais como sendo “ 0s espagos
necessarios (grifo meu) a reproducdo cultural, social e econdmica dos povos e comunidades
tradicionais’ (BRASIL, 2007).

Sendo assim, a grande questdo a ser observada e trabalhada no Faxinal do Salso ndo
é apenas a da saude ou da sustentabilidade, tdo criticada pelos antagonistas dos faxinalenses,
pois ela nunca serd ideal enquanto a territorialidade ndo for ideal. A grande questdo é a do
territorio tradicional. Entdo, € necessario que as autoridades busquem providéncias cabiveis
para que a lei federal seja cumprida. A situacdo no Faxinal do Salso tende a se agravar tanto
em aspectos ambientais e de saude publica quanto em relagdes sociais enquanto o poder
publico em Quitandinha ignorar a existéncia dessa comunidade, e ignorar um territorio
tradicional, de um povo tradicional. Por outro lado, sera a justa legislagdo municipal que
impulsionara o projeto de estabelecimento das garantias territoriais asseguradas pela
legislacdo federal.

N&o basta aplicar a letra fria da lei. Para o deslinde do feito, antes de se imputar a
responsabilidade civil, far-se-ia necessario um estudo ndo somente cartografico da
propriedade do autor, mas também de antropologos, bidlogos, historiadores e sociélogos que
pudessem avaliar a insercdo do autor aos limites da territorialidade e quais 0s impactos
culturais e ambientais que a presenca deste representa a preservacdo deste grupo, para ai sim
poder afirmar se a conduta do requerido configura-se ato ilicito passivel de indenizacao - o
que, por evidente, ndo encontra guarida na dindmica simplificada dos Juizados Especiais.
Desta forma, com fulcro no Art. 5° ("O Juiz dirigira o processo com liberdade para determinar
as provas a serem produzidas, para aprecia-las e para dar especial valor as regras de
experiéncia comum ou técnica’), reconhego a ilegitimidade dos Juizados Especiais Civeis
para julgar extinto o presente feito, sem julgamento do mérito, nos termos art.51, 1l da LJE,

reformando a sentenca singular.
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E ante o éxito recursal, deixo de condenar a recorrente em custas e honorarios, nos
termos do art.55 da LJE.

Dispositivo

Ante 0 exposto, esta Turma Recursal resolve, por unanimidade de votos,
CONHECER e DAR PROVIMENTO ao recurso, nos exatos termos deste voto.

O julgamento foi presidido pela Senhora Juiza Ana Paula Kaled Accioly (com voto)
e dele participaram as Senhoras Juizas Renata Ribeiro Bau e Fernanda de Quadros Jorgensen

Geronasso (relatora).

Curitiba, 21 de marco de 2013.

Fernanda de Quadros Jorgensen Geronasso Juiza Relatora



