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EFETIVIDADE DO SISTEMA RECURSAL’

José Rubens HERNANDEZ

Luiz CIETTO

Elizabeth Cristina Campos Martins de FREITAS
José Eduardo Suppioni de AGUIRRE

Jodo Batista LOPES

1. DETERMINAGAO DO TEMA E
JUSTIFICATIVA

Sem embargo das recentes reformas
processuais, o sistema recursal brasileiro
carece de profundas altera¢des para se harmo-
nizar com as tendéncias atuais do processo
civil, notadamente a efetividade e a desburo-
cratizagdo.

Impde-se maior reflexdo sobre o elenco
de recursos constante do art. 496 do C.P.C e a
atual sistematica adotada para alguns meios
impugnativos como o agravo de instrumento e o

recurso especial.

A pesquisa pretende demonstrar que,
apesar das recentes reformas processuais, o
sistema recursal carece de corregdes e ajustes
para se alcancar a efetividade do processo e
atender aos anseios de justica da sociedade.

2. DIVISAO DO TRABALHO

A pesquisa contard com a participagdo
de alunos, observada a seguinte divisdo de
tarefas:

e JOSE RUBENS HERNANDEZ — O
novo regime do agravo de instrumento.

e LUIZ CIETTO — Necessidade de
alteracdo da regra do art. 520 do C.P.C.

e ELIZABETH CRISTINA CAMPOS
MARTINS DE FREITAS — Reflexdes sobre a
sumula vinculante.

e JOSE EDUARDO SUPPIONI
AGUIRRE — Nova sistematica para os recursos
especial e extraordinario.

3.METODOLOGIA

O método adotado é predominantemente
o dedutivo (investigagdo doutrinaria), comple-

O Relatorio final de projeto de pesquisa coordenado pelo Professor Jodo Batista Lopes e com a participagao
de alunos do Programa de Pds Graduagao stricto sensu em Dierito da PUC-Campinas
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6 J.R. HERNANDEZ et al.

mentado com analise dos resultados dos debates
realizados no curso de mestrado e as propostas
nele apresentadas.

Também merecerdo atengdo as sugestdes
apresentadas por magistrados, promotores de
justica e advogados militantes sobre as recentes
reformas do C.P.C

1. CONCEITO DE SISTEMA E DE
EFETIVIDADE

Jodo Batista Lopes

O termo sistema tem sido freqiiente-
mente utilizado em trabalhos juridicos com o
sentido de conjunto de normas e principios que
regem as relagdes intersubjetivas em determinado
tempo e lugar.

O conceito de sistema ¢, porém, mais
complexo e sua perfeita compreensdo ¢ indis-
pensavel para o desenvolvimento de qualquer
pesquisa no campo do Direito.

Os especialistas entendem por sistema
“um conjunto de objetos com as relagdes entre
os objetos e os atributos”. !

Os principais atributos do sistema sdo
a globalidade, a ndo-somatividade, a interagdo e
a retroalimentagao (feedback).

Por globalidade quer-se indicar que os
elementos do sistema nao podem ser analisados
isoladamente, mas sim como um todo orgénico,
um conjunto harmonico e homogéneo.

Nao-somatividade significa que os
elementos ndo sdo simplesmente agrupados ou
reunidos, mas sim coordenados com critério
cientifico para se alcancar o fim colimado.

Interacdo pode ser conceituada como
traga de mensagens ou de influéncias entre os
varios elementos do sistema.

Por ultimo, a retroalimentacdo (feedback)
traduz a idéia de uma cadeia circular em que se
passa do elemento « para o b, deste para o ¢, d,
e, f'e, em seguida, se retorna ao elemento a, que
recebe influéncia dos demais elementos do
circulo.

Do exposto pode-se concluir que
sistema ndo ¢ propriamente o conjunto de
elementos, mas o esquema logico ou mental que
estabelece as relagdes entre esses elementos e
seus atributos.

No campo juridico, sistema ndo ¢ o
conjunto de normas, nem de fatos, nem de
valores, mas, na concepc¢io dindmica da teoria
tridimensional (REALE) a interagdo que se
estabelece entre esses elementos.

Assim, a norma incide sobre o fato e este
influencia a aplicagdo da norma; a norma ¢
interpretada segundo pauta de valores e,
portanto, ndo s6 o fato como os valores
interferem na aplicagdo daquela.

Por exemplo, durante muito tempo, a
jurisprudéncia resistiu a admissibilidade das
unides fora do casamento, mas sobre pressao
dos fatos e com novos valores os tribunais
acabaram por admitir conseqiiéncias juridicas
dessa realidade fatica.

Tao patente se revelou essa tendéncia
que a Constituicdo de 88 consagrou a unido
estavel entre homem e mulher, possibilitando
sua conversao em casamento.

No campo processual também se
evidencia a importancia do sistema e dos
microssistemas.

™ Assim, HALL, H.F. e FAGEN, R.E., citados por WATZLAWICK, Paul et alii, in Pragmética da comunicag&o

humana, 112 ed., Sao Paulo: Ed. Cultrix, pag. 109.
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EFETIVIDADE DO SISTEMA RECURSAL 7

Ao lado do sistema do C.P.C. encontra-
mos microssistemas no CDC, no ECA, na Lei
de Locagdes e etc. com regras especiais para
atenderem a especificidade das matérias
reguladas.

No préprio C.P.C. ¢ possivel detectar
microssistemas como o que resulta da
combinagdo das regras sobre tutela antecipada,
tutela especifica e execugdo para entrega de coisa.

A existéncia desse microssistema,
proclamada pela doutrina, veio a ser reconhecida
pelo legislador, na recente reforma processual.

Com efeito, a Lei 10.444/2002 alterou a
redagdo do art. 273, § 3° e acrescentou o art.
461-A ao C.P.C., nestes termos:

Art. 273. O juiz poderd, a requerimento
da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se
convenga da verossimilhanga da alegagdo e:
(Redacdo dada pela Lei n’° 8.952, de
13.12.1994)

§ 32 A efetivagdo da tutela antecipada
observarda, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588,
461, §§ 4> e 5°, e 461-A. (Redagdo dada pela
Lei n° 10.444, de 7.5.2002).

Art. 461-A. Na agdo que tenha por objeto
a entrega de coisa, o juiz, ao conceder a tutela
especifica, fixard o prazo para o cumprimento
da obrigagdo. (Artigo acrescentado pela Lei n®
10.444, de 7.5.2002)

Nao menos facil ¢ fixar o conceito de
efetividade do processo.

Confundida, freqiientemente, com
celeridade do processo, a efetividade esta

intimamente relacionada com a idéia de tutela
jurisdicional plena e qualificada. Conquanto
considerada um dos aspectos da efetividade, a
celeridade com ela ndo se identifica, porque,
muitas vezes, a solugdo da lide requer tempo
razoavel para a apuracao dos fatos como ocorre,
por exemplo, nos processos em que haja
necessidade de prova pericial. Nesses casos, o
julgamento rapido ndo sera antecipado, mas
precipitado. Do mesmo modo, a eliminagdo da
via recursal, ainda que possa ostentar agilizagdo
do processo, podera comprometer a efetividade,
na medida em que impedira a corregdo de erros
e injusticas do juizo monocratico.

A mingua de uma definigdo precisa de
efetividade, serd adotado um conceito que bem
se ajusta as modernas tendéncias da doutrina
processual civil: processo efetivo é o que respeita
as garantias constitucionais de acesso a Justiga
e garante protecdo aos direitos subjetivos
segundo os valores consagrados na ordem
juridica.

Ressalta claro do conceito adotado que a
efetividade estd intimamente vinculada a tutela
jurisdicional, conceito diverso de prestagdo
jurisdicional. Tutela jurisdicional significa
protegcdo a direitos, enquanto prestagdo
jurisdicional traduz idéia de servigo publico
prestado pelos 6rgdos da jurisdi¢do. Assim, o
conceito de tutela jurisdicional ndo esta
relacionado com o volume de decisdes ou
sentengas, mas com a qualidade delas.

A tutela jurisdicional tem carater
bilateral, porquanto se refere assim ao autor
como ao réu: pedido julgado improcedente indica
prestacao de tutela jurisdicional favoravel ao réu.

Importa esclarecer que o conceito
moderno de jurisdicdo deve ser formulado a partir
dos escopos do instituto, segundo a conhecida

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 2, p. 5-33, 2003



8 J.R. HERNANDEZ et al.

formula de CANDIDO DINAMARCO
(pacificacdo com justiga, certeza, segurancga,
efeito pedagogico etc.).

Estabelecidas tais premissas, ja €
possivel entrever-se que o sistema recursal
vigente ndo se mostra adequado a atender as
necessidades dos jurisdicionados e as exigéncias
da comunidade juridica.

E notério que a morosidade processual
tem como uma das principais causas o excessivo
numero de recursos e o formalismo que impera
em seu processamento.

Entretanto, ndo se pode sustentar
singelamente a aboli¢do dos meios impugnativos
admitidos pelo sistema.

Com efeito, para logo deve ser afastada
qualquer proposta de eliminagdo dos recursos
extraordinario e especial, que tém status
constitucional.

Por igual, ndo se cogita da extingao da
apelagdo, considerada o “recurso por exceléncia”
por BARBOSA MOREIRA.

No que respeita ao agravo, sua elimina¢ao
pura e simples traria de volta o uso indiscri-
minado do mandado de seguranga andmalo,
caracterizando verdadeiro retrocesso.

Também ndo se cogita, a evidéncia, de
excluir o recurso de embargos de declaragdo e os
embargos de divergéncia.

Restariam, entdo, os embargos
infringentes e o reexame necessario, cuja
supressao total ndo seria suficiente para resolver
os problemas mais sérios do sistema recursal.

Presentes tais consideragdes, a equipe
de pesquisa optou por analisar alguns pontos
de estrangulamento do sistema e propor
alteragdes menos radicais aconselhadas pela
vivéncia forense e pelos debates académicos.

E o que sera feito a seguir.

2. ALTERAGAO DO REGIME DO AGRAVO

José Rubens Hernandez

2.1. Introdugao

A recorribilidade das decisdes
interlocutorias constitui problema complexo que
vem desafiando a argulcia e o tirocinio dos
processualistas e dos operadores do Direito em
geral. De um lado, ha que considerar a
necessidade de permitir ao vencido pleitear a
revisdo da decisdo que lhe causa lesividade e,
muitas vezes, dano irreparavel ou de dificil
reparagao.

De outro lado, a recorribilidade em
separado (com a formagdo do instrumento)
contribui para burocratizar o procedimento e
complicar a solucdo das causas.

Diante disso, a recente reforma pro-
cessual (na primeira e na segunda fases)
preocupou-se em manter a recorribilidade das
interlocutdrias, mas procurou dar-lhe disciplina
mais racional e dindmica, ainda que sujeita a
reparos como a diante se expora.

Na primeira fase da reforma, procurou-
se eliminar o procedimento do agravo em
primeiro grau, que tantos problemas acarretara,
estabelecendo-se que o recurso deveria ser
interposto diretamente no tribunal e nele
distribuido incontinente. Dispds-se, também,
que o relator poderia conferir efeito suspensivo
a0 recurso.

O novo regime representou avango em
relagdo a anterior disciplina, mas implicou
aumento descontrolado do ntimero de agravos.

Com isso, as apelagdes viram-se prejudicadas,

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 2, p. 5-33, 2003



EFETIVIDADE DO SISTEMA RECURSAL 9

formando-se extensas filas na distribui¢do com
evidente prejuizo para a celeridade processual.

Diante disso, sobreveio a segunda fase
da reforma em que se modificou o artigo 527
cuja redagdo passou a ser a seguinte:

Art. 527. Recebido o agravo de instru-
mento no tribunal, e distribuido incontinenti, o
relator:

I - negar-lhe-d seguimento, liminar-
mente, nos casos do art. 557,

1l — podera converter o agravo de
instrumento em agravo retido, salvo quando se
tratar de provisdo jurisdicional de urgéncia ou
houver perigo de lesdo grave e de dificil ou
incerta reparagdo, remetendo os respectivos
autos ao juizo da causa, onde serdo apensados
aos principais, cabendo agravo dessa decisdo
ao orgdo colegiado competente;

1II — poderd atribuir efeito suspensivo
ao recurso (art. 558), ou deferir, em antecipagdo
de tutela, total ou parcialmente, a pretensdo
recursal, comunicando ao juiz sua decisdo;

1V — podera requisitar informagoes ao
Jjuiz da causa, que as prestard no prazo de 10
(dez) dias;

V — mandara intimar o agravado, na
mesma oportunidade, por oficio dirigido ao seu
advogado, sob registro e com aviso de
recebimento, para que responda no prazo de 10
(dez) dias, facultando-lhe juntar copias das pegas
que entender convenientes; nas comarcas sede
de tribunal e naquelas cujo expediente forense
for divulgado no diario oficial, a intimagdo
far-se-a mediante a publicagdo no orgao oficial;

VI- ultimadas as providéncias referidas
nos incisos I a V, mandara ouvir o Ministério
Publico, se for o caso, para que se pronuncie no
prazo de 10 (dez) dias.

Como se vé, procurou-se limitar o
numero de agravos de instrumento impondo-se,
como requisito a urgéncia e o risco de dano
irreparavel. Além disso, consagrou-se posi¢ao
da jurisprudéncia no sentido da possibilidade
de o relator conferir o chamado efeito ativo, isto
¢, conceder a providéncia que fora indeferida no
primeiro grau.

2.2. Espécies de agravo

Conforme nos explica Teresa Arruda
Alvim Wambier, o agravo apresenta-se em dois
regimes: o retido e o de instrumento.

Para ela, “Desde antes da alteragdo
sofrida pelo art. 496, 11 do CPC, ja (...) parecia
conveniente falar-se de agravo em vez de agravo
de instrumento, porque, a nosso ver, em
verdade, o mais correto era denominar-se de
agravo o recurso, ¢ dizer-se que podia ter dois

s 992

regimes: o ‘de instrumento’ e o ‘retido’.

A opcio pelo regime era, de certa forma,
cabivel ao recorrente.

Nelson Nery Junior enfatizava isso, ao
sustentar que “o regime do agravo fica na
conveniéncia do agravante, como ¢ curial, desde
que subsista o interesse em recorrer, na obten¢ao
dos resultados visados com o agravo, requisito
necessario para que o conhecimento de todo e
qualquer recurso, no momento em que o tribunal
va apreciar o retido, como preliminar de razdes
ou contra-razdes de apelagdo.”

@ O novo regime do agravo, 2% edigao, revista e atualizada. Editora RT: Sdo Paulo, 1996, pag. 253.
® Principios Fundamentais — Teoria Geral dos Recursos, 32 edigdo, revista e ampliada. Sdo Paulo: RT,

1996, pag. 276.
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10 J.R. HERNANDEZ et al.

O interesse, entdo, determinaria o uso
de um regime ou de outro.

Nao obstante, existem exemplos pre-
vistos no CPC, que obviamente sdo taxativos,
ora nd3o admitindo o uso do agravo retido ora
ndo permitindo o agravo de instrumento.
Citamos, a guisa de exemplos: a) o ndo cabimento
de agravo de instrumento em relagdo as questdes
decididas em audiéncia de instrugdo e julgamento
ou posteriores a sentenca (art. 523, § 4°, CPC);
b) o cabimento exclusivamente de agravo de
instrumento contra decisdo que ndo recebe a
apelacdo ou que a recebe em efeitos inadequados
(art. 523, § 4° ,parte final, CPC).

Também Teresa Arruda Alvim Wambier
mostra que “a quase unanimidade dos autores,
sustentava caber exclusivamente a parte a op¢ao
entre o agravo de instrumento e o agravo
interposto sob o regime da reten¢do. Hoje,
evidentemente, o texto da lei ndo mais permite
que se sustente caber a parte optar pelo agravo
retido ou pelo agravo que ¢ interposto
diretamente no tribunal”.*

2.3. Conversao do agravo de
instrumento em agravo retido

O que parece ter ocorrido com essa
modificagdo provocada pela Lei n® 10.352, de
2001 foi exatamente limitar ainda mais essa
opc¢do do recorrente por um outro regime.

Mesmo o interesse que antes poderia
justificar o comportamento da parte, no sentido
de provocar a interposi¢do de um agravo de
instrumento para obter uma solugdo mais rapida,
parece hoje ndo servir mais de fundamento
exclusivo ou de justificativa para o uso desse
recurso. O que a lei passou a prever, entdo, sdo

hipoteses — embora claras na lei — que nem
sempre se apresentam de maneira evidente para
quem busca impugnar uma decisdo junto a um
tribunal.

Sdo duas as situacdes que o texto legal
elencou, sem as quais o agravo de instrumento
ndo serd possivel, a saber:

a) impugnacao de decisdes relacionadas
as tutelas de urgéncia, como as liminares em
cautelares, em mandados de seguranga ou
decisdes que antecipam os efeitos da tutela final
(art. 273, CPC);

b) impugnagdo de decisdes que pro-
vocam danos graves e de dificil reparagdo.

Conforme veremos abaixo, o texto legal
ndo € taxativo, pois encontramos hipoteses de
cabimento de agravo de instrumento, sem a
minima possibilidade de utilizacdo do agravo
retido, em situagdes que ndo se referem as tutelas
de urgéncia, nem dizem respeito a decisdes que
possam provocar danos graves e de dificil
reparagao.

Dessa forma, o legislador parece ter sido
bastante inteligente ao prever que a verificacao
das hipdteses de cabimento do agravo de
instrumento incumbe ao relator do recurso, o
qual — em sede de cogni¢do sumaria — analisa se
o caso determina ou ndo o seu processamento
(podendo haver até o julgamento do préprio
agravo, conforme hipotese constante do art. 557,
§ 1°-A, do CPC), ou entdo se ele pode aguardar
a apreciagdo da apelagdo.

Obviamente que em caso de duvida, o
relator determinara o processamento do agravo
de instrumento, dado que em sede de cogni¢do
sumaria ndo tem ele uma visdo aprofundada da
situagdo posta no recurso.

® O novo regime do agravo, 22 edigéo, revista e atualizada. Sdo Paulo: RT, 1996. Pag. 255.
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EFETIVIDADE DO SISTEMA RECURSAL 11

Mas uma questdo que surge diz respeito
aos poderes que o relator agora possui para
determinar essa conversdo, ou seja, a discussao
cinge-se em saber se se trata de mera faculdade
atribuida a ele ou se a norma teria um efeito
imperativo.

Importa ressaltar que a conversdo do
agravo de instrumento em agravo retido néo ¢
mera faculdade do relator, mas um poder-dever.

Nao ha como sustentar que o relator
tenha a faculdade de converter o agravo de
instrumento em recurso retido, determinando a
remessa dos autos a instancia de origem, pois
para ele ndo ha discricionariedade. Tem, sim, o
poder-dever de analisar os pressupostos do
recurso, usado como meio de impugnacdo das
chamadas tutelas de urgéncia ou contra decisdo
que possa acarretar danos graves e de dificil
reparagdo. Vendo-os presentes, imprimird o
ritmo descrito na lei processual. Do contrario,
efetuara a conversio, salvo se o caso for de
indeferimento liminar. E na davida, ja dissemos,
uma vez que a cogni¢do que efetua € sumaria ou
superficial, permitira o processamento do agravo
de instrumento tal como interposto.

Embora esse poder seja dado ao relator,
pode-se cogitar que o 6rgdo colegiado efetuara
um controle. Realmente, o controle sera exercido
para analisar a conversdo determinada pelo
relator, confirmando-a ou ndo, mas ndo para
determina-la depois que o relator mandou
processar o agravo.

Essa tlltima objec¢do tem sua razdo de ser
num argumento de ordem pratica e que interfere
diretamente na eficiéncia dos servigos
judiciarios: se, num juizo de admissibilidade, o
relator admite o agravo de instrumento,
procedendo conforme estipula o art. 527 do CPC,
pedindo dia para julgamento (art. 528), o
colegiado depois ndo podera mais converter o

recurso em agravo retido, dado que ja tera se
reunido para promover o proprio julgamento.
Se determinar a conversdo, havera retrabalho,
perda de tempo, enfim, ineficiéncia.

Noutras palavras, caminha-se em um
sentindo ordenado pelo relator, qual seja, o do
processamento e conhecimento de recurso,
chegando-se proximo de uma decisdo, para,
depois, perdendo-se tempo com essa questdo
preambular, em vez de se resolver logo a
pendéncia, o colegiado determina a conversao,
voltando a discutir o tema quando da apreciacio
do agravo retido, como preliminar de uma
apelagdo. Ndo vemos razao para agir assim,
revelando esse comportamento um notorio
passo para a ineficiéncia do servigo judiciario.

Isso, entretanto, ndo impede o colegiado
de resolver pelo ndo conhecimento do agravo,
por descabimento de regime adotado, caso em
que ndo terd mais como determinar sua conversao
em retido.

Por certo que no inicio da vigéncia da
Lei 10.352, de 2001 havera uma cobranga, por
assim dizer, de um comportamento “ativo” por
parte dos relatores nos tribunais, os quais serao
cobrados na medida em que os recursos sejam
distribuidos. Também ha o perigo — ante a
sobrecarga de trabalho — de se determinar a
conversdo indiscriminada dos agravos de
instrumento apresentados, abrangendo até os
que ndo admitem essa hipotese.

Mas essa situacdo se mostrara passa-
geira, findando quando a jurisprudéncia se firmar
no sentido de que a conversdo sera inexora-
velmente efetuada quando o caso ndo reclamar o
uso do agravo de instrumento.

Como ¢ possivel a interposic¢do de agravo
contra a decisdo do relator para o drgdo colegiado
competente — também chamado de agravo interno
(ou agravinho) -, exercendo este ultimo um
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controle dos atos do relator, acabara surgindo
um macico de decisdes indicando claramente a
vocagdo do agravo de instrumento como um
recurso tendente a atacar decisdes proferidas em
sede de tutelas de urgéncia, ou manejado para
permitir o surgimento de danos graves e de dificil
reparagao.

De lege ferenda, essa situagdo poderia
delinear uma mudanga no texto do art. 542, § 3°
do CPC, que afirma o cabimento de apelo extremo
na modalidade retida, quando a interposicao se
der ante uma decisdo interlocutdria.

Sabe-se que ha um certo temperamento
na interpretagdo dessa regra que impde a
retencdo dos recurso especial e extraordinario,
pois ndo ¢é possivel ficar paralisada a entrega da
tutela jurisdicional quando a mesma configu-
rar-se como sendo de urgéncia. Alias, privar a
parte de recorrer ao Superior Tribunal de Justica
ou ao Supremo Tribunal Federal implica na
verdade em limitar seu acesso ao proprio Poder
Judiciario.

J. E. Carreira Alvim observa que no
direito processual portugués ha uma norma
prevendo a subida dos recursos em situagdes
excepcionais. Ele afirma: “O direito processual
portugués previu uma solugdo mais simples para
seus ‘agravos que s6 sobem a final’, dispondo
que, mesmo estes, sobem imediatamente ¢ em
separado, desde que a sua retengdo os tornem
absolutamente inuteis (art. 757°, n. 2, alinea b);
ao mesmo tempo, admite a reclamagdo ao
presidente do tribunal que seria competente para
conhecer do despacho que tenha retido o recurso
(art. 688°, n. 1, parte final). Enquanto, no direito

portugués, o despacho deve declarar se o recurso
sobe ou ndo imediatamente (art. 741°), no direito
brasileiro, a retengdo é ex vi legis, ndo
dependendo de despacho (art. 542, § 3°).”

A interpretacdo ora preconizada admite
o agravo de instrumento como excecio e o retido
como a regra geral, de sorte que a decisdo que
resolver o primeiro desafia a apresentacdo de
recursos extraordindrio ou especial que seriam
processados normalmente, a0 passo que o agravo
retido deixaria para outra oportunidade a
impugnagdo junto as instancias extraordinarias.

Seria interessante também se a lei
previsse que o colegiado — ao julgar o agravo de
instrumento — fixasse se os recursos excepcionais
subiriam ou n#o, sendo a negativa quando o
relator admitisse o agravo de instrumento, mas
depois se constatasse que a hipotese era de
cabimento de agravo retido, embora no mesmo
ato houvesse uma solugdo do recurso, sem que o
colegiado ordenasse sua retengao.

2.4. Recursos cabiveis contra a
decisdo que ordena a conversao

A decisdao do relator podera ensejar a
utiliza¢do de outros recursos, sendo essa umas
das criticas a reforma promovida com a
mencionada Lei n® 10.352, de 2001, que teria
instituido um novo meio de impugnagao no CPC,
ou seja, o chamado “agravo interno” ou
“agravinho”, criado para atacar a decis@o do
relator que converter o recurso em retido.

A previsao consta do texto do art. 527,
inciso II, parte final do CPC (com a redagdo
dada pela Lei n° 10.352, de 2001)°.

® Recursos, extraordinario e especial, na reforma processual. Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos.
Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim, Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier (coods.). Sdo

Paulo: RT 2000, pagina 281.

® “ .. cabendo agravo dessa decisdo ao 6rgao colegiado.”

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 2, p. 5-33, 2003



EFETIVIDADE DO SISTEMA RECURSAL 13

Nao vemos fundamento, entretanto, a
essa critica pois, segundo a 6tica que adotamos,
a alteracdo legislativa veio para proporcionar
uma aprimoragao do sistema recursal, capaz de
resolver alguns pontos de estrangulamento, tanto
no que diz respeito a inutilidade de certos
agravos de instrumento, que ficam ocupando o
tempo dos 6rgaos julgadores de segundo grau, e,
por outra via, resolver e avangar na aplicagdo
das regras que tratam dos recursos extremos
retidos.

Por isso, embora o CPC determine a
retengdo dos recursos extraordinario e especial,
a parte interessada, em se tratando de questdo
que envolva tutela de urgéncia ou mesmo nos
casos de dano grave e de dificil reparagao, tera a
sua disposi¢do, enquanto ndo sobrevier nenhuma
alteracdo legislativa, a medida cautelar para
destravar a subida dos apelos extremos.

J.E. Carreira Alvim aduz que “Doravante,
admitido, ou ndo, o recurso extraordinario ou
especial, concedido ou denegado o provimento
postulado, a Unica alternativa sera a utilizagdo
da agdo cautelar no tribunal superior, para se
reverter a situagdo processual.””.

Entretanto, observa-se que a medida
cautelar usada para permitir o processamento
do recurso especial interposto contra decisdo
interlocutéria perdera seu objeto quando
sobrevier uma sentenga de mérito.

Por exemplo, se a parte ingressa com
uma ag¢do requerendo a concessao da antecipagao
de tutela, ndo obtendo o provimento almejado,
recorre assim, mediante agravo de instrumento
ao tribunal competente, o acordao que julgar este
ultimo (o agravo de instrumento) desafiara

recurso especial ou extraordinario, conforme
viole algum dispositivo de lei federal ou da Magna
Carta, ou encaixe-se em qualquer outra previsao
estampada no art. 105, inciso III, alineas “a”,
“b” ou “c” e art. 103, inciso I1I, alineas “a”, “b”

[P}

ou “c”, respectivamente.

Entretanto, se no prazo de interposicio
do apelo extremo o processo ja tiver sido
sentenciado em primeiro grau, nessa hipdtese a
medida cautelar ndo tera mais efeito, pois o
agravo de instrumento ainda nio transitado em
julgado ficara prejudicado pela decisido de mérito.

De lembrar que ndo ¢ possivel interpor
recurso extraordinario e especial da decis@o do
relator que converter o agravo de instrumento
em agravo retido, pois ambos exigem o
esgotamento das vias ordinarias de impugnacao,
que so se exaure depois de manejado o agravo
para 6rgdo colegiado.

Também ¢é de se perguntar qual o meio
de impugnacao cabivel se o relator, num primeiro
momento, negar seguimento ao agravo de
instrumento com base no art. 557 do CPC (por
falta de documentos indispensaveis a instrug¢ao
do recurso, por exemplo), e, depois de interposto
oagravo (art. 577, § 1°do CPC), ele vier a decidir
ndo ser este também possivel com base no
mesmo dispositivo (por perda de prazo, por
exemplo), ou seja, pronunciar-se isoladamente,
dado que tem poderes para tanto.

A Lei de Ritos ¢ omissiva a respeito,
pois ndo ordena o processamento obrigatorio
do agravo regulado pelo art. 557, § 1° do CPC,
embora a saida seja sempre ingressar com esse
recurso. Persistindo o relator em ndo submeter
0 processo a mesa, sera essa uma das raras

() Recursos, extraordinario e especial, na reforma processual. Aspectos Polémicos e Atuais dos Recursos.
Eduardo Pellegrini de Arruda Alvim, Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim Wambier (coords.). Sao

Paulo: RT 2000, pagina 281.
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hipéteses de cabimento de mandado de
seguranga.

Ainda pode acontecer de o relator
determinar a conversao do agravo de instrumento
em retido, interpondo a parte interessada o
agravo de que trata o art. 527, inciso II, parte
final do CPC, sendo que este ultimo recurso
pode receber o mesmo tratamento disciplinado
no art. 557 do Codigo (a intempestividade do
chamado agravo interno podera resultar no
indeferimento de plano da medida). A solugdo
serd a interposicdo do agravo disciplinado no
art. 557, § 1°do CPC, podendo ocorrer a mesma
situagdo desafiadora de mandado de seguranca
vislumbrada no paragrafo anterior.

2. 5. Uma critica ao agravo interno

Embora o recurso de agravo, que ¢ o
cabivel contra a decisdo do relator que converter
o0 agravo de instrumento em agravo retido, seja
apreciado pelo 6rgédo colegiado, turma ou camara,
ndo ha revisor (art. 551, CPC).

Isso significa que o agravo ¢ apresentado
para julgamento ao 6rgao competente segundo a
otica do relator, que pode adotar um comporta-
mento equivocado para a questdo sub judice.

Além disso, a lei ndo deixou clara a
obrigatoriedade de processamento do agravo,
mesmo se incabivel, de sorte que o relator — se
constatar ser isso (por intempestivo ou por
contrariar a jurisprudéncia predominante dos
tribunais superiores, por exemplo) — ira indeferi-
lo liminarmente (art. 577 do CPC).

Pois bem: se o relator entender que a
questdo ndo se refere a uma tutela de urgéncia,
quando a situacao na realidade é, passando aos
demais integrantes do 6rgdo colegiado essa

impressao errdnea, eles certamente nao
destoardo e o resultado do julgamento podera
representar uma solu¢do equivocada e
desastrosa.

Uma solugdo seria determinar que o
julgamento fosse realizado ap6s a revisao, sendo
necessaria modificagdo legislativa nesse sentido,
mas isso sO piorara a situagdo nos tribunais,
sobrecarregando-se e acumulando-se os
trabalhos.

Esse problema traz em seu bojo outro,
que impede a parte de manejar um recurso
especial, por exemplo, dado que a matéria de
fato ndo pode ser objeto de discussdo junto as
instancias extraordinarias.

2. 6. O Recurso Especial

Ja afirmamos que caberia contra a decisao
proferida pelo orgdo colegiado, que mantém a
decisdo do relator, recurso especial, sendo que o
mesmo teria como fundamento o art. 105, inciso
I1I, alinea “a” da Constitui¢do Federal de 1988.
Também serd possivel um apelo extremo por
divergéncia de julgamentos entre tribunais
distintos (art. 105, inciso III, alinea “c” da
CF/88), mas neste trabalho ndo nos ocuparemos

dessa hipotese.

A violagdo de lei ensejadora de recurso
especial com base na alinea “a” do permissivo
constitucional ocorreria no caso em relagdo ao
artigo 527, inciso II do CPC, devendo ficar
demonstrado que o provimento almejado com o
agravo refere-se a uma tutela de urgéncia, ou a
perigo de dano grave e de dificil reparacio.
Todavia, no segundo caso (a demonstracdo de
dano) podera encontrar os Obices decorrentes

da Stimula 7 do C. Superior Tribunal de Justiga,
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havendo o impedimento de se rever a matéria de
fato nas instancias extraordinarias®.

Em resumo, o apelo extremo encontra
seu fundamento quando o recurso for utilizado
por ndo ser compativel a conversdo do agravo
de instrumento em retido, o que ocorre nas
chamadas tutelas de urgéncia.

2.7. Conclusao

Como ja vimos, sera possivel pleitear a
imediata subida do recurso especial, que ndo
pode ficar retido nos autos. Em havendo retengéo,
o manejo da medida cautelar é o caminho
adequado para destrava-lo.

A Lei n°10.352, de 2001 inaugura uma
nova fase no regime de agravo de instrumento,
que se torna um recurso admissivel apenas
quando for manejado objetivando uma tutela de
urgéncia, ou para atacar decisdo que exponha a
parte a dano grave e de dificil reparagdo.

Fora essas hipdteses, ainda existem
outras situagdes, que sdo bastante escassas, ¢
verdade, que desafiam o uso exclusivo do agravo
de instrumento, como no caso das decisdes
proferidas nas ag¢des de execucdo, pois nesses
processos nao ha sentenga, nem apelacdo para
se reiterar a apreciagdo do recurso como
preliminar.

Assim, o agravo retido tornou-se a regra
geral, ao passo que o de instrumento virou
exce¢do, ndo tendo mais a parte a disponibilidade
de um ou outro meio de impugnagao das
chamadas decisdes interlocutdrias.

A delimitacio do uso do recurso por um
regime ou outro fica restringida pelo interesse

do recorrente, ao lado de outros requisitos agora
exigidos pela Lei de Ritos.

Regra geral, o agravo retido aparece como
meio de impugnagdo voltado para impedir a
preclusdo (mesmo as hipoteses contempladas
taxativamente pelo legislador tém essa finalida-
de — art. 280, inciso III; art. 523, § 4°, CPC), ao
passo que o agravo de instrumento busca atacar
os provimentos relacionados as tutelas de
urgéncia e também serve para evitar ou suprimir
perigo de dano grave e de dificil ou incerta
reparagao.

3.REVISITAGAO DO SISTEMA RECURSAL
EM BUSCA DA EFETIVIDADE DO PRO-
CESSO. PROPOSTA DE ALTERAGAO DO
ARTIGO 520 DO C.P.C.

Luiz Cietto

3.1. Duplo grau de jurisdigédo e
efeitos dos recursos

A apelagdo ¢ o mais abrangente de todos
0s recursos, propiciando aos 6rgaos judicidrios
de segundo grau o pleno exercicio de suas fung¢des
judicantes revisoras das sentencas de primeiro
grau.

Como ensina Frederico Marques, cabe
apelagdo contra todas as sentencas de primeira
instancia. E o que dispde o artigo 513 do Codigo
de Processo Civil. O recurso ¢ admissivel quando
prolatada a sentenca, com ou sem apreciacdo do
mérito da causa. Quer se trate de processo de
conhecimento, processo de execugdo ou
cautelar, bem como nos procedimentos especiais
de jurisdigdo contenciosa ou voluntéria, sempre
¢ cabivel a apelacdo. Por isto Seabra Fagundes,

® “Pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial’.
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citado por Frederico Marques, considerou-a o
recurso por exceléncia, aduzindo que nenhum
outro a supera, quer em freqiiéncia, quer em
amplitude. E o recurso especifico contra as
sentengas definitivas de primeiro grau.’

3.2, Efeitos dos recursos

Da interposi¢do de recurso decorrem
varios efeitos juridicos. Ou seja, do recurso
decorre o fendmeno de uma pluralidade de
procedimentos dentro de uma so relagdo
processual. Em cristalina exposi¢do pontifica
Barbosa Moreira: “Todos os recursos
admissiveis produzem um efeito constante e
comum, que ¢ o de obstar, uma vez interpostos,
ao transito em julgado da decisdo impugnada (cf.
o art. 467). Ao lado desse, que ocorre sempre,
dois sdo os efeitos em geral mencionados como
produziveis pela interposi¢do de recurso: o
suspensivo e o devolutivo”.

E prossegue explicando: “o recurso tem
efeito suspensivo quando a sua interposi¢@o
impede a producgao imediata dos efeitos da
decisdo. Entretanto, para este insigne
processualista, a expressao “efeito suspensivo”
¢, de certo modo, equivoca, porque se presta a
fazer supor que s6 com a interposi¢do do recurso
passem a ficar tolhidos os efeitos da decisdo,
como se até esse momento estivessem eles a
manifestar-se normalmente. Na realidade,

acrescenta Barbosa Moreira, o contrario ¢ que
se verifica: mesmo antes de interposto o recurso,
a decisdo, pelo simples fato de estar-lhe sujeita,
¢ ato ainda ineficaz, e a interposi¢do apenas
prolonga semelhante ineficécia, que cessaria, se
ndo se interpusesse o recurso.! E, segundo
afirma Dinamarco, Liebman assume a mesma
posicdo sobre esse assunto, quando assevera:
“a eficacia executiva da sentenga de primeira
instdncia permanece suspensa se vier a ser
interposta apelagdo e mesmo, antes, enquanto
pende o prazo para esta”.!!

Ainda segundo a conceitua Barbosa
Moreira, diz-se que o recurso tem efeito
devolutivo quando a sua interposi¢do transfere
ao 6rgdo ad quem o conhecimento da matéria
apreciada no grau inferior de jurisdi¢@o.!?

Ovidio Baptista acrescenta o efeito de
retratacio, presente “quando o recurso ¢
interposto a fim de que o proprio juiz prolator
da decisdo recorrida reexamine o que fora por
ele proprio decidido. O recurso provoca um juizo

de retrata¢do”."

3. 3. Efeitos da apelagao

Embora o juiz deva declarar em que
efeitos recebe o recurso interposto, no que tange
a apelacdo dispde o artigo 520 do CPC que esta
devera ser recebida no duplo efeito: devolutivo
e suspensivo. Salvo, ¢ claro, as proprias excegdes
legais.

©® MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Campinas : Millennium, 1999.

p. 125-127.

(10 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro : Forense,

1974. v.5. p. 205-207.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Os efeitos dos recursos. In: NERY Jr., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coordenadores). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 2002. (Série aspectos polémicos e atuais dos recursos; v. 5). p. 55.

(2 MOREIRA, José Carlos, op. e loc. cit.

(3 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Curso de processo civil : processo de conhecimento, volume 1. 4. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 415-416.
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Frederico Marques informa que, no
Direito romano, toda apelacdo tinha efeito
suspensivo: “nihil inovari appellatione
interposita”. E esclarece: “a distingdo entre
efeito suspensivo e devolutivo provém do Direito
candnico. A partir dai, a apelagcdo tem sido
considerada devolutiva por esséncia e suspensiva
por natureza”. Por esta razdo este recurso so
deixa de ter duplo efeito nos casos especiais,
legalmente previstos. E o caso do artigo 520 e
seus incisos, do CPC."

3.4. Analise Critica Do Efeito
Suspensivo E Execugao
Provisdria

Para Dinamarco," a existéncia do efeito
suspensivo na apelagdo ¢ apenas uma questio
de imposi¢do legal (art. 520 do CPC). Mas, pelo
mesmo motivo, o efeito suspensivo também nao
existe, por expressa disposi¢do dos incisos | a
VII do mesmo artigo. E afirma enfaticamente:
“Nao fora o art. 520 do Codigo de Processo
Civil, a apelagdo ndo teria esse efeito em caso
algum”. Registra a inexisténcia do referido efeito
no direito italiano vigente, onde a sentenga tem
imediata exeqiiibilidade e a apelag@o so obsta a
eficdcia da sentenca quando assim determinar o
orgdo destinatario (CPC italiano, arts. 282 e
283). Idéntica sistematica vige no ordenamento
juridico brasileiro, quanto ao processo civil da
Lei da Agdo Civil Publica e do Codigo de
Defesa do Consumidor (respectivamente arts.
14 ¢ 90).

9 lbid p. 154-155.

As regras de suspensividade e ndo-sus-
pensividade destinam-se especialmente as
sentengas condenatorias, ¢ visam a admissibi-
lidade da execugdo provisoria. Essa tendéncia ¢
mais perceptivel no direito italiano, como se
depreende das disposi¢des do seu art. 282 do
Codigo de Processo Civil: “a sentenga de
primeiro grau é provisoriamente executiva entre
as partes”.

«

Como bem adverte Dinamarco, “a
complexidade dos efeitos dos recursos ndo se
resumem ao bindémio devolug@o-suspensao, nem
se exaurem no momento em que o recurso ¢
interposto”. Por esta razdo, e dadas as naturais
limitacdes de tempo e espago da presente
comunicagdo, deixaremos de abordar outros
aspectos do tema, recomendando seu estudo em
outra oportunidade.

3.5. Alguns aspectos polémicos.

Embora alguns estudiosos entendam
significativa a introdug¢do do inciso VII do art.
520 do CPC, outros consideram muito timida a
alteragdo, reivindicando maior profundidade na
reforma.

Wambier e Wambier,'® por exemplo,
reportam-se a questdo da duvida possibilitada
pela Reforma do CPC, quanto ao tipo de recurso
cabivel e em que efeito deveria ser recebido,
quando a tutela antecipatoria fosse concedida
na sentenca. Na hipotese aventada, caberia o
efeito suspensivo na apelagdo? E quanto ao
cabimento do agravo?

(% DINAMARCO, Candido Rangel. Os efeitos dos recursos. In: NERY Jr. Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (coordenadores). Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis. Sdo Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 2002. (Série aspectos polémicos e atuais dos recursos; v. 5). p. 52-54.

1 WAMBIER, Luiz Rodrigues, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Breves comentarios a 22 fase da reforma do
Cédigo de Processo Civil. Lei 10.352, de 26-12-2001 e Lei 10.358, de 27-12-2001. Sao Paulo : Editora

Revista dos Tribunais, 2002. p. 99-106.
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Pondo fim as discussoes, a lei optou por
retirar o efeito suspensivo da apelagdo, quando
0o juiz conceder os efeitos da tutela
antecipadamente na sentenca ou confirmar os ja
concedidos, /imitando-se a auséncia de efeito
suspensivo a parte da sentenga em que os efeitos
da tutela foram antecipados, esclarecem estes
autores. E finalizam com a seguinte observagéo:
“O que nos parece ¢ que o alcance da norma do
art. 520, VII, ¢, em verdade, muito maior do que
aquele que se poderia supor”.

Ja Cruz e Tucci,'” coerente com seu
estilo caracteristico, tece contundentes criticas
a timidez das reformas encetadas e as
incoeréncias delas resultantes. Sendo vejamos.

Primeiramente, fala da evolucado
cientifica e tecnolégica do processo civil e de
seus reflexos modificativos no modelo de
procedimento ordinario, considerado inadequado
para assegurar uma tutela jurisdicional efetiva a
todos os direitos, que reclamam tutela de
urgéncia. Cita os estudos de Donaldo Armelin,
em busca da adequagdo do instrumento ao seu
escopo, ¢ analisando a questdo da tutela
jurisdicional diferenciada. Discorre sobre as
disposigdes atuais dos arts. 273 e 461 do CPC,
introduzidas pela Lei 8.952/94, e que propiciam,
no plano tedrico, o acesso a uma justica
tempestiva e efetiva a todos os jurisdicionados.
Para este processualista, tais instrumentos,
possibilitando a antecipacgdo dos efeitos da tutela
pretendida, sdo exemplos expressivos do desejo
de superar as agruras do procedimento ordinario,
embora ainda sejam tais mudangas objeto de
controveérsias.

A seguir, discute incoeréncias do nosso
sistema processual e invoca, a proposito, o

respeitavel testemunho do jurista Athos Gusmao
Carneiro, que registra o estranho fato de um
provimento liminar, baseado em mero juizo de
verossimilhanga, poder ser executado, enquanto
a sentenga, respaldada em juizo de certeza, ter
sua eficacia contida por for¢a da interposi¢do da
apelagdo, com efeito suspensivo.

Finalmente Cruz e Tucci transcreve as
candentes palavras do jurista italiano Edoardo
Ricci:

“A minha primeira impressdo ¢ que por
motivos de coeréncia interna do sistema, a tutela
antecipatoria deixa entrever como inevitavel
conseqiiéncia a aboli¢do do efeito suspensivo
quanto a executividade da sentenga de primeiro
grau. Creio, pois, serem instaveis os sistemas
que, de um lado, permitem que a tutela
antecipatoria provoque a satisfagdo dos direitos,
mas, de outro, outorgam a apelacdo um efeito
suspensivo da exeqiiibilidade da sentenga de
primeiro grau”.

Nesse sentido, e buscando a correcdo da
falha apontada, significativa parte da doutrina
defendia a exclusdo do efeito suspensivo no
recurso de apelagdo, em busca de maior
efetividade da sentenga, e conferindo maior
prestigio ao juiz de primeiro grau..

Agora, estabelecendo um meio-termo, o
legislador procura corrigir a referida incoeréncia,
acrescentando o inciso VII ao artigo 520,
determinando seja a apelacdo recebida s6 no
efeito devolutivo, quando interposta de sentenga
que confirmar a antecipagdo dos efeitos da
tutela. Logo, os efeitos da tutela antecipada
continuardo ou passardo a ter eficacia, apesar da
interposicao do recurso de apelagdo.

(" CRUZ E TUCCI, José Rogério. Lineamentos da nova reforma do CPC : Lei 10.352, de 26.12.2001, Lei
10.358, de 27.12.2001. Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 61-64.
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Dinamarco, discorrendo sobre este tema,
levanta a seguinte hipdtese ilustrativa. Supo-
nha-se que o autor, no curso do processo de
acdo reivindicatoria, tenha obtido a posse de um
imovel, através a antecipacdo da tutela. Proferida
a sentenga de mérito favoravel, apds exauriente
instrucdo da causa, ele perderia o direito de
desfrutar daquilo de que ja vinha fruindo, em
razdo do efeito suspensivo da apelagdo
interposta. Logo, conclui o eminente pro-
cessualista, teria mais eficacia uma decisdo
tomada sumariamente, e que é provisoria por
defini¢do, do que a sentenca calcada em ampla
instrugdo. Isto seria um absurdo!'®

3.6. Tendéncias Legislativas e
Doutrinarias Sobre a Execucgédo
Proviséria

Em nossos dias, face a constante busca
do efetivo acesso a Justica, ha uma grande
tendéncia em prestigiar a aplicacido da
execucao proviséria, com a conseqiiente
reducio da incidéncia do efeito suspensivo,
maxime em relagdo ao recurso de apelagdo.

No Brasil, integrando esta corrente
encontramos o eminente processualista Ovidio
Baptista da Silva, em companhia de Alcides de
Mendonga Lima, que assevera:

a tendéncia das modernas legisla¢des de
processo civil é ampliar o campo de
permissdo da execugdo provisoria das
sentenc¢as de primeiro grau, reduzin-
do-se, portanto, as hipoteses em que se
dé efeito suspensivo aos recursos.”’

Marinoni, analisando o alcance do art.
520 do CPC, também se posiciona firmemente
em favor da aprovagdo de norma que transforme
a “execuc¢do imediata” da sentenga em regra.
Defende o fortalecimento do juizo de primeiro
grau, prega alteragdo imediata do dispositivo
processual acima mencionado, com exclusdo do
efeito suspensivo, sempre buscando a
efetividade do processo e o verdadeiro acesso a
Justiga.

Também ¢ conhecida a firme posi¢do
contraria ao duplo grau de jurisdi¢do deste
destacado jurista, que vem profligando este
instituto. Insurgindo-se contra o “dogma do
duplo grau de jurisidicdo”, Marinoni preceitua:
“o duplo grau de jurisdi¢@o, compreendido como
o direito a revisdo da decisao proferida pelo juiz
que teve, pela primeira vez, contato com a
causa, ndo ¢ garantido constitucionalmente, nem
pode ser considerado um principio fundamental
de justica”. E completa: “Se o direito brasileiro
ndo cultuasse, de forma exagerada e indevida, o
duplo grau de jurisdi¢ao, a necessidade de tutela
antecipatoria certamente nao seria tdo sentida”.
E defende a necessidade da mitigagdo do duplo
grau de jurisdicdo para uma maior efetividade da
tutela dos direitos.?

3.7. Apelagdo em embargos a
execugdo: apenas efeito
devolutivo

Por disposi¢do da Lei 8.950, de 1994,
foi modificado o inciso V, do art. 520 do CPC,

(® DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma da reforma. Lei 10.352, de 26.12.2001, Lei 10.358, de 27.12.2001,
Lei 10.444, de 7.5.2002, Lei 9.800, de 26.5.1999 (Lei do “Faz”), e Lei 10.173, de 9.1.2001 (Lei dos Idosos).
3. ed,, rev. e atual.Sao Paulo : Malheiros Editores, 2002. p. 145.

(9 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Curso de processo civil : processo de conhecimento, volume 1. 4. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1998. p. 415.

@» MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela antecipatoria : julgamento antecipado e execugdo imediata da sentenga.
4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 201-202 e 208-222.
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eliminando o efeito suspensivo da apelacdo
interposta contra o indeferimento liminar dos
embargos opostos a execucdo. Anteriormente,
este inciso so cuidava expressamente da sentenga
que os julgava improcedentes. Somente tera
efeito suspensivo o recurso de apelagdo contra
sentenca que acolhe os embargos, julgando-os
procedentes. Comentando esta alteragdo do
mencionado dispositivo processual, Dinamarco
esclarece:

De modo indireto a nova lei eliminou
outra duvida que apesar dos progressos da
ciéncia processual ainda surgia as vezes:
subsistiam vozes a sustentar que o recurso
contra a rejeicdo liminar dos embargos seria o
agravo e nao a apelacao, no esquecimento de que
esse ato judicial ¢ auténtica sentenca e, como
tal, sujeita-se ao recurso de apelacdo (v. art. 267,
inc. I; art. 739). Ao estabelecer que essa sentenga
se sujeita a apelacdo sem efeito suspensivo, o
novo inciso V do art. 520 estd a excluir a
admissibilidade do agravo.?!

3.8. Propostas De Reforma

Enquanto para alguns houve significativo
avanco na reforma quanto ao duplo grau de
jurisdigdo e efeito suspensivo, para outros
ocorreu “o maior retrocesso da segunda fase da
reforma”. E este ultimo ponto de vista revela
uma grande frustrac¢do dos que aguardavam, com
inabaldvel esperanga, a exclusdo do efeito
suspensivo no recurso de apelagdo, em
consonancia com a clara tendéncia mundial,
comprovada pela ocorréncia de ponderaveis
alteragdes de ordenamentos juridicos em ambito
mundial. Estavam certos de que havia chegado o

momento da materializagdo de maiores
conquistas rumo a efetividade do processo,
prestigiando-se a execugdo provisoria, em
seqliéncia as conquistas da tutela antecipatoria.

3.9.

Marinoni, por exemplo, propde
alteragdes do art. 520 do CPC, para dispor que
excetuadas as causas relativas ao estado e a
capacidade das pessoas, a apelagdo sera recebida
apenas no efeito devolutivo. Ressalva ao vencido
em primeiro grau a faculdade de pedir que o
recurso seja recebido no efeito suspensivo, com
fundamento em relevantes motivos e admitida,
em face de razdes da mesma natureza, a
suspensdo, total ou parcial, da eficacia da
sentenca ou da execugdo ja iniciada. Com estas
alteragdes a sentenga passa a produzir efeitos a
partir do momento em que o recurso € recebido
apenas no efeito devolutivo. A excegdo referente
as causas relativas ao estado e a capacidade das
pessoas se justifica, pois nesta hipotese a
sentenca s6 produz efeitos apds o transito em
julgado.Com vistas a maior eficacia da execug¢ao
e celeridade processual, propde, ainda,
alteragdes nos artigos 273, 588 e 330,
reafirmando propostas de alteragdes relativas
ao duplo grau de jurisdi¢do ¢ ainda a eliminagao
dos embargos infringentes.?

3.10. Proposta de alteragao do CPC:
tutela antecipada e execugao
provisoéria

Em seu estudo referente a alteragdes do
Coédigo de Processo Civil, Ada Pellegrini

@) DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cddigo de Processo Civil. 4. ed. 22 tir., rev. e atual. Sdo

Paulo : Malheiros Editores, 1998. p.178.
@ MARINONI, op. cit. p. 225-229.
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Grinover esclarece que “o novo tratamento
da execuc¢iio proviséria (com a mais clara
limitacido da atuacio do provimento
antecipatério a seus contornos) vem
explicitados nas propostas atinentes aos arts.
520 e 588, CPC, combinadas com a relativa
ao paragrafo 3°, do art. 273, em sua nova
reda¢do”.”

Dé-se ao art. 520 a seguinte redagdo,
suprimindo-se seus incisos:

“Art. 520 — Ressalvadas as causas
relativas ao estado e capacidade das pessoas e
as sujeitas ao duplo grau de jurisdi¢do (art. 475),
a apelacdo tera somente efeito devolutivo,
observado o disposto no paragrafo tinico do art.
558.”

“Paragrafo unico — Sendo relevante a
fundamentag¢do e podendo resultar a parte lesao
grave e de dificil reparagdo, poderd o juiz, em
decisdo irrecorrivel, atribuir a apelagdo efeito
suspensivo.”

A presente proposta de alteracdo do CPC
inclui modificagdes dos arts. 273 e 588, dadas
as suas inter-relagdes, mas aqui ndo incluidas
nem comentadas, dadas as limitagdes da nossa
parte neste trabalho de grupo sobre sistema
recursal.

As criticas as propostas de manutengao
apenas do efeito devolutivo na apelacdo
baseavam-se no argumento de que haveria uma
avalanche de recursos nos tribunais, requerendo
o efeito suspensivo. E verdade que esta premissa

nao encontra respaldo em experiéncias
anteriores, como no caso da alteragdo processual
das acdes locaticias, quando a introdu¢do da
execugdo provisoria, com a eliminagdo do efeito
suspensivo, ndo causou a prevista pletora de
recursos. Ao contrario, o volume de recursos
diminuiu significativamente. Isto levou a se
concluir que os recursos anteriormente
propostos eram, em sua maioria, apenas
protelatorios. Alids, ¢ o que nos relata Gomes
Junior, que também considera timida a reforma
do art. 520, e afirma: “quando as apelagdes
apresentadas contra as sentengas proferidas em
demandas de natureza locaticia eram recebidas
em ambos os efeitos, o 2° Tribunal de Algada
Civil de Sao Paulo estava abarrotado de feitos
para julgamento. Com a alteracdo da Lei de
Locagoes (paragrafo 4° do artigo 63 da Lei 8.245/
91), permitindo a execucao provisoria, o nimero
de recursos restou reduzido drasticamente, o que
permite afirmar que eram os mesmos utilizados
apenas como manobra protelatoria, ou pelo

menos em sua maioria”.>*

Igualmente merecem registro as obser-
vagdes deste autor, quando declara: “Adotou-
se uma inversdo de valores, ou seja, restou
novamente privilegiado com o efeito suspensivo
o derrotado — réu ou autor — que aparentemente
ndo tem razao, tanto que sua postulagdo/objecao
nao foi acolhida, em detrimento daquele que se
titulariza com a aparéncia de que tem razdo”.”

Restou consagrada a maxima: o efeito suspensivo

@ GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 2000. p.

128-133.

@) GOMES Junior, Luiz Manoel. Anotagoes sobre a nova fase da reforma do CPC — ambito recursal. In: NERY
Jr., Nelson, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coordenadores). Aspectos polémicos e atuais dos recursos
civeis e de outras formas de impugnacéo as decisdes judiciais. Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais,
2001. (Série aspectos polémicos e atuais dos recursos; v. 4). p. 659-663.

@) GOMES Junior, op. e loc. cit.
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€ o maior inimigo do vencedor e o maior amigo
do vencido.

Com a introducdo do “Paragrafo unico”,
a proposta supra de Grinover procura anteci-
par-se a aventada avalanche de recursos aos
tribunais, dispondo a respeito da possibilidade
de o proprio juiz atribuir a apelagdo efeito
suspensivo, em decisdo irrecorrivel, “sendo
relevante a fundamentagdo e podendo resultar a
parte lesdo grave e de dificil reparacao”.

Justificando a proposta de novo
tratamento da execugdo provisoria, Grinover
fundamenta-se em estudos de direito comparado.
Cita o direito belga, alemao, espanhol e outros.
E destaca: “Mais ousada ¢ a técnica italiana: a
execucdo provisoria atua ope legis (art. 282,
CPC), podendo levar a expropriacdo, sem
previsdo de caucdo. Resta ao devedor requerer
a suspensdo da execug¢do por “graves motivos”
em sede de apelagdo ou, se assim ndo for, ser
ressarcido dos prejuizos na hipétese de o credor
ndo ter agido “com a prudéncia normal”, em caso
de reforma da sentenga (art. 96, comma 2°,
CPC).*

Prosseguindo sua justificativa, baseada
no direito comparado, ainda aduz Grinover que,
na América Latina, o Codigo Modelo de Processo
Civil para Ibero-américa contempla a regra da
imediata executoriedade da sentenca apelada,
mediante caug¢do, cabendo ao réu, se for o caso,
indenizacdo por perdas e danos. Aventa-se,
também, a possibilidade de o recorrente obter
suspensao dos efeitos da sentenca, prestando
garantia. Solucdo esta acolhida pelo Codigo
Geral de Processo do Uruguay (arts. 260, 275 e
375).%7

@) GRINOVER, op. € loc. cit.
@) GRINOVER, ibidem
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Para esta autorizada jurista, isto ¢ a
demonstragdo explicita da total defasagem do
sistema brasileiro de “execucdo provisoria”,
dotado de medidas desprovidas de eficacia
pratica. Assim, entende aconselhavel que se
escolha, entre as diversas técnicas do direito
comparado, a op¢do mais prudente, que ¢ a
alienagdo mediante caucdo, respeitando-se,
assim, a fidelidade a tradigdo brasileira, que ja
permite, com esta ressalva, o levantamento do
deposito em dinheiro. Por outro lado, informa,
pensou-se na possibilidade de o juiz dispensar
a caucdo aos desprovidos de condig¢des
econdmicas, a fim de viabilizar a execugéo
provisoria em tais hipoteses.

3.11. Consideragdes Finais e
Conclusdes

Isto posto, sem embargo de abalizadas
opinides em contrario e, tendo analisado diversas
propostas, acolhemos e nos associamos as
propostas de alteragdes do art. 520 do CPC,
acima expostas e encaminhadas por
Grinover, adotando apenas o efeito devolu-
tivo no recurso de apelacido, na forma e com
as ressalvas introduzidas. Quer nos parecer
que as mencionadas propostas, além de
perfilharem a tendéncia dominante da legislagdo
e doutrina atuais, sdo as que mais atendem aos
objetivos da reforma, a saber, a persecucgdo da
garantia de efetividade do processo, respeito a
celeridade e a seguranca, em busca de uma ordem
juridica justa.

Contudo, ndo nos omitiremos em
registrar o sentimento de frustragdo de
significativa parcela dos operadores do direito,
nem nos furtaremos ao dever de consignar nosso

19, n. 2, p. 5-33, 2003
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ponto-de-vista pessoal, que representa a
perfeita coincidéncia com o sentimento quase
geral apontado, em relagdo a timidez da reforma
introduzida pela Lei 10.352/2001, em vigor a
partir de margo de 2.002, apds o periodo legal
de vacatio legis.

Compreendemos a posi¢do de Orione
Neto ao lamentar que a Comissdo de Reforma
do Cédigo de Processo Civil tenha recuado em
suas deliberagdes. Depois de consignar, no
Anteprojeto de Lei 13, apenas o efeito
devolutivo nas apelagdes, demonstrando ter
asssimilado as ligdes hauridas dos estudos de
direito comparado, privilegiando a maior eficacia
da sentenga, sim, a referida Comissdo voltou
atras. Inseriu no Anteprojeto de Lei 15 o duplo
efeito, sob a justificativa de que “fundadas
obje¢des conduzem a manutengdo da sistematica
do duplo efeito, de longa tradigdo”. Também
alegou a Comissdo estar buscando “evitar, em
segunda instdncia, um previsivel acimulo de
pedidos cautelares tendentes a concessao do
efeito suspensivo a apelagao”.?®

Parece ter procedéncia a conclusdo de
Orione Neto: preferiu-se manter a “longa
tradi¢d0” em vez de propiciar maior efetividade
ao processo, prestigiando a sentenca do
magistrado de primeiro grau de jurisdi¢do.?
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4. 0 JUiZO DE ADMISSIBILIDADE DO
RECURSO ESPECIAL NOS TRIBUNAIS
RECORRIDOS COMO FATOR DE
MOROSIDADE DA JUSTICA

José Eduardo Suppioni de Aguirre
4.1. Introdugao

Entre as varias causas detectadas para o
prolongamento temporal do julgamento do
recurso especial, sobressaiu-se o exame de sua
admissibilidade no tribunal recorrido.

Os arts. 541 ¢ 542, § 1°do C.P.C. exigem
que o recurso especial seja interposto perante o
presidente ou vice-presidente do tribunal onde
sobreveio o acordao impugnado, cabendo-lhes,
apos a apresentagdo das contra-razdes pelo
recorrido, 0 exame positivo ou negativo de sua
admissao.

Embora sobrevindo no tribunal a quo o
juizo positivo de admissibilidade do especial,
esse exame sera, antes da apreciacdo do mérito,
novamente procedido, agora pelo S.T.J., em
decorréncia de sua competéncia constitucional
pra tanto (art. 105, III, da C.F.).

No caso do juizo negativo de admissi-
bilidade do especial no tribunal de origem, licito
serd ao insurgente manejar o recurso de agravo
de instrumento, de forma tal que, mantido o
julgamento de admissibilidade, cumprira aqueles
orgdos judiciarios diretivos remete-lo ao S.T.J.
para reexame da questdo (arts. 544 e 545 do
C.P.C).

Esse duplo grau de admissibilidade
acarreta, obviamente, a procrastinagdo do
desfecho final do recurso em apreco.

No entanto, existe controvérsia sobre os
limites entre o juizo de admissibilidade e o de
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mérito do recurso especial e, como ficara visto
abaixo, conforme a solu¢do que se der a esse
problema acentuar-se-a, ou ndo, a delonga no
desate da insurgéncia.

4.2. 0 Juizo de Admissibilidade e de
Mérito do Recurso Especial

Malgrado parega facil, a vista desarmada,
extremar-se o juizo de admissibilidade e de
mérito do recurso especial, na hipotese do art.
105, 111, “a’, da C.F. é certo que o manejo desses
juizos esta incado de dificuldades.

Consoante anota Barbosa Moreira, a ma
redacdo do art. 105, I11, letra ‘a’ da Constituigéo,
atribuindo ao S.T.J. a competéncia para julgar a
contrariedade do acordao recorrido a lei federal,
leva, se vista em sua literalidade, ao paradoxo
de, “para verificar se a lei federal foi mesmo
contrariada”, apreciar-se o mérito do recurso
especial para, em seguida, ndo conhecé-lo.

Acompanhem-se suas prestigiosas
consideragoes:

133

Quid iuris’ se, julgando-o, chega o
tribunal a conclus@o de que ndo se violou
a lei, de sorte que o recorrente ndo tem
razao? Literalmente entendido o texto
constitucional, haveria o Superior
Tribunal de Justi¢a andado mal em julgar
o recurso: a decisdo recorrida ‘ndo
contrariou’ lei federal, logo a espécie ‘nao
se enquadra’ na moldura do art. 105,
n° III, letra ‘a’... Mas como poderia o
tribunal, ‘a priori’, sem julgar o recurso,
adivinhar o sentido em que viria a
pronunciar-se, na eventualidade de jul-
ga-1o? Eis o pobre Superior Tribunal de

Justica metido, sem culpa sua, a fim de
ver se a lei federal foi violada, e arris-
ca-se a, concluindo pela negativa, exceder
os limites tracados pela Carta da
Republica; ou entdo se abstém de julga-
lo, e assume o risco de descumprir a
atribui¢@o constitucional, porque sempre
era possivel que a lei federal tivesse
realmente sido violada...”.?

Em resumo, para Barbosa Moreira, a
literal aplicacdo do art. 105, II1, ‘a’, da C.F. leva
a confus@o entre juizos de admissibilidade e de
mérito do recurso especial.

Sugere ele, para contornar essa dificul-
dade, que se abandone a visdo literalista do
referido dispositivo constitucional, extraindo-
se dele o seguinte entendimento:

“(...) compete ao Superior Tribunal de
Justiga julgar, em recurso especial, as
causas decididas, em tnica ou ultima
instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos estados,
do Distrito Federal e Territorios,
‘quando o recorrente alegar’ que a
decisdo recorrida contrariou lei federal.
Semelhante entendimento é o Unico
suscetivel de arrumar logicamente o
sistema e de livrar do pesadelo o
Superior Tribunal de Justica.”!

Partindo dessa premissa, Barbosa
Moreira extrema com nitidez os limites dos
juizos de admissibilidade e de mérito do recurso
especial.

Na seara da admissibilidade, bastaria,
entdo, estar entre os demais pressupostos
recursais a simples afirmacao do recorrente de
que o acordao afrontou a lei federal.

©0) Temas de Direito Processual, Sdo Paulo, RT, 1997, pp. 127-128.

@Y Ibidem, p. 128.
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A ocorréncia ou ndo do malferimento a
norma federal restaria insulada no campo do
juizo de mérito.

No entanto, afastam-se dessa sugestdo
outros doutrinadores, bem como, em maioria, 0
proprio S.T.J., embora a dissidéncia seja
cambiante.

Em recente obra, afastando-se da
retromencionada proposta, José Saraiva consigna
que, “embora brilhante e precisa, como sempre,
a perspectiva sobre o tema em comento
defendida pelo ilustre jurista, representando boa
parte dos doutrinadores, a superposi¢do do
juizo de admissibilidade com o juizo de mérito
dos recursos extraordindrios decorre do texto
constitucional, com ou sem md técnica. E uma
realidade e, como em relagdo aos recursos, tem-
se adotado o critério da legalidade refletido no
principio da taxatividade, ndo se pode partir do
plano ideal para tentar estabelecer a conduta
no real”.*?

Em nota de rodapé de seu “Recurso
Especial”, Gleydson Kleber Lopes de Oliveira
aborda, se forma esclarecedora, a polémica
levantada por Barbosa Moreira, acentuando a
opinido concordante de Nelson Nery Junior e as
discordantes de Nelson Luiz Pinto e Rodrigo da
Cunha Lima Freire, embora estes tltimos também
propugnem por diferenciar os julgamentos de
admissibilidade e mérito no recurso em tela,
devendo aquele cingir-se a constatagdo da
razoabilidade da alegacdo do confronto entre o
acorddo e a lei federal.

Porém ¢é certo que tem prevalecido no
Superior Tribunal de Justica o viés da
superposi¢do dos julgamentos de admissibi-

lidade e de mérito do recurso especial, conforme
real¢a Rodolfo de Camargo Mancuso:

“(...) ha porém, entendimento — que se
vai firmando nos Tribunais Superiores —
no sentido de que o juizo de admissibili-
dade dos recursos extraordinario e
especial nos Tribunais de origem ha que
ter maior amplitude, em ordem a ser
examinado ‘tudo’ o que esteja contido
na rubrica do ‘cabimento’ desses

recursos.”?

4.3. O Questionamento sobre a
Delimitagdo do Ambito dos
Juizos de Admissibilidade e
Mérito no Recurso Especial nao
é Meramente Académico

As testilhas instauradas sobre a questio
do juizo de admissibilidade e de mérito no
especial ndo tém, apenas, repercussao cientifica,
mas apresentam conseqiiéncias no plano
constitucional ¢ no da efetividade do processo.

4.3.1 Os Reflexos Constitucionais

Estando o especial submetido a “dupla
triagem”, depreende-se que, se mantida a postura
de aceitar-se a superposi¢do dos juizos de
admissibilidade e mérito, estardo os tribunais
recorridos a debuxar o mérito da insurgéncia,
concorrentemente com o S.T.J., quando
manejarem, em vista ao art. 105, 111, ‘a’, da C.F.,
o crivo que lhes cabe.

Isto €, os orgaos diretivos dos tribunais,
de onde sobreveio o acoérddo atacado, ao

©2 Recurso Especial e o STJ, Sédo Paulo, Saraiva, 2002, pp. 346-347.
© Recurso Extraordinario e Recurso Especial, 62 ed., Sdo Paulo, RT, p. 124.
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inadmitirem o especial, sob o entendimento de
que o aresto nao malferiu a lei federal, apreciam,
indiscutivelmente, o seu mérito.

Mas a competéncia para dilucidar o
mérito é assegurada pela Constitui¢do ao S.T.J.,
exclusivamente.

Logo, avulta-se evidente invasao dessa
competéncia pelos tribunais recorridos, o que ¢
insustentavel a luz da Lei Maior.

Depois de recomendar que o juizo de
admissibilidade do especial, pela letra ‘a’, do
art. 105, III, da C.F., deve versar sobre a
plausibilidade ou razoabilidade da alegada
infringéncia ao direito federal, Nelson Luiz Pinto
lembra que o exaustivo exame do tema pelo
tribunal recorrido “agride a Constitui¢do
Federal”

Na mesma trincheira, posta-se Herman
Homen de Carvalho Roenick, consignando que,
“em termos amplos, se pode afirmar que no
primeiro juizo de admissibilidade so é possivel
o exame dos requisitos, objetivos e subjetivos,
sem qualquer incursdo no aspecto meritorio do

recurso” .’

Outra ndo ¢ a oOtica adotada por Clito
Fornaciari Junior, acentuando que essas decisdes
“estdo invadindo a competéncia reservada ao
orgdo superior, extrapolando os limites do
despacho acerca do cabimento do recurso (...),
cujo exame ¢ deferido ao Superior Tribunal de
Justiga”.3¢

Logo, data venia do posicionamento
contrario do proprio S.T.J. e da voz autorizada
de Athos Gusmao Carneiro, temos como coli-
dente com o texto constitucional a superposi¢ao

dos juizos de admissibilidade e de mérito nos
tribunais recorridos.

4.3.2. Os Reflexos Sobre a
Efetividade do Processo

Além da ofensiva a Lei Maior, a pratica
de apreciagdo do mérito recursal nos tribunais
“a quo” entesta com o principio da efetividade
do processo, na medida em que, por morosa,
gera a delonga no seu julgamento final pelo S.T.J.

Tanto ¢ cedica a lentiddo no processa-
mento do especial nesses sodalicios, que
dispensa maiores consideracdes.

4.4, A Importancia de Norma Legal
que Venha a Resolver o Impasse

Nesse quadro, a conclusdo dos ques-
tionamentos sobre o tema, durante a regéncia
pelo Prof. Dr. Jodo Batista Lopes da disciplina
“Sistema Recursal”, foi pela solucdo da
dificuldade “de lege ferenda”.

Destarte, duas solugdes foram aventa-
das: a primeira no sentido de prever-se o
ajuizamento do recurso especial diretamente no
S.T.J. e a segunda mantendo a dupla triagem,
mas limitando o juizo de admissibilidade a
constatagdo da simples alegagdo de contrariedade
do acérdao recorrido com a lei federal, na linha
do sustentado por Barbosa Moreira.

Qualquer uma dessas providéncias nio
sO preservaria a competéncia exclusiva do S.T.J.
na apreciacdo do mérito do especial, como,

) Recurso Especial para o STJ, Teoria Geral e Admissibilidade, Sao Paulo, Malheiros, 1996, 22 ed., p. 147.
®9 Recursos no Codigo de Processo Civil, Rio de Janeiro, Aide, 1999, 22 ed., p. 182.
®) Recurso no Superior Tribunal de Justiga, Coordenagao do Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Sdo Paulo,

Saraiva, 1991, p. 176.
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também, contribuiria para a concretizagdo do
principio da efetividade, propiciando maior
agilidade no processamento e desate do recurso.

5. REFLEXOES SOBRE A SUMULA
VINCULANTE

Elizabeth Cristina Campos Martins de Freitas

5.1. Introducao

Destinado a regular o comportamento
social do homem o Direito deve manter sintonia
com as aspiragdes da sociedade, razdo por que a
solucdo dos conflitos de interesse deve atender
aos valores e principios em que ela se assenta
como a justica, a verdade, a certeza, a seguranga,
a paz social etc.

Como instrumento de realizacdo da
ordem juridica, o processo deve guardar sintonia
com tais valores e principios, donde a conclusdo
de que, em linha de maxima, ndo se pode admitir
a existéncia de duas justicas o que geraria
inseguranca e descrédito do Poder Judiciario.

Entretanto, a interpretacdo e aplicacdo
do Direito depende de muitos fatores entre os
quais a formacao juridica e intelectual do
magistrado, as circunstancias de tempo e lugar,
as condi¢des materiais para o exercicio da
jurisdigdo etc.

Diante disso, ¢ normal, no dia-a-dia
forense, a existéncia de dissidio quanto a
inteligéncia das normas juridicas, sendo
freqiientes as hipoteses em que, num mesmo
tribunal, coexistam teses juridicas conflitantes.

Tomemos dois exemplos. Antes da
existéncia de norma admitindo a corre¢do

monetaria e a indenizagdo por dano moral, os
julgadores das varias cortes do pais dividiam-se
quanto a essa quaestio iuris, do que resultava
inseguranga para os operadores do Direito e para
os jurisdicionados.

A existéncia de dissidio jurisprudencial
¢ uma contingéncia da liberdade que deve presidir
aos julgados, mas a sociedade nao aceita essa
realidade que pode ser confundida com a maxima
“dois pesos, duas medidas”.

Entre os mecanismos imaginados para
evitar a dualidade de julgamentos figuram, em
lugar de realce, as simulas (rectius, simula da
jurisprudéncia predominante).

5.2. Conceito de stmula

No dizer de MIGUEL REALE, as
sumulas consistem em enunciados que refletem
decisdes reiteradas do respectivo Tribunal no
que tange a teses juridicas e que servem de norte
a toda comunidade juridica. A sumula vinculante
corresponderia dessa forma, a orientagdo judicial
adotada pelo Supremo Tribunal Federal, com
relagdo a determinado caso concreto, que devera
a partir dai ser adotada como parametro para o
julgamento de todas as causas semelhantes, pelos
magistrados das instancias inferiores. Consoante
ensinamento de Miguel Reale® ... em suma,... a
sumula ja é o resultado de um longo processo
doutrinario e jurisdicional, sendo certo que a
convergéncia de varias decisées nas instancias
superiores constitui demonstragdo do acerto na
apreciagdo das normas juridicas em
consondncia com determinado quadro de fatos
e valores. Assim sendo, se se justifica
plenamente a vinculagdo dos juizes as sumulas,

" REALE, Miguel. Crise do Capitalismo e Crise do Estado.Ed.SENAC, 2000, p.113.
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devemos, outrossim, nos prevenir contra o
indefinido congelamento delas... .

Um dos precursores em desenvolver
estudos no sentido de inserir a simula (instituto
do common law) no nosso ordenamento juridico
(civil law), foi o ex-ministro Vitor Nunes Leal,
nos idos de 1963, com o intuito de definir, em
pequenos enunciados, o que o Supremo Tribunal
Federal, vinha decidindo de modo reiterado sobre
temas que repetiam constantemente em seus
julgamentos. Sua proposta era a de se criar por
meio de emenda ao regimento interno “Stumula
da Jurisprudéncia Dominante do Supremo
Tribunal Federal”. Desta feita, a simula
vinculante consistia em uma medida de natureza
regimental, que visava especialmente desconges-
tionar os trabalhos do Tribunal, possibilitando
que a agdo de seus juizes se torne mais célere.
Além disso, a simula serviria, segundo o referido
jurista, de informago a todos os magistrados
do pais e aos advogados dando a conhecer a
orientacdo da Corte suprema nas questdes mais
freqiientes. O novo instituto serviria para
uniformizar decisdes que se repetissem
reiteradamente em semelhantes julgados. Para
ele, a simula ndo deveria ter carater impositivo
ou obrigatério, imutavel para o proprio tribunal
que a edita ou para as instancias inferiores.

A stmula por ele tratada consistiria em
matéria regimental que poderia ser alterada
conforme a necessidade, por sugestdo dos
ministros ou das partes, por meio de agravo
contra o despacho de arquivamento de recurso
extraordinario ou do agravo de instrumento.

O STF adotou tal proposta de sumula
com autoridade meramente persuasiva, sendo
seguido pelos demais tribunais que imitaram seu
exemplo formulando suas proprias sumulas.
Mais tarde, o que antes consistia apenas em
matéria regimental, passou a constar também,

de forma expressa, no Cédigo de Processo Civil,
em seus artigos 476 a 479, que permitem a
emissdo de sumulas pelos tribunais como efeito
incidente de uniformizagao de jurisprudéncia.

O ideal de se aplicar a simula vinculante
em nosso ordenamento juridico contraria a nossa
tradicdo de ndo conferir a jurisprudéncia carater
normativo.

No que diz respeito propriamente ao
efeito vinculante, constata-se que o mesmo foi
instituido em nosso ordenamento juridico quando
da promulga¢do da Emenda Constitucional
n°® 03/93, cujo artigo 1° alterou o artigo 102 da
Constituicdo Federal de 1988 objetivando a
inclusdo do paragrafo 2°, criando a Agédo
Declaratéria de Constitucionalidade de lei ou ato
normativo, dotada de eficacia erga omnes e efeito
vinculante. Cabe salientar que o modelo de
inspiracdo imediato da forma vinculada encon-
tra-se na regra do stare decisis ou precedente
judicial vinculativo proprio do sistema common
law (que em muito se diferencia de nosso sistema
do civil law de tradigdo romano-germanica). [sso,
apesar do fato de que a motivagdo e
aplicabilidade do efeito vinculante adotado no
sistema do common law se diferencia de forma
significativa do que se pretende adotar aqui.

Hodiernamente ¢ possivel verificar que
existem duas propostas em discussdo no
Congresso Nacional tratando da simula com
efeito vinculante: uma, tramita na Camara dos
Deputados, por meio do substitutivo apresen-
tado pelo Deputado Jario Carneiro (PFL/BA),
que institui a simula vinculante em um projeto
ainda maior de Reforma do Judiciario (Proposta
de Emenda Constitucional n°® 54/95), em curso
no Senado Federal, de autoria do Senador
Ronaldo Cunha Lima (PMDB/PB), tratando
especificamente a respeito da sumula, dando
nova redagdo ao pardgrafo 2° do artigo 102 da
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Magna carta, implantando o efeito vinculante
nas decisdes definitivas de mérito do STF.

Dessa forma, encontra-se em andamento
junto ao Congresso Nacional uma proposta de
Emenda a Constituigdo de n°® 54 de 1995 no
sentido de se dar nova redacdo ao paragrafo 2°
do artigo 102 da Constitui¢do com a introdugdo
em nosso ordenamento juridico , no texto
Constitucional, da simula com efeito vinculante.
A proposta ¢ a de adotar o efeito vinculante
amplo as “decisoes proferidas pelo STF, nas
agoes diretas de inconstitucionalidade e nas
acgoes declaratorias de constitucionalidade de
lei ou ato normativo, e as definitivas de mérito,
se o STF assim o declarar pelo voto de dois
tercos de seus membros”.

E, além dessa, existe a proposta de
reforma constitucional do Poder Judiciario, em
tramitagao legislativa dispde acerca da edicéo de
sumulas com efeito vinculante tanto pelo
Supremo Tribunal Federal quanto pelos
Tribunais Superiores. Tal proposta de Emenda
a Constituigdo Federal consiste em se alterar o
art. 98 para que o mesmo fique com a seguinte
alteragdo:

Art. 98. O Supremo Tribunal Federal,
sem prejuizo do disposto no artigo 107,
paragrafo 2°, e os Tribunais Superiores, apos
decisoes reiteradas da questdo mediante o voto
de trés quintos dos seus membros, poderdo
editar sumula com efeito vinculante em relagdo
aos demais orgdos do Poder Judiciario
submetidos a sua jurisdi¢do e a administragdo
publica direta e indireta, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento.

$1° A sumula vinculante terd por objeto
a validade, a interpretagdo e a eficdcia de
normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre orgdos judicidarios ou

entre esses e a administragdo publica que acarrete
grave inseguranc¢a juridica e relevante
multiplicagdo de processos sobre questdo
idéntica.

3. ASPECTOS POSITIVOS DA SUMULA
VINCULANTE

A utilidade da Sumula vinculante estaria
justamente na necessidade de se encontrar meios
habeis de ao menos se conter a crescente de-
manda de processos a serem julgados pelo
Supremo Tribunal Federal e de agilizar a maquina
judiciaria. Isso significa impedir a proliferacdo e
eternizacdo de lides idénticas, o que aliviaria os
tribunais de milhares de processos idénticos,
possibilitando o julgamento de nossos
processos, evitando decisdes conflitantes.

Adotar a simula vinculante viria ao
encontro principalmente dos clamores da grande
parte da populag@o pobre que ndo tem condigdes
financeiras para ir ao STF/STJ. Além disso, ao
se evitar decisOes conflitantes, dar-se-ia maior
certeza e seguranga ao Direito, o que o tornaria
mais previsivel, asseguraria tratamento mais
isonémico aos jurisdicionados.

Com a adocdo da sumula vinculante
combate-se-ia a abominavel “loteria judiciaria”
que tanto incomoda os mais nobres operadores
do direito e a sociedade como um todo por
afrontar o principio constitucional que prevé
que todos sdo iguais perante a Lei. Dificilmente
se compreende porque para um mesmo caso
concreto podem decorrer decisdes completa-
mente diferentes, muitas vezes até mesmo
contraditorias. Tal quadro fatalmente leva a incer-
tezas juridicas e ao descrédito da Justica. De
forma alguma, violar-se-ia a independéncia dos
juizes na interpretagdo da lei especialmente por
sua aplicagdo ser limitada a situagdes especificas.
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A aplicagdo da stimula vinculante em
momento algum restringiria a interpretagdo da
lei, sua aplicagdo seria apenas para casos
estaveis. E, ao contrario de engessar o Judiciario,
ela destrancaria e amenizaria boa parte do
trabalho do magistrado no que dissesse respeito
a questdes objetivas reiteradamente decididas,
possibilitando ao julgador dispender seu tempo
em questdes mais complexas, que realmente
necessitassem de sua avaliagdo de forma
individualizada. E no minimo intrigante, ou,
melhor, inconcebivel que cerca de 70% dos
processos que tramitam no STF tratem de
matéria que ja foi decidida por essa mesma
Corte. E um desperdicio de dinheiro, tempo e
também de recursos humanos, isto so ndo é
percebido pelo Poder Publico. A demora, por
vezes, pode até comprometer, para dizer o
menos, direitos de um cidaddo que ja foram
garantidos pela propria Corte Maxima do
Pais’®...

4. ASPECTOS NEGATIVOS

A principal critica, ou melhor, desvan-
tagem que muitos afirmam que a aplicagdo da
Stmula traria é o “engessamento” do poder que
o magistrado possui hodiernamente de julgar
conforme seu convencimento as causas a ele
submetidas

O maior temor que parece rondar a
tematica da Stimula Vinculante parece ser o
perigo de a mesma retirar a necessaria liberdade
para julgar inerente a fung¢do do magistrado.

Seria entdo, mecanismo autoritario a
restringir significativamente o direito-dever de

os julgadores apreciarem cada causa com
independéncia e conforme suas convicgdes
juridicas. Representaria um repudiavel controle
politico e ideoldgico dos magistrados. Da adogao
do efeito vinculante das stimulas resultaria
decisdes submissas e atreladas aos tribunais
superiores, cujos integrantes sdo nomeados pelo
presidente da Republica. Haveria, conforme tal
entendimento, centralizagdo do poder na cupula
do STF, que contrariando a nossa Carta Magna
passaria a legislar. Atrelar-se-ia o poder criador
da jurisprudéncia dos tribunais inferiores e dos
juizes de primeiro grau. Tal quadro resultaria na
existéncia de um direito estatico e ndo dinamico
como se espera que seja. Acabaria dessa forma,
com a democracia, com a liberdade de julgar uma
vez que as decisdes seriam meramente politicas,
amarradas as suimulas. Além disso, sua aplica¢do
confrontaria com o artigo 5°, inciso II da
Constituicdo Federal brasileira que determina
que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. A
Sumula vinculante também infringiria outras
garantias constitucionais como: o devido
processo legal, do juiz natural, da ampla defesa,
do contraditorio, do duplo grau de jurisdi¢do de
forma a obstaculizar o acesso a justi¢a e
contrariar o principio da inafastabilidade do
controle judicial.

Consoante Djanira Maria Radamés de
Sa% se o direito brasileiro é regido pelo primado
da lei, e se sumula ndo é lei, mas decisdo judicial,
ndo se lhe pode atribuir for¢a vinculativa so
atribuivel a lei. Admitir tal hipotese significa
concordar com a subversdo do sistema juridico
nacional pela inversdo da ordem de prevaléncia
das fontes do direito.

) TAVARES. Francinaldo. Matéria publicada na revista VEJA, assunto: Justica, exaustos meritissimos, em

26/03/1997. Edigdo 1.488, pag.108-113.

®) Sumula vinculante — anélise critica de sua adogédo. Del Rey, Belo Horizonte, 1996,pags.113-114
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Os que s@o contrarios a aplicacdo da
sumula vinculante argiiem que a mesma nao teria
o conddo de evitar que a maquina judiciaria fosse
movimentada para apreciar os inumeros casos
idénticos que habitualmente sdo submetidos a
sua apreciagdo. Assim, em nada minorariam o
problema da morosidade, ja que os Tribunais
seriam provocados até mesmo para se questionar
sobre o acerto ou nao da aplicagdo da siimula,
seja por esta ser realmente questionavel ou por
servir de mero instrumento protelatorio.

Mesmo que o STF deixasse de examinar
recursos extraordinarios e agravos que a ele sdo
submetidos, em compensacao teria que passar a
analisar nimero significante de reclamacdes que
seriam de sua competéncia origindria, assim,
diretamente submetidas a ele. Ndo obstante o
STF ter competéncia para trancar, mediante
decisdo do relator, recursos manifestamente
incabiveis, improcedentes ou prejudicados, na
pratica tem se constatado que tal expediente
ndo tem sido muito utilizado. Desta feita, as
Turmas sdo apresentados para exame uma
infinidade de casos decididos de forma reiterada,
que por constituirem precedentes que corres-
ponderiam a jurisprudéncia sumulada, poderiam
servir para nortear decisdes similares futuras.
Ao invés de beneficiar os trabalhos dos tribunais,
a adogdo da sumula com efeito vinculante
retirariam a independéncia dos julgadores no
momento de decidir na medida em que estariam
de maos atadas frente as sumulas vinculantes.
Haveria entdo uma repudiavel cristalizagdo da
jurisprudéncia. O debate juridico com relagdo a
muitos casos estaria dessa forma, afastado.

Com relag@o a passar a considerar como
crime de responsabilidade a interpretagdo
divergente do magistrado de instancia inferior
feriria um dos principios basicos do Judiciario
que ¢ o da livre convicgdo no julgar o fato

conforme o direito, j4 que seria um engano
acreditar que um fato que ensejou certa Corte a
enunciar simula de jurisprudéncia predominante
se subsumiria completamente a outro caso.
Assim, retirar do julgador a oportunidade de
examinar individualmente as hipoteses que a ele
sdo submetidas para verificar como resolvé-las
conforme o Direito, corresponderia a até mesmo
distorcer o fato para adequa-lo ao direito
enunciado. Mesmo porque, ¢ possivel constatar
que muitas vezes enunciados (seja do mesmo ou
de variados Tribunais) conflitam entre si, o que
dificultaria ainda mais a tarefa do julgador, ja
que neste caso teria também que aferir qual
enunciado estaria em vigor ou ndo.

A sumula vinculante acarretaria proble-
mas como o de submeter os tribunais a um grande
volume de casos com a finalidade de avaliar se o
juiz ou tribunal inferior aplicou de forma
acertada os enunciados da simula. Assim, sO
aumentaria o nimero de processos nos tribunais,
além de gerar certa inseguranca judiciaria ja que
haveria o risco de os juizes serem apenados por
crime de responsabilidade.

Para alguns, ao invés de adotar a simula
vinculante, dever-se-ia utilizar melhor o
dispositivo referente ao art. 557 do C.P.C., que
possibilita a inadmissdo de recursos em
confronto com sumula ou jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal . Chega-se a
propor a extensdo dessa regra a outros 0rgaos
da jurisdi¢do como o juizo de primeiro grau.

O tema €, como se vé, polémico.

Grande, porém, o nimero de opositores
a sumula vinculante como a Ordem dos
Advogados do Brasil, a Associag¢do dos Juizes
para a Democracia, varias associagdes de
magistrados e de advogados.
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5.5. CONCLUSAO

Como vimos, sdo graves as objecdes
levantadas contra a simula vinculante, razdo por
que sua introdu¢do na forma pretendida nos
projetos supracitados se afigura desaconselhavel.

Entretanto, ¢ muito provavel que, para
se desafogar os tribunais superiores, o
Congresso acabe por aprovar essa inovagao,
pondo termo ao debate sobre o tema.

E de se esperar que, assim sendo, o
legislador atente para a necessidade de limitar o

instituto a matérias determinadas como as
relacionadas com os “pacotes econdmicos” ¢ as

questdes tributarias repetitivas.

Se, porém, se reabrir o debate sobre a
reforma do Poder Judiciario como proposto
pelo Min.da Justica Marcio Thomaz Bastos,
sera oportuno questionar sobre a conveniéncia
da substitui¢do da simula vinculante pela
sumula inibidora de recursos, porque esta ndo
comprometera a liberdade de julgamento dos

magistrados de primeira e segunda instancia.
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COMPLEXIFICACAO SOCIAL E TENDENCIA
A SIMPLIFICACAO DO PROCESSO CIVIL

Regis de MORAIS'
Jodo Batista LOPES?

Quando, neste escrito pomos, em apa-
rente confronto, os temas da crescente
complexificacdo social e da tendéncia — tdo
encontravel agora — para a simplificacdo dos
processos em Direito, o que na verdade estamos
buscando ¢ uma melhor compreensio das duas
realidades mencionadas, ndo necessariamente
pondo-as, a priori, como antitéticas. Como, ¢é
sabido, o campo processualista ¢ vasto, nestas
paginas debrucar-nos-emos apenas sobre a idéia
de simplificagdo do processo civil, no ambito de
uma sociedade brasileira que, ao longo espe-
cialmente do século XX, vem-se complexi-
ficando muito — de modo ainda mais acentuado
nas regides sudeste e sul.

Este escrito exibe o encontro entre
analises antropo-socioldgicas e propriamente
juridicas e, como dissemos, ¢ uma sincera e
interdisciplinar busca de esclarecimentos.

O imediatismo fragmentario que
caracteriza os tempos atuais talvez tenha
dificuldade de compreender a incursdo que o
presente texto faz pelas etapas essenciais da
evolu¢do humana; mas tal incursdo ha de
estabelecer uma mais ampla estrutura de
compreensao para uma questao que veio eclodir
nas Ultimas décadas do século XX. Afinal, este
¢ um escrito produzido na academia ¢ tem
necessariamente compromisso com amplitude e
com rigor, ndo fugindo ao que pode haver de
bom e positivo em certas exploracdes eruditas,
desde que a erudigdo seja mantida sempre como
meio — nunca como um fim em si mesma.

Estes sdo tempos nada faceis, pois, de
um lado ha uma estrondosa e constante grita
contra a lentiddo (morosidade, como se costuma
dizer) dos procedimentos judiciarios, sendo que
de outro lado estes ndo podem ser levianos e
atropelados pela pressa. Nesse entremeio, sa-
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be-se, ha problemas técnicos e burocraticos e
outras imperfei¢cdes que poderiam ser superados
e ndo o tém sido suficientemente. Com ou sem
razdo, o fato é que tem caido um problematico
descrédito da populacdo sobre o que tange a
justica sob os cuidados do Estado. Por falta de
recursos humanos e fluxograma adequados,
juizados especiais de causas de menor
complexidade congestionam-se rapidamente, ao
ponto de, em setores periféricos das grandes
cidades — normalmente dominados por
narcotraficantes, por exemplo, - muitas pessoas
preferirem a “jurisdi¢@o” paralela do traficante,
em razdo de que este ganha a simpatia e os favores
da populagdo carente resolvendo suas
pendéncias de forma rapida, conquanto
truculenta.

Seja pelo estridor da grita contra a moro-
sidade da justica, seja por reais convencimentos
técnicos e doutrinantes, ha hoje a tendéncia a
simplificagdo do processo — neste nosso caso, o
processo civil. Ocorre que, especialmente em
determinadas regides do nosso pais, o ritmo de
complexificagdo da sociedade ¢ nada pequeno — os
pesquisadores de campo e observadores o
garantem.

Este ¢, portanto, um problema que exige
mais detida investigacao e em relag@o ao qual os
meios académicos de pesquisa ndo podem
permanecer indiferentes. Todavia, para ndo so-
frer de incompletude, é questdo que exige nogdes
mais amplas relativas a evolucao das sociedades
humanas; os tempos atuais ndo surgiram do
nada, mas foram esculpidos por toda uma
evolucdo histdrica que nos permite entender
mais claramente 0 momento em que estamos.

Neste texto, um sociélogo e um jurista
pdem-se em didlogo para buscar compreensdes
que sdo muito mais possibilitadas na troca e na
complementagdo intersubjetivas.

1. UM SINTETICO OLHAR SOBRE A
EVOLUGAO SOCIAL

A interacdo humana ha muitos milénios
ndo ¢ simples e de facil apreensdo. A chamada
Revolugdo Cultural do Neolitico, na ultima fase,
portanto, da pré-histéria — iniciada por volta de
7.000 anos antes de Cristo — significou ja,
sobretudo em seu momento de climax,
importante complexificagcdo do relacionamento
humano nas sociedades. Com descobertas como:
a da semente ¢ do plantio, da feitura de tijolos
para edificagdes e criacdo de utensilios de
ceramica; como a das formas de irrigagédo,
adubagem e armazenamento de alimentos, como
os primeiros ensaios em fundi¢cdo metalurgica e
formas pictoricas que posteriormente deram
origem a escrita. Data de aproximadamente
3.000 a.C. a descoberta das primeiras possi-
bilidades de urbanizacdo da vida social, ainda no
Periodo Neolitico. Como se V€, na pré-historia,
a interagdo humana ja se complexificou
razoavelmente; mas ¢ evidente que tudo isto
ainda estava imensamente distante das
transformagdes operadas pela tecno-ciéncia.

Serd proveitoso, neste ponto, se
fizermos breve recomposi¢ao de diferentes fases
sociais que se sucederam, tragando intrigante
desenho evolutivo. Porém, para que nao fagamos
demasiadamente longo este texto, procuraremos
proceder de forma mais esquematica. Segundo
Allan G. Johnson (1997), devemos atentar para
a seguinte seqiiéncia:

a) primeiramente existiram as socieda-
des de cacadores — coletores, as mais
primitivas e com nenhuns meios
tecnologicos de produgdo. Seus
membros coletavam frutos e plantas
alimenticias, tendo a carne apenas
como alimento ocasional. Consumiam
0 que coletavam e cagavam e,
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conseqlientemente, ndo geravam
excedentes. Em tal situagdo houve
minima desigualdade social, com uma
divisdo do trabalho mais baseada no
sexo; e vao surgindo as primeiras
estruturas de parentesco.

b) Seguiram-se as sociedades hortelds,
no inicio proprio do Neolitico, cerca
de 7.000 a.C., na Asia Menor, ao que
se sabe agora. Como aventamos
acima, descobrem-se as sementes € 0s
processos de plantio com pequenas
pas, iniciando-se o cultivo de hortas
domésticas — o que era ja um modo de
producdo mais avangado. Surgem os
primeiros povoados com migragio
intermitente, em razdo das novas
possibilidades de armazenamento de
alimentos. A divisdo do trabalho se
faz mais complexa com um pequeno
volume de comércio, mais a base de
trocas; as moradias tornam-se mais
configuradas e mais solidas.

Aqui principiam a acontecer reunides de
artesdos que vao formando comunidades
produtivas, as vezes até com 5.000 individuos,
produzindo principalmente cerdmicas, barcos e
téxteis. Este momento registra as primeiras
formas de escravatura, longe ainda de terem
motivacao racial.

¢) Chegou-se, entdo, as sociedades
pastoris, por volta de 6.000 a.C., as
quais passaram a formar rebanhos de
animais domésticos como forma de
producao (para alimentacdo e outras
finalidades). Ao que parece, ¢ aqui
que surgem as primeiras crengas em
divindades protetoras, e sdo implan-
tadas formas patriarcais de organi-
zagdo social, especialmente entre os

usuarios de cavalos para transporte,
trabalho e guerra.

Problemas patrimoniais e de sucessdo e
herancas principiam a surgir como conseqiiéncias
de um meio de producdo mais complexo e de
mais delicadas relagdes entre pessoas, familias e
grupos.

d) A evolugdo leva as sociedades
agrarias, de cerca de 3.000 a.C.,
resultantes da “revolugdo agraria”,
que introduziu o cultivo agricola de
grandes campos, com base na
inveng¢do do arado. Naturalmente, a
divisdo do trabalho se torna bem mais
complexa e surgem desigualdades
sociais mais gritantes entre os grupos
e familias que se apropriam de terras,
servos despossuidos e escravos.
Avulta, aqui, a capacidade de produzir
grandes excedentes e se vai dando
muito significativa expansdo de
conhecimentos, relativamente a
aspectos como clima, comércio,
tecnologias de produgao, sedimenta-
¢do de comunidades rurais e expe-
dientes j& de criagdo urbana. Nesta
fase ja vemos religides organizadas
(sacerdotais), pequenos Estados e,
como este periodo prolonga-se por
milénios e inclui mesmo a Idade Média
da nossa era, surgem forgas militares
incipientes e escolas — até mesmo as
primeiras Universidades.

A sociedade agraria tem vida muito longa,
e ela recebe uma nova e potente for¢a econdmica
quando o centro de for¢a dos arreios dos animais
de tracdo ¢ deslocado dos quadris para o pescoco
e o peito; algo assim prosaico permitiu
importante aumento de producdo e de geragdo
de excedentes. A longevidade da sociedade
agraria acolhe os primeiros movimentos da
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Revolugao Comercial, cujos inicios se situam por
volta do século XII de nossa era, Revolugdo que
sera transi¢do necessaria para as posteriores
revolugdes Técnica (1750-1850) e Industrial (que
vem de fins do século XVIII até o presente).

e) Com as revolugdes Técnica e
Industrial, as sociedades chegam
propriamente ao industrialismo; a
sociedade industrial irrompera na
histéria com caracteristicas profun-
damente transformadoras. Houve a
producdo agricola, a fase de artesana-
to, a de manufatura e se chega a etapa
de maquinofatura. Desde a Revolucdo
Cientifica Moderna (séculos XVI ¢
XVII) a vida social comega a se
acelerar, tudo isto se precipitando
com as citadas revolucdes Técnicas
e Industrial. Agora, o uso de maté-
rias-primas supera oS meros
extrativismos (de madeira, petroleo,
carvdo e outros minerais). Da-se
imensa revolucdo social por alteracdo
palpavel de inumeros fatores da vida
cotidiana. Instala-se a tendéncia a
producdo de excedentes antes nunca
vistos, com divisdes de trabalho
altamente complexas e exigéncia da
criacdo de mercados que absorvessem
a producao.

A produgdo se muda da casa para a
fabrica e, conseqiientemente, do meio
rural para o urbano. O chamado
“éxodo rural” incha as cidades e
provoca, a médio prazo, com a escrita
e alfabetizacdo, importante surto de
pensamento filosofico, de ciéncia,
educagdo, desenhando situagdes
precursoras do surgimento dos
chamados meios de comunicag¢do de
massas. No inicio da Idade Moderna

definiram-se Estados, trazendo certa
secularizagdo que diminuiu o poder
das religides organizadas (von
Dollinger/ Rui Barbosa, 2002: vols. I
e I, passim).

Desenvolve-se algo novo como
necessidade das sociedades complexi-
ficadas: a burocracia — por assim
dizer, um mal necessario que se vai
tornando cada vez mais onipresente
nas organizagdes sociais. Como ja
vimos, em meio juridico e em outros
meios, a burocracia se configura como
necessidade e como problema;
alternam-se: solu¢des burocraticas
(em termos de organizag@o) e empe-
cilhos burocraticos (em termos de
fluxo dos negdcios humanos). Nas
sociedades industriais as desigualda-
des sociais as vezes sdo menores € as
vezes sdo muito acentuadas.

Certamente este ¢ um quadro genérico
cujas excegdes precisam ser apre-
ciadas e respeitadas; mas como normal
social (ou realidade social média),
mostra-se um quadro valido para as
finalidades deste ensaio.

Hoje ja se fala em sociedades
pos-industriais, nas quais o funciona-
riado, que trabalha com servigos
simbolicos (assinaturas, carimbos,
rubricas, estampilhas, etc., sendo que
parte de tal trabalho ¢ hoje feito “on
line”, com outros icones e processos
simbolicos proprios da informatica)
vai, passo a passo se sobrepondo
propriamente ao operariado. A real-
mente existirem, sdo sociedades do
conhecimento (knowledge societies)
que mais e mais exigem trabalhadores
do conhecimento (knowledge
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workers), como lemos na obra do
administrador empresarial e pensador
contemporaneo Peter Drucker intitu-
lada As novas realidades (1989).
Sociedades que se centram pro-
priamente na provisdo de servigos,
contando com o formidavel suporte
da cibernética computacional.

Torna-se extraordinario o nivel de
complexidade sociocultural, e a velocidade dos
meios de informacgdo e transporte fazem da
realidade urbano-industrial um fervedouro de
problemas na interatividade humana, com sua
dinamica de direitos e deveres fundamentais. No
dealbar do século XXI, ¢ nesta realidade que
estamos imersos e, ao que tudo indica, as vetustas
instituicdes que permanecem em nosso mundo
estdo postas inteiramente a prova.

E assim que, sob muitas e poderosas
pressdes, os processos do Direito procuram
rever seus ritos procedimentais — o que tem sido
feito em busca de uma simplificagao agilizado-
ra. Sem duvida, a passagem de um processo
pré-cientifico e pré-tecnoldgico para um
processo tecno-cientifico teria que significar um
movimento de complexificacdo das sociedades,
alterando-a nos aspectos econdémico, tecno-
légico, politico, demografico, ideoldgico,
psicoldgico e propriamente cultural, em mais
amplos sentidos.

Ante a complexificagdo social, de pouco
ou nada valera atribuir prioridade causal (em
termos de foco gerador) a um desses aspectos
citados, pois isto sera leitura reducionista e
univoca de uma realidade que ¢ plurivoca. Leitura
esta que ignora o pensamento complexo enquanto
novo paradigma interpretativo proposto
contemporaneamente pelo antropologo,
sociologo e epistemodlogo francés Edgar Morin
(Introdugdo ao pensamento complexo, 1991).

Acreditamos que seja enriquecedora,
para este nosso trabalho, uma breve mas
eficiente incursdo pelas principais idéias que
Morin tem desenvolvido em relagdo ao seu
paradigma da complexidade. Seja-nos dado
fazer tal incursdo antes mesmo de que
especializemos nossas preocupagdes referentes
a problematica socio-juridica que centraliza as
intengdes investigatorias do presente trabalho.

2. EDGAR MORIN E O PARADIGMA DA
COMPLEXIDADE - LINEAMENTOS
GERAIS

Primeiro serd necessario que vejamos as
caracteristicas do “paradigma da simplificacao”,
ao qual Morin opde o modelo da complexidade.
Que, neste passo, ainda nos seja recurso util a
confronta¢do, que costuma facilitar com-
preensdes.

Escreve Edgar Morin:

“Vivemos sob o império dos principios
de disjungdo, de redugdo e de abstragao,
cujo conjunto constitui o que eu chamo
o ‘paradigma da simplificacdo’.
Descartes formulou este Paradigma
mestre do Ocidente, ao separar o sujeito
pensante (ego cogitans) e a coisa extensa
(res extensa), quer dizer, a filosofia e a
ciéncia, e ao colocar como principio de
verdade as idéias ‘claras e distintas’, ou
seja, o proprio pensamento disjuntivo”
(1991: 16).

Na verdade, nisto tudo se passa como se
a realidade humana fosse compartimentalizada
e desmontavel. A disjun¢do faculta alternativas
falsas do tipo: “Ou ciéncia ou filosofia”, como
se uma pratica cientifica responsavel dispensasse
o conhecimento dos pressupostos filoséficos
que a sustentam. Também do tipo: “Ou
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emocionalidade religiosa ou racionalidade
cientifica”, como se o mundo e o viver pudessem
ser entendidos s6 com a emogdo ou s6 com a
razao.

Neste modelo, a reducdo ainda é mais
insidiosa, na medida em que ela escasseia as
comunicagdes entre os conhecimentos filosofico
e cientifico, impedindo a ciéncia um maior
conhecimento de si mesma. A disjuncdo acabou
por isolar inteiramente trés grandes campos do
conhecimento como, por exemplo, a fisica, a
biologia e as ciéncias do homem (/bid., p. 17).

Relativamente a abstra¢do, Morin ¢
direto:

“Um tal conhecimento baseava necessa-
riamente o Seu rigor e a sua operaciona-
lidade na medida e no calculo; mas, cada
vez mais, a matematiza¢do e a forma-
lizagdo desintegraram os seres e oS
existentes para apenas considerarem
como unicas realidades as formulas e
equagoes que governam as entidades
quantificadas” (Ibid., p. 18).

Em sua expressdo abstrativa, o pensa-
mento simplificador mostra-se incapaz de
conjugar o uno com o multiplo, ou anulando a
diversidade ou aceitando a diversidade sem
reconhecer a unidade simultaneamente. Ora,
quando constatamos que esses equivocos de
pensamento se acham muito presentes no meio
académico, concluimos — sem meias palavras — com
Edgar Morin que: “Enquanto os media
produzem o baixo cretinismo, a Universidade
produz o alto cretinismo” (Ibid., p. 18), pois,
nada ¢ pior do que um obscurantismo cheio de
poses.

Ao abordar a questdo da redug¢do como
terceiro elemento do pensamento simplificador,
Morin desenvolve uma série de raciocinios que
desaguam nas seguintes consideragdes objetivas:

“dincapacidade de conceber a comple-
xidade da realidade dntropo-social na
sua microdimensdo (o ser individual) e
na sua macrodimensdo (o conjunto
planetario da Humanidade) conduziu a
infinitas tragédias e conduz-nos a
tragédia suprema” (Ibid., p. 19).

O que o pensador chama de tragédia
suprema ¢ este “facamos de conta que
compreendemos em profundidade porque
conhecemos os fragmentos”. Ora, na concep¢ao
de Morin, nada pode ser reduzido ao
estritamente técnico pela simples razdo de que
a realidade técnica, tomada em si mesma, ¢
destituida de qualquer sentido construtivo.
Assim, ndo estamos autorizados a tomar uma
problematica humana e, despojando-a de sua
humanidade, trata-la abstrativa e redutivamente
como uma equacio a ser calculada e resolvida.
O tempo dessas ingenuidades ja deveria ter
passado; e se o ser humano hoje parece sofrer
ainda mais, ¢ porque insistimos em resolver
problemas novos com légicas velhas. Ainda
aferrados aos reformismos, ndo nos preparamos
para repensar a globalidade complexa que nos
desafia. Vamos empurrando a vida em uma
sociedade complexa como se esta ndo o fora.
Contentamo-nos em dar breves opinides sobre
casuismos quase supérfluos.

Aceitamos que existe uma realidade
econdmica, outra estritamente psicologica e
ainda outra demografica, e assim por diante.
Pouco enxergamos os desejos, necessidades e
sofrimentos que estdo por tras do econdmico;
da psicologia humana com sua torrente de
emogdes que esta por tras do dinheiro; dos
fenomenos de multidao e de panico que se
escondem por tras do “estritamente” econdmico.
Em suma, essa visdo unidimensional cria para
nos uma fantasia doente. Sobre isto se debruga
Edgar Morin, anotando:
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“A antiga patologia do pensamento dava
uma vida independente aos mitos e aos
deuses que criava. A patologia moderna
do espirito estd na hipersimplificag¢do
que a torna cega perante a complexidade
do real. (...) Ora, esta cegueira faz parte
da nossa barbarie” (Morin, 1991: pp.
22-23).

E o cientista e pensador prossegue,
explicitando sua proposta do “paradigma da
complexidade™:

“Num sentido, diria que a aspiragdo a
complexidade traz nela a aspiragdo a
completude, uma vez que se sabe que
tudo é solidario e que tudo é multidimen-
sional. Mas, num outro sentido, a
consciéncia da complexidade faz-nos
compreender que ndo poderemos nunca
escapar a incerteza e que ndo podere-
mos nunca ter um saber total. 'A
totalidade é a ndo verdade'" (Ibid., p.
100).

Observemos com nitidez que Morin nao
se esta posicionando contrariamente as simpli-
ficagdes de procedimentos, mas contrariamente
as simplifica¢des de visdo e compreensdo. De
todo modo, procedimentos justos e eficazes
devem resultar de compreensdes adequadas.
Logo, posturas obsessivamente tecnicistas — que
sdo reducionistas e abstrativas — lidam com
problemas mal equacionados, porque parcial-
mente compreendidos, e correm o risco de acabar
chegando a ndo mais que quase-solugées, quando
ndo a pseudo-solugdes. Noutras palavras,
diriamos que: havendo disposi¢do para a
investigacdo complexa e, assim, podendo-se
chegar a importantes constatagdes de um real
multidimensional, nada havera de errado nas
propostas de modificagdes e até simplificagdes
de procedimentos. Lembra Morin, ao longo de
suas obras, que as vezes ¢ a propria visdo de

complexidade que acaba recomendando
determinadas simplificagdes.

Neste ensaio, em que focalizamos
propostas hoje existentes de simplificacdo do
processo civil, o que questionamos ¢ se tais
propostas nascem de uma visdo complexa de
contexto ou simplesmente resultam de analises
tecnicistas estanques. Facamos a devida
distingdo entre técnica e tecnicismo. Desde a
pré-historia, perdendo-se em tempos impen-
saveis, a técnica se fez necessaria. Quando, nos
inicios talvez do paleolitico, alguém precisou
remover pesada pedra e sentiu os seus bragos
pequenos e fracos para tanto e, tomando de um
forte galho de arvore, usou-o como alavanca para
0 seu proposito, a técnica se mostrou importante
para o cotidiano. Igualmente quando, friccionan-
do pedacos de madeira, produziu-se o fogo.
Vé-se que a técnica é uma abengoada constante
da sobrevivéncia humana.

Mas os séculos e milénios se passaram
e, ja na nossa era, uma Revolucdo Técnica
ocorreu de 1750 a 1850 aproximadamente. Tal
Revolucdo significou algo tdo extraordina-
riamente poderoso para o cotidiano dos seres
humanos que, de pronto, deslumbrou o homem.
Ora, etimologicamente, deslumbrar significa
cegar: tirar, ainda que temporariamente, a luz
dos olhos. Assim, do mesmo modo que o
libertarismo ¢ a doenga da liberdade e o autori-
tarismo ¢ a doenga da autoridade, o tecnicismo
passou a ser a doenca da técnica; isto ¢, para
além dos usos, os abusos de aplicacdo da técnica
como se esta fosse isoladamente todo-poderosa
na solugdo dos negdcios humanos. Tecnicista,
hoje, ¢ aquele que conhece extraordinariamente
minucias procedimentais, sem saber com clareza
a que tais minucias devem servir no global da
vida humana.

Segundo se pdde observar no pensamento
de Morin, se ndo negarmos ou ignorarmos a
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complexidade dos negocios humanos, torna-se
mais possivel lograrmos certa objetividade que
sempre nos permite simplificar as formas de
acdo. A busca de completude ndo ¢ uma
desajuizada busca de complicagdo. Complicados
e pouco eficientes os dias atuais ja estdo, no
entanto, serda “atravessando” nuclearmente a
complexidade real do coletivo e do individual
que poderemos chegar a propostas de
simplificagdo ndo alienadas e inconseqiientes.

Auxiliados pelos subsidios até aqui
trazidos, talvez possamos focalizar mais
compreensivamente os intentos e resultados de
encontros, semindrios, sSimpdsios e congressos
realizados por juristas preocupados com a
lentidao da prestagdo jurisdicional. De modo
que, nas paginas que se seguirdo, conheceremos
as especificas propostas de simplificacdo
processual civil, tanto quanto as avaliaremos
perante a crescente complexidade da vida social.

3. ALGUMAS NOTAS SOBRE A
SIMPLIFICAGAO DO PROCESSO CIVIL

O processo civil brasileiro, em sua
configuragdo classica, deriva do processo civil
romano em que a execu¢do pressupunha a
cognigdo, isto ¢, ndo se admitia execugdo sem
prévia condenagao.

O critério adotado afigura-se, a primeira
vista, incensuravel, porque, ad instar do que
diz a cangdo popular (“primeiro é preciso julgar
para depois condenar”) € necessario antes, saber
quem tem razdo para, ao depois, fazer atuar
concretamente a senten¢a mediante a pratica dos
atos coativos.

Mesmo em Roma, porém, existiam, para
algumas hipoteses, meios mais rapidos e ageis
para a prote¢do do direito como os interditos
(interdicta), ordens expedidas pelo pretor, nao

como juiz, mas como autoridade investida do
imperium. VEé-se que a preocupacdo com a
celeridade processual esteve presente, ao longo
dos tempos, mas o valor seguranga, representado
pela coisa julgada, sempre ocupou lugar de maior
relevo.

A historia do direito processual civil
registra, contudo, tentativas de agilizacdo do
processo com a introducdo do processus
summarius, com supressio de formalidades, pela
decretal Clementina Saepe do Papa Clemente V,
em 1306, o Codigo de Processo Civil Francés de
1806, a Z.P.O. alema de 1877 e o processo
sumario ao tempo das Ordenacdes do Reino.

Bem mais recentemente, com o Coédigo
do Processo Civil brasileiro de 1973, conhecido
como Cddigo Buzaid, procurou-se agilizar a
solucdo dos conflitos mediante a introdugdo do
julgamento antecipado da lide e do procedimento
sumarissimo. O julgamento antecipado da lide
representou importante inovagdo, mas o proce-
dimento sumarissimo, com prazo de 90 dias para
encerramento do processo, ndo vingou, sendo
modificado posteriormente.

Sensivel aos reclamos da comunidade
juridica, traduzidos (como vimos) em congressos
e seminarios realizados sobretudo em Curitiba,
comissdo de processualistas capitaneada pelo
Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, apresen-
tou varias propostas setoriais objetivando a
alteragdo do Codigo de Processo Civil de 1973.

A filosofia dessas propostas pode ser
sintetizada em trés pontos principais: a)
simplificagdo; b) agilizagdo e c¢) desburocra-
tizagdo. Os aspectos mais significativos foram
postos em relevo pela coordenagado dos trabalhos
nos seguintes termos:

a) localizar os pontos de estrangu-
lamento da prestagao jurisdicional;

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 2, p. 35-49, 2003



COMPLEXIFICACAO SOCIAL E TENDENCIA A... 43

b) adotar uma postura pragmatica, sem
prejuizo do rigor cientifico, deixando
de lado divergéncias de ordem
doutrinaria ou meramente académicas,
valendo-se, para tanto, inclusive, de
experiéncias anteriores;

¢) encaminhar as sugestdes ndo em um
Unico projeto, mas através de varios,
inclusive para facilitar a tramitagao e
viabilizar a aprovagdo do Congresso
Nacional, sendo de recordar-se que um
unico pedido de vista poderia
comprometer todo o trabalho e que
os procedimentos no Parlamento,
muitas vezes, também variam confor-
me a natureza e relevancia da matéria;

d

=

aproveitar a propria disposicdo dos
artigos ja existentes, abrindo espago
para novos se necessario (v.g., C.P.C.,
arts. 272/273,460/461, 478/479), mas
sem alterar a fisionomia dos Codigos;

e) buscar o consenso nas alteragdes
propostas, democratizando o debate,
fazendo da reforma ndo uma
manifestacdo isolada da magistratura,
mas uma reivindica¢do unissona de
todos os segmentos interessados, nela
integrando foro e Universidade,
professores e profissionais, juizes,
advogados, defensores e represen-
tantes do Ministério Publico.

Apos competente encaminhamento das
propostas ao Legislativo, tivemos como
resultados concretos: modificagdes na prova
pericial, introducdo da tutela antecipada,
simplificacdo do recurso de agravo de
instrumento e inclusdo da acdo monitodria, entre
outras inovagdes.

Dando continuidade aos seus trabalhos,
a Comissdo apresentou trés projetos de lei

(numeros 3474/00, 3475/00 e 3476/00) que se
converteram em leis (nimeros 10.352/2001,
10.358/2001 e 10.444/2002) e passaram a ser
conhecidas como a “reforma da reforma” ou a
“segunda fase da reforma” ou, ainda, a “nova
reforma processual”.

Esses diplomas legais tiveram o escopo
de proceder a ajustes e corregdes nas alteragdes
legislativas anteriores, sempre objetivando a
simplificagdo e a desburocratizag¢do do processo
(v.g., dispensa de autenticacdo das copias de
documentos, reducdo das hipdteses de duplo
grau de jurisdi¢do obrigatorio e de embargos
infringentes, nova disciplina do agravo de
instrumento, desburocratizagdo da penhora de
imoéveis, institucionalizagdo do protocolo
integrado, etc.).

Espera-se, agora, profunda modificacio
no processo de execucdo cuja morosidade e
formalismo vém impedindo a satisfa¢do do credor
por titulo executivo. Entre as sugestdes apre-
sentadas pelo Ministro Athos Carneiro, estdo a
dispensa de ajuizamento de nova agdo para a
execugdo de sentengas ¢ a substitui¢do da hasta
publica pela venda dos bens penhorados por
particulares (exemplo: corretores de imoveis).

Em linha igual de simplificacdo,
agilizacdo e desburocratizacdo, nasceram os
Juizados Especiais de menor complexidade.
Estes estdo regulados por lei especial e,
portanto, ndo figuraram na recente reforma
processual. A lei federal em vigor (nimero 9.099/
95) procurou dar cumprimento a previsdo
constitucional, tal como encontrada nos artigos
24, X e XI, e 98, ).

A preocupacdo com a simplicidade do
processo ¢ a tonica desses juizados como esta
expresso no artigo 2° da lei de regéncia:

“O processo orientar-se-a pelos
critérios da oralidade, simplicidade,
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informalidade, economia processual e
celeridade, buscando, sempre que
possivel, a conciliagdo ou a transa¢do”.

A competéncia dos Juizados é restrita a
causas de até 40 salarios minimos, agdes de
despejo para uso proprio, etc. E sabido, porém,
que mesmo esses Juizados estdo se conges-
tionando, as vezes, com outros entraves ¢
emperramentos na prestacdo de justica; além do
que cumpre, relativamente a estes 6rgaos
judiciarios, levantarmos um questionamento
importante: “Serd que o pequeno valor da causa
significa necessariamente menor complexidade
da matéria?” Ao que parece, nem sempre tal
relagdo é necessaria, sendo possivel que um
julgamento de “pequena causa” se mostre
tecnicamente complexo.

Com as propostas e delineamentos que
expusemos, algumas outras questdes devem ser
feitas, como por exemplo:

1. ndo pode ocorrer que a informalidade
comprometa a seguranca? Por exem-
plo, ndo se reduzindo a termo os
depoimentos?

2. O julgamento dos recursos por
colegiados de primeiro grau, consti-
tuidos por colegas do proprio juiz que
sentenciou, pode acarretar descrédito
ou comprometimento da imagem do
Judiciario?

3. A demora que, como acima anotamos,
ja se registra nos Juizados, contribuira
também para esse descrédito?

4. Dever-se-a ampliar a competéncia
desses Juizados sem que isto acarrete
problemas?

5. A redug¢do do numero de recursos
poderd comprometer o acesso ao
Judiciario?

Sdo questionamentos que a tendéncia a
simplificacdo do processo civil em sociedades
complexas se impdem a seriedade de nossa
reflexdo.

Embora, neste momento, falte ao analista
recuo histérico para exame mais isento, a
impressao primeira é de que 0s Novos recursos
técnicos que vém sendo propostos (para a
simplificagdo do processo civil) ndo parecem
ingénuos e casuisticos. Pode-se sentir, por detras
deles, uma interessante reflexdo sobre o cidadéo,
com seus direitos e deveres, e a sociedade, com
suas reais urgéncias.

Vé-se que todo o proposto ndo se mostra
imediatamente aplicavel ou mesmo imple-
mentavel, mas isto por razdes politico-eco-
ndémicas e estruturais. Da esfera dos juristas
interessados de fato na agilizagdo da prestagdo
de justica, os passos iniciais — e passos bem
necessarios! — tém sido dados; mas ha atitudes
de reconhecimento das urgéncias socioculturais
e liberacdo de recursos que sdo da esfera politi-
co-economicas.

Nao se ha de negar que, como ocorre em
todo setor de trabalho, também no meio juridico
ha maus profissionais e culturas organizacionais
muito problematicas, ambos colaborando para a
sempre negativa morosidade da prestacdo
judicial. Tais realidades s@o, porém, tdo facil-
mente identificadas e localizadas pelos
profissionais que se envolvem com o Judicidrio
que parece claro constituirem-se ndo em regra,
mas em exceg¢des nas operagdes judiciarias. A
facilidade de se apontar este ou aquele juiz, esta
ou aquela vara, este ou aquele cartdrio como
problematicos, mostra-nos que a maior parte dos
operadores judicidrios ¢ vitima de precarios
recursos que lhes sdo disponibilizados (as
denominadas “mas condi¢des de trabalho”),
sendo s6 uma parte pequena constituida de
profissionais destituidos de sentido de
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responsabilidade social. Ao menos estas sdo as
impressoes que ficam, numa primeira observagao
dos fatos ligados a questao aqui posta em foco.

4. SOCIEDADE COMPLEXA “VERSUS” A
TENDENCIA A SIMPLIFICAGAO DO
PROCESSO CIVIL

Uma sociedade complexa exige proce-
dimentos também complexos, ou pior,
complicados? O Império Romano foi uma
articulac@o de sociedades, as vezes, complexas
e sofisticadas; no entanto, em varios momentos,
Cicero observou que a nitidez de sua legislagdo,
a objetividade da execucdo das leis e a
preocupacao com os prazos de vida dos cidadaos
sustentavam o fluir do cotidiano no Império.
Mesmo nos Estados Unidos da América do Norte
de hoje em dia, onde o Judiciario pode ndo ser
propriamente modelar, usam-se inimeros
expedientes de agilizacdo baseados em sim-
plificagdes e — isto ¢ bom de se observar — seus
cidaddos ndo alardeiam insatisfagdo maiores com
a prestagdo de justica.

Quando as sociedades, evoluindo de um
agrarismo primitivo chegam a um urbano — indus-
trialismo complexo, o crescimento demografico
se da naturalmente, os excedentes de produgdo
tornam complexas as economias, a propria
divisao social do trabalho cria um cipoal de
interesses diversos. Eis por que, nas primeiras
décadas do século XX, Norbert Wiener e sua
equipe de pesquisadores chegou a primeira
grande maquina computadora, sendo que os
avangos cientifico-tecnolégicos trouxeram a
computacdo aos niveis de sofisticacdo hoje
conhecidos com o nome de informatica; esta tem
por finalidade viabilizar pela simplificagdo o
ritmo do mundo contemporaneo. Utilizando-se
basicamente de digitos matematicos e circuitos
eletronicos miniaturizados, simplifica imen-

samente o funcionamento das institui¢des e
comunidades mais complexas. Por diversas
vezes, em sua obra Cibernética e sociedade
(1970), Wiener diz que a computagido nascera
com objetivo de libertagdo humana: das
imprecisdes de seu trabalho manual e da
escraviddo imposta por uma atividade
burocratica volumosa ao infinito.

O proprio Norbert Wiener via claramente
que a tecnologia computacional trazia promessas
e ameagas, como toda invengdo dotada de
radicalismo social. Observa Wiener:

“A nova revolugdo industrial é, pois,
uma espada de dois gumes. Pode ser
usada para o beneficio da Humanidade,
mas somente se a Humanidade sobre-
viver o bastante para ingressar num
periodo em que tal beneficio seja
possivel. Pode ser também usada para
destruir a Humanidade, e se ndo for
empregada inteligentemente, pode
avang¢ar muito mais nesse caminho. Hd,
contudo, sinais esperan¢osos no
horizonte” (1970: p. 159).

Anota ainda o criador da cibernética algo
que revela sua notével capacidade critica:

“... 0 homem que (...) atribua a maquina
o problema de sua responsabilidade,
quer ele seja ou ndo capaz de aprendi-
zagem, estard atirando sua responsabi-
lidade aos ventos, apenas para vé-la de
volta sentada num furag¢do” (Ibid., p.
183).

Ai esta, a tecnologia, a ensinar-nos
algumas licdes importantes. Primeiro, que a
busca de esforgos simplificadores ¢ exatamente
coisa das sociedades complexas (afinal, por que
simplificar-se o ja simples?); segundo, que as
simplificagdes nao podem ser propostas
irresponsavelmente e de modo superficial.
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Pode aparentar haver uma contradi¢ao
entre os processos de crescente complexidade
social e a tendéncia a simplifica¢do do processo
civil. Essencialmente, tal contradig@o inexiste,
pois, em nossa realidade a lentidao da justiga é
um fato, e os niveis de tensdo e ansiedade das
partes envolvidas numa acdo judicial sdo
inegaveis. Do que resulta certa atitude de
descrédito que as populagdes vao nutrindo em
relag@o aos tribunais.

A contradi¢@o acima mencionada pode,
no entanto, passar a existir se as propostas de
simplificacdo forem gratuitas e alienadas
relativamente a conscientizacdo quanto a real
complexidade das sociedades contemporaneas.

Nosso Cddigo de Processo Civil tem sido
apontado, nacional e internacionalmente, como
muito bom e moderno (J.B. Lopes, “O paradoxo
que a todos intriga”, Tribuna do Direito, outubro
de 2001). Diz Lopes: “... ndo se pode negar
que nosso modelo de processo logrou alcangar
o reconhecimento da comunidade juridica
nacional e estrangeira, notadamente a italiana”
(loc.cit., p. 20). Haum aparente paradoxo entre
um CPC moderno e uma tramitacdo judiciaria
anacronica; porém, vejamos que uma coisa €
contarmos com doutrinadores de alto nivel, que
possibilitaram termos um diploma juridico
avangado e tido como de exceléncia — coisa esta
que fica nos niveis de idealizagao e racionalidade.
Outra coisa ¢ contarmos com estrutura
organizacional e infraestrutura para viabilizar o
melhor uso possivel do referido diploma — agora
coisa que se encontra nos niveis de escuta a
cidadania, de capacidade humana de priorizacdo
e de vontade politica. Um ¢ o nivel propriamente
juridico; outro € o politico-econémico.

J.B. Lopes, no mesmo artigo aqui
comentado, adverte que: “... a simples reforma
processual ndo é suficiente para garantir a
presteza da jurisdi¢gdo” (p. 20). Este

processualista tem apontado varias causas para
a morosidade da Justiga, entre as quais: o
anacronismo da organizagao judiciaria, a caréncia
de recursos financeiros, deficiéncias da maquina
judiciaria, a burocratizagdo excessiva dos
servicos, auséncia de infraestrutura adequada, o
baixo nivel de qualidade do ensino juridico e o
aviltamento da remuneragdao dos servidores.
Lembra Lopes que nenhuma destas razdes,
tomada isoladamente, pode explicar o quadro
atual de lentiddo dos processos.

As cidades mais pujantes crescem com
rapidez e, naturalmente, da-se aumento estu-
pendo do volume de agdes processuais com a
decorrente complexificacdo de procedimentos
interdependentes. Com tudo isso, vai-se
inviabilizando a desenvoltura do judiciario, sem
a competente informatizacdo da Justi¢a em seus
atos e comunicagdes. E mais do que evidente
que tal situagdo se transforma em uma usina
geradora de insatisfa¢do, ansiedades e frustra-
¢des, que se transfazem, compreensivelmente,
em acidas criticas ao comportamento do judi-
ciario. Quadro este necessariamente agravado
pelos maus profissionais que, como ja anotamos,
existem no meio judiciario tanto quanto em todos
os meios laborais.

Aspectos técnicos concernentes a prazos
(que as vezes sdo excessivos, ¢ outras vezes
descumpridos), bem como referentes a
modernizagdo da maquina judiciaria podem ser
elementos passiveis de alteragdes simplifica-
doras que ndo ameacem a seguranga processual.
De todo modo, nenhuma simplificacao deve ser
confundida com mutilagdo ou atropelo,
sobretudo porque nossa Constituicdo estabelece
os principios do devido processo legal e do
direito a ampla defesa, ambos fundamentais a
um Estado democratico e de direito. Sera
exatamente vivenciando cognitivamente o que
Edgar Morin chama de “paradigma da
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complexidade” que os juristas poderao e deverdao
propor — sem desvios de alienagdo — algumas
importantes medidas de agilizagdo processual
baseadas em simplificagdes.

Ora, ¢ consabido que alguns dos mean-
dros tramitacionais do processo — e, as vezes,
os menos necessarios a sua efetividade — sdo
claramente usados para postergacdes e
estrangulamentos dos equacionamentos
conflituais. Se propostas de simplificacdo
puderem ser feitas com maxima consciéncia
quanto a necessidade de seguranca processual e
com respeito a Constituicao, estas serdo sempre
benvindas. O nuclearmente necessario € res-
peitar-se a fronteira entre a seguranca processual
que protege e respeita os cidadaos e a possibili-
dade de simplificacdes que déem objetividade e
celeridade as eventuais solu¢des de conflitos
levados aos tribunais. Para se ver com razoavel
nitidez a referida fronteira, sdo exigidos:
experiéncia, competéncia cientifico-técnica e
muito claro sentido de cidadania.

COMO CONCLUSAO

A sociedade se complexificou em seu
todo. Complexificou-se para as universidades e
outras escolas, para a dindmica de funcionamento
das companhias aéreas, para as atividades
médicas, para as telecomunica¢des e para
tantissimos outros aspectos. Complexificou-se
também, esta claro, para as praticas judiciarias.
Ora, o aperfeicoamento de recursos humanos e
a otimizacdo do aproveitamento dos recursos
tecnologicos vém socorrendo todas essas areas,
menos o ambito judiciario, em sua maior parte.

Também a perigosa inflagao de escolas
de Direito em nosso pais lanca, com certa
freqiiéncia, grandes contingentes de despre-
parados habilitados; logo, os recursos humanos

muito raramente tém melhorado. Além disso,
diferentemente da iniciativa privada de industria
e comércio que estd praticamente toda
informatizada e apoiada por excelentes e rapidos
meios de comunicagdo, navega ainda, o judiciario,
por anacronismos de recursos quase
inpensaveis.

Observando-se que a tendéncia central
das sociedades no século XXI ¢ a de irem-se
complexificando mais e mais, se as instdncias
politico-econdmicas nao se unirem as juridicas
para um grande empenho de atendimento as
necessidades da cidadania e as urgéncias de
moderniza¢do competente dos recursos, logo
veremos transformados em inutilidades sociais
tanto as escolas e os hospitais quanto os
tribunais: para mencionarmos trés elementos
fundamentais de progresso e bem estar das
sociedades.

O mundo humano, lembra-nos Morin
(Op.cit., pp. 30-35), € um sistema aberto. Na
fisica (termodinamica), os sistemas abertos
funcionam a base de energias que se desgastam e
se perdem, transformadas em calor; ¢ o conhecido
processo de entropia. Trazendo esta imagem
para os negocios humanos, notaremos que estes
funcionam em cadeias como a seguinte: equilibrio
— desequilibramento — reequilibramento, sendo
que tais cadeias se vao repetindo. Com isto
queremos dizer que, do ponto de vista
antropolégico, a organizacao e a desorganizagio
sociais sdo processos nao-excludentes e
simultaneos. Noutras palavras: ndo havera nunca
um momento histérico em que os problemas
sociais estejam definitivamente resolvidos, de
modo que, a partir dai, os seres humanos possam
despreocupar-se, entregando-se de vez ao puro
lazer.

Feitos esfor¢cos, uma situacdo de
razoavel equilibrio pode ser obtida e pode-se
frui-la. Mas os fatores de desequilibramento
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pertencem ao ritmo historico e, logo, novos
esforgos deverdo ser feitos para um reequili-
bramento. S¢ assim podemos evitar, no meio
humano, esse processo de degenerescéncia
denominado entropia; afinal, repetimos, o meio
humano é um sistema aberto, dinamico,
intercambiante, que se organiza e se desorganiza
perdendo energia e equilibrio. De tal modo que,
os mais eminentes processualistas e os dirigentes
politicos terdo constante trabalho de encontrar,
nas confusdes e multiplicidades de uma
sociedade complexa, constantes propostas de
objetividade e simplificagdo. Nunca, porém,
nascidas do mero casuismo tecnicista.

Entendamo-nos com uma imagem da
Fisica. A complexidade social se assemelha a
um sistema de vetores, os quais sao forgas
partidas de um mesmo ponto, mas que se voltam
para diferentes dire¢des (V, V,, V....). Por um
sistema de projecdes geométricas ¢ possivel
obter-se o vetor resultante (VR), o qual ¢ a
sintese que integra as diferentes forcas do
sistema. Nesta linha, considerando-se a
multidirecionalidade das for¢as da dinamica
social, faz-se necessario que se obtenha o vetor
resultante; assim, as propostas de simplificacdo
feitas na linha do VR n@o ignoram as multiplas
forgas do sistema.

Tal imagem a usamos porque o panorama
social mostra-se, de inicio, cadtico, até que o
aprofundamento compreensivo do que ¢
estrutural e estruturante na sociedade em um
dado momento historico nos fornega sua
tendéncia essencial, a feigdo de um vetor
resultante. Em outras palavras, o direito nio
pode sucumbir a uma facticidade desarticulada,
que leva em conta fatos e pequenos conjuntos
faticos isoladamente, para tanto tendo que
assumir a necessidade de ndo ignorar a
complexidade — pois o contrario leva-lo-ia a
oferecer propostas ndo propriamente de

simplificagdo, mas de simplismos inteiramente
ineficazes.

Em suma: parece-nos ndo haver nada de
errado na inten¢do de se simplificar, dentro de
limites e sem alienag¢des casuisticas, 0 processo
civil; isto para viabilizar a prestagao jurisdicional
menos morosa, atendendo, na medida possivel,
aos anseios humanos.

Eis, portanto, a proposta de uma leitura
acerca dos intentos de simplificag@o processual
em sociedade complexa; leitura que nao
imaginamos ser necessariamente a acertada ou a
unica, sendo, de todo modo, oferecimento de
elementos a reflex@o dos interessados no tema.
Nela esta, ainda que de forma muito esquematica,
a evolucdo humana desde os primeiros bandos
pré-historicos até a complexidade das nossas
atuais metropoles; estando, em tal leitura,
também uma breve avaliagdo dos intentos
simplificadores no que respeita ao processo civil.
Naturalmente, ¢ obra aberta que convida os
leitores a, ante ela, tomarem posigao.

Este percurso, em sua modéstia, ¢ filho
da generosidade, de vez que foi feito em nome
dos sofrimentos humanos e do reconhecimento
de maior dignidade ao judiciario — se ndo em seu
todo, em suas partes mais sas.
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MICHEL FOUCAULT: OS CORPOS
POLITICOS E A LEGITIMIDADE
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RESUMO

O presente artigo visa uma andalise dos mais recentes conflitos internacionais envolvendo

as poténcias do Ocidente, o Oriente Médio e as Nagbes Unidas, de acordo com a

anatomia politica foucaultiana, procurando observar novas articulagoes possiveis em

termos de verdade e de justica na contemporaneidade.

Palavras-chave: Estado, legitimidade, justica, verdade.

1. TERROR E PREVENGAO

Um sentimento de perplexidade assalta
a comunidade internacional com o aparente
crescimento de conflitos localizados e de agdes
violentas disseminadas em varias partes do
globo. Paralelamente, a razdo de nosso tempo
tenta absorver este fendmeno identificando nele
os mesmos temas e imprimindo-lhe a légica de
eventos precedentes, apoiando-se na Historia
para destacar até os mesmos atores do cenario
mundial e seus correspondentes motivos. Neste
impasse de percepcao, assiste-se a uma disputa
de justificagdes e a uma sucessdo de atos que
lhes tornam efetivas, transmitindo ao mundo, a

M Mestrando em Filosofia da PUC-Campinas/CNPq.

partir de qualquer delas, notéria auséncia de
medida, cujo inesperado vulto faz ressurgir, no
entanto, memorias de experiéncias imediatamente
geradoras do quadro politico atual e receios e
prevengdes que acompanharam as nagdes
modernas nos ultimos cinqiienta anos de
bipolaridade e corrida armamentista.

As consagradas categorias com que se:
intentam apreender estes novos eventos pare-
cem, contudo, faltar a devida precisdo e comple-
tude, tendo em vista a singularidade destes e o
desenvolvimento proprio das entidades envolvi-
das em seu acontecimento, quer ativa, quer aleato-
riamente. A saber, um eixo melhor definido reune
grupamentos oriundos do Oriente Médio e
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Estados ocidentais como os Estados Unidos da
América e o Reino Unido. Um estopim de violén-
cia desencadeou novo influxo de confrontos
armados e, conquanto tenha assumido a forma
caracterizada do chamado terrorismo — em que
pequenos nucleos, ou regimentos sem o porte
de um Estado atentam contra a seguranga de uma
organizagdo desta monta —, provocou reagdes
que exorbitam o trato comum, e em geral interno,
tradicionalmente dispensado. Semelhante
impulso, consistindo no atentado a Nova lorque
em setembro de 2001, atingiu este grau de efeitos
certamente pelos resultados letais conseguidos,
a casa dos milhares.

A conhecida mobilizagdo das sociedades
ofendidas extrapolou a persecucdo dos diretos
envolvidos dentro de seus limites fisicos visiveis
e atingiu com seus procedimentos a regular
configuracdo de duas categorias determinadas: a
de Estado oponente e a de criminoso. Em
verdade, a dificuldade reside na identificagdo do
inimigo comum, situado dentro ou fora da
sociedade civil, considerando as investidas que
se seguiram contra territdrios sem uma orga-
nizagdo politica una e sem terem manifestamente
declarado sua autoria ofensiva. Assim, novas
classificagdes exsurgem, por parte do ocidente
agredido, de modo a aquilatar com alguma justeza
personagens contrarios do conflito, das quais se
destacam a de Estado criminoso, nag¢do terro-
rista e de eixo do mal, e para as quais se voltaram
o conjunto hibrido de agdes perpetradas,
composto de movimentagdo bélica e de
concomitante constri¢do judicial. Ato continuo,
a correlata estrutura de justificagdo de tais
investidas apresenta uma série de razdes que

excedem as constantes do discurso politico e
juridico corrente, levando inclusive a desconsi-
deragao dos canones do direito internacional e
dos principios gerais de direito que
fundamentam a racionalidade juridica hodierna,
sobrepujando igualmente as orientagdes e
prerrogativas da eleita esfera politica
supranacional, consubstanciada na Organizagao
das Nagdes Unidas.

Dois exemplos podem ser explicitados
na avaliagdo de duas categorias discursivas
mencionadas nas declaragdes de Colin Powell,
Secretario de Estado norte-americano e de
George W. Bush, seu Presidente. Na primeira,
sob a juridicidade incontestada da Resolugdo
1441 de novembro de 2002 aprovada pelo
Conselho de Seguranca da ONU, que previa
‘graves conseqiiéncias’ ao Iraque por descum-
primento de determinacdes anteriores, o
Secretario afirmara a legitimidade de seu pais na
estipulacdo e cometimento das sangdes
cabiveis.? Na segunda, por ocasido de mais um
atentado explosivo, na Arabia Saudita, o
Presidente, por sua vez, enfatizou a conseqiiente
demonstragdo aos responsaveis pelo ocorrido
do significado de justica americana.’ Tomadas
em seu uso difundido, as terminologias assim
empregadas necessariamente destoam dos
conceitos admitidos politica e juridicamente,
provocando as aporias que imbricam a razao
exigida para sustentar e convencer aos
espectadores de suas retaliacdes: como pode
haver legitimidade de a¢do para uma instancia
jurisdicional e executiva com base nas
determinagdes de outra, sem que esta lhe tenha
outorgado expressamente? Como se podem

@ JARREAU, P. Washington veut un vote au Conseil de sécurité avant la fin de semain. Le Monde - Inter-
national. Disponivel em: http://www.lemonde.com.fr/article. Acesso em 13 mar. 2003.

® MIKKELSEN, R. Bush suspeita da Al Qaeda em ataques na Arabia Saudita. UOL-Ultimas noticias. Disponivel
em: http://noticias.uol.com.br/reuters. Acesso em 13 mai. 2003.
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estender, para além dos perimetros territoriais e
para individuos sujeitos a outras jurisdi¢des, 0s
mecanismos retributivos de instituicao da
‘justica’ proprios de um unico Estado,
rechagando os acordos internacionais relativos
a matéria? A perplexidade causada pela
desmedida dos ultimos eventos, neste interim,
tem foco nos seguintes aspectos observados: a)
aumento da capacidade danosa dos atos de
violéncia, que, perpetrados por grupos néo
estatais (porém sumamente organizados e
estratificados em diferentes dominios),
repercutem numa mobilizagdo bélica por parte
do Estado alvejado; b) extensdo da coergdo
judicial estatal, com o concurso do brago armado
militar, sem no entanto a observancia do ius
gentium, ou seja, a imposi¢do do sistema
punitivo criminal por meio dos aparatos de
guerra, sem o reenvio ao direito internacional;
c) desmerecimento das atribuigdes da ONU,
enquanto instdncia supranacional a cargo das
diriméncias externas e da autorizagdo para
investidas deste porte.

2. A ANATOMIA POLITICA

Talvez uma mudanga de perspectiva
pudesse, afinal, diminuir a atonia decorrente
desta desmedida, destrinchando algumas das
incongruéncias destacadas com os recursos de
uma outra analise, favorecida pela filosofia de
Michel Foucault. Muito embora suas pesquisas
se voltem para a descricdo da formagdo do
sujeito moderno, uma consideravel por¢do de
seus trabalhos ¢ dedicada a perquiricdo do ambito

das relagdes socio-politicas, cujas interpene-
tragdes invariavelmente influenciam a consti-
tuigdo do homem contemporaneo. Em seus
proprios argumentos, esta parcela de sua
pesquisa se desenvolve em torno de um eixo, o
das relagdes de poder, ou das relagdes de agdo
sobre os outros*, em que busca tracar a histo-
ricidade das condigdes politicas presentes a
partir das relagdes travadas entre as entidades
politicas: relagdes de luta, de associagdo, de
dominio, de resisténcia, etc. Sua perspectiva
traz, portanto, novos enfoques sobre questdes
e categorias anteriores e novas categorias, tendo
sempre em vista a materialidade das combinagdes
casuais e imediatas resultantes do exercicio
politico.

Partindo da genealogia nietzscheana, no
sentido da desconstrucdo de generalizagdes,
identidades e verdades incontestes, Foucault da
consisténcia a sua particular genealogia,
conferindo-lhe abordagem irredutivel do poder.®
O poder, desta feita, resta como pega nao
referenciavel, ndo traduzivel como efeito de
atividades de produ¢do de riqueza ou como
qualidade especifica de certos entes ou estru-
turas; tratado como um nome, simplesmente,
ndo seria um objeto, cuja esséncia ou natureza
indicasse, mas seria da ordem da relagdo, do
afrontamento entre posi¢des contrarias, cujo
direcionamento nio se pode estabelecer a priori,
e cuja descricdo se resume as caracteristicas
singulares de sua pratica.

Atinente ao aspecto de sua materialidade,
a genealogia foucaultiana atinge as construgdes
de objetos, conceitos e entes que tomam parte

@ FOUCAULT, M. O que sdo as Luzes?, in Michel Foucault: Arqueologia das Ciéncias e Histéria dos
Sistemas de Pensamento. Org. Manoel de Barros Motta. Trad. Elisa Monteiro. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2000, p. 350.

® FOUCAULT, M. Nietzsche, a genealogia e a histéria, in Microfisica do poder: selegdo de textos e
entrevistas com Michel Foucault. Organizagao e tradugdo de Roberto Machado. Rio de Janeiro: Edigdes

Graal, 1979, p. 23.
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no exercicio do poder, desprestigiando sua
formagdo e defini¢do enquanto existéncias
autdnomas em prol de articulagdes diversas, de
separacgdes de seus componentes e atributos, de
modo a perceber diferentes arranjos e caminhos,
os quais néo se deflagravam sob a dptica
tradicional, com vistas ao entendimento de sua
operacionalidade e das aporias que infligem a
razdo corrente. Nestes termos, a genealogia
desmonta e redistribui a matéria presente na
pratica politica, isolando novos corpos, cujo
funcionamento se detém na reunido de agdes de
poder e seus efeitos dentro de um mesmo espago,
e cujo relacionamento prescreve as diferentes (e
mutantes) identificagdes.®

A genealogia de Foucault, por fim, atende
ao conhecimento produzido, permitido e
endossado por tais relagdes de poder, investi-
gando as raizes de sua coeréncia interna, de sua
racionalidade, e estudando sua influéncia no
equilibrio politico. Ciéncias, ideologias, crengas,
moralidades e todo e qualquer saber sao
recolocados comparativamente, ganhando o
indicativo de tecnologias, de saberes que
orientam as técnicas, as praticas. Assim ¢ que a
genealogia, na sua qualidade de técnica, de corpo,
de tecnologia, dirigindo-se para os dominios do
poder, do corpo e do saber — campos estes
entremesclados, indissociaveis — é chamada de
anatomia politica.”

3. AS CONSTANTES DO PODER

Importa relatar, com isso, a capacidade
desta abordagem filosofica de redimensionar os

problemas elencados acima, a respeito dos
conflitos recém instaurados na sociedade vigente.
A analise do poder presente neste espago de
relagdes deve ser bastante para superar as aporias
apontadas. E necessario, porém, percorrer seus
critérios de inteligibilidade, seus modos de
determinagd@o dos problemas a questionar (suas
problematizagdes), para entdo entrever, de
acordo com sua analitica, novas articulagdes
possiveis, no encalg¢o de solugdes futuras.

Genealogicamente, portanto, o poder ¢
focalizado na sociedade contemporanea dentro
de formas historicamente construidas de relagdes
sociais as quais se opdem resisténcias,
incompatibilidades quanto a sua formacao ou
estabilidade. Umas e outras, as formas de poder
e suas respectivas resisténcias, impdem-se
reciprocamente os limites de sua atividade e
extensdo, definindo também a localizagdo ¢ os
caracteres de cada qual, configurados justamente
para a disputa, para o embate ininterrupto. E a
batalha perpétua.® Fragmentado em experiéncias
especificas, a oposi¢do ‘poder vs. resisténcia’
assume tematicas até mesmo em esferas
relacionais, cuja feicdo ndo acarreta a atencao
para tal, enquanto que nos campos propriamente
designados ‘politicos’, assume a condicdo de
confronto entre os modelos legais e a mentalidade
juridica que os perfazem e que estes refletem,
no momento isolado de sua pratica, e as atitudes
que os contradizem, que lhes escapam, que lhes
vencem a coer¢do, dispostos sob a classe dos
ilegalismos.’ Assume igualmente, esta oposi¢ao
politica, a condi¢do de modelos institucionais
frente a desorganizacdo barbara das forcas; as

© FOUCAULT, M. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 222 ed. Petropolis: Vozes,

2000, pp. 25 a 29.
@ lbidem, p. 27.
@ |bidem, p. 26.

© EWALD, F. Foucault, a Norma e o Direito. Trad. Antonio Fernando Cascais. 2. ed. Lisboa: Vega,

2000, p. 42.
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extensdes do Estado e sua administragdo, sua
organicidade, assim como os espagos em
desordem, os espagos expostos a conquista, e
os tentames executados para a sua deterioracao,
sdo dessa maneira discriminados. Tais modelos
de oposi¢do, em fungdo dos quais s@o elencadas
variadas técnicas, procedimentos, teorias, € sdo
atribuidos elementos constitutivos — modelos
estes a que se confere o termo dispositivo’’ —,
segundo a constante da batalha perpétua, sdo
objetivados com respeito aos direcionamentos
de suas agdes, quer para a manuten¢do de um
controle, quer para a sua destitui¢do ou tomada
de seu exercicio, ou expansao deste dominio por
espacos nao atingidos; sendo destarte nomeados
taticas, para o primeiro direcionamento, e
estratégias, para os dois tltimos. Conforme suas
incursdes na economia politica observada, a
estrutura dos chamados corpos politicos se
altera, ensejando novas identifica¢des, novas
medi¢des, novos afrontamentos:

...toda relacdo de poder implica,
entdo,...uma estratégia de luta...Elas
constituem reciprocamente uma espécie
de limite permanente, de ponto de
inversdo possivel. Uma relagdo de
confronto encontra seu termo, seu
momento final...quando o jogo das
reacdes antagdnicas ¢ substituido por
mecanismos estaveis pelos quais um
dentre eles [os adversarios] pode
conduzir de maneira bastante constan-
te...a conduta dos outros; para uma
relagdo de confronto, a fixagdo de uma
relacdo de poder constitui um alvo — ao

mesmo tempo seu completamento e sua
propria suspensdo. E, em troca, para uma
relacdo de poder, a estratégia de luta
constitui, ela também, uma fronteira:
...toda intensificacdo e...extensdo das
relagdes de poder...conduzem...a
impoténcia total [do adversario, e
portanto, fim da relagdo, ou a]
transformac¢do dos governados em
adversarios. Em suma, toda estratégia de
confronto sonha em tornar-se relagdo de
poder; e toda relacdo de poder inclina-
se...a tornar-se estratégia vencedora.!!

Batalha perpétua, dispositivos (ou
modelos de oposicdo), taticas e estratégias; eis
os critérios analiticos constantes da anatomia
politica. Na sociedade moderna, o modelo
historico de oposigdo politica se consubstanciou
no dispositivo do governo, a partir do qual todas
as relagdes foram governamentalizadas, i.e.,
conforme os parametros institucionais do
Estado.'? Com efeito, a compreensdo que
usualmente depreendemos das relagdes sociais
rende gragas a dependéncia destas as prescrigdes
dos diversos estamentos da organizacgdo civil.
Admitir a sua historicidade, entretanto, leva a
conjurar esta posi¢do, acarretando o reconhe-
cimento do Estado e seus aparelhos como corpos
politicos montados em virtude das relacdes de
poder em sua arquitetura atual, e ndo enquanto
entidades detentoras de qualidades equivalentes
a estas relagdes. Ha que se desmembrar o Estado,
ou melhor, o conjunto de taticas e estratégias
que compde o corpo estatal, identificando neste
conjunto, constitui¢des fisicas menores,

(0 Cf. FOUCAULT, M. Histéria da sexualidade, vol. 1: a vontade de saber. Trad. Maria Thereza da C.
Albuquerque e J. A. Gilhon Albuquerque. 142 ed. Rio de Janeiro, ed. Graal, 2001, cap. 04.

(M FOUCAULT, M. apud. RABINOW, P.; DREYFUS, H. Michel Foucault, uma trajetéria filosofica: para
além do estruturalismo e da hermenéutica. Trad. Vera Porto Carrero. Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 1995, p. 248.
(2) Ibidem, p. 247.
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institucionais ou ndo, representadas nas
associagdes localizadas (escolas, hospitais,
segmentos de trabalho, setores de producdo,
departamentos governamentais, poderes
legislativos, executivos, judiciarios, militares,
etc.), cada uma com seus mecanismos, objetivos,
tecnologias proprias; bem como representadas
nas tecnologias e procedimentos que perpassam
todas elas e as irmanam. Em lugar de uma
centralizagdo do poder, preciso é que se
considere uma rede de poder."

4. VERDADE, JUSTIGA E LEGITIMIDADE

No esteio desta perspectiva, alguns
conceitos passam a receber diferenciada
apreciacdo. Tem-se semelhante situagdo com os
termos verdade, justica e legitimidade. Dada a
constante da batalha perpétua, e seu correlato
principio de inversdo eventual, o controle
politico dos corpos ¢ mantido ¢ perseguido por
meio da influéncia em sua ordenagdo e contato
direto, por meio da interferéncia na tensao
interna de individualizagdo corpdrea e na tensdao
externa, no corpo a corpo.** A objetivagdo dos
entes politicos, uma vez que ¢ adquirida em face
dos atritos extraidos da materialidade do poder
que os integra, nao pode ser tida como absoluta
imposi¢cdo externa, tanto quanto os entes ndo
sdo tomados como existéncias em-si; o poder
veiculado para a determinagdao de um corpo
politico, sua formagdo e sua sujei¢do, ¢ também
o poder que insufla suas capacidades, com as
quais agird no exercicio e producdo de efeitos
politicos:

(%) EWALD, F., op. cit., pp. 40 e 42.
(9 Ibidem, pp. 44 e 45.

(5 |bidem, p. 49.

(8) Ibidem, pp. 51 e 52.

O principio do investimento politico dos
corpos consiste em fazer dos corpos
submetidos a propria sede do poder. Tra-
ta-se de fazer deles... ‘corpos politicos’,
ou corpos politizados e policiados...
Produzir corpos ‘politicos’ é fazer
corpos que produzirdo e reproduzirdo o
poder que se exerce sobre eles.!®

O poder investe os corpos; faculta sua
correlagdo e resulta como produto desta. Deste
modo, funciona como mediador, instrumento de
dominio e resisténcia, e elemento simulta-
neamente aglutinador e divisor de corpos, cujo
poder investido gera equivalente poder
identitario e expelido, movimentando numa
geracdo auto-referenciada a oposi¢do continua
de gestdo vs. ilegalismos. Aqui reside a
possibilidade de inversdo: na equanimidade do
poderes infligidos e produzidos. As taticas e
estratégias que compreendem a gestdo (ou
governo) e as resisténcias ilegais terminam por
pesar na efetividade das mudangas, através da
direg¢@o que incutem ao fluxo gerador de poder.
Porque componentes dos corpos politicos,
materialidades portanto, formam uma parte
destes corpos, ou os rearticulam segundo
divisdes entre suas pecas estruturais e atividade
que desempenham, de um lado, e o principio de
sua funcionalidade, seu sentido, sua coesdo, sua
racionalidade de outro. Aos sujeitos indivi-
dualizados, corpos em que se enxerga natureza
biologica, sdo responsaveis pela sua alma; aos
corpos politicos tomados coletivamente,
respondem pelo universo dos saberes
compartilhados, dos valores de referéncia, das
tecnologias de que dispdem.'® Neste entendi-
mento, com base na mediagdo corpdrea
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patrocinada pelo poder, os saberes comuns,
comunicados, afetam a resolugdo das almas, o
bojo de suas convicgdes, vontades e julgamentos,
cuja expressdo coletiva corporifica o consenso
de perspectiva, ¢ os decorrentes institutos da
verdade e da justica.

As tecnologias politicas que fomentam
a difus@o destes investimentos tornam-se, por
assim dizer, o campo de luta em que os conflitos
sdo travados, no intuito da homogeneizagao dos
consentimentos ou da dentncia de arbitra-
riedades. Sob a velada tentativa de desvinculagdo
dos processos de aquisi¢do do saber das forcas
de afetacdo do poder, as justifica¢des de lado a
lado competem para o estabelecimento das
diretrizes ‘justas’, ‘certas’, de conducdo das
acdes, relativamente a correspondéncia com os
ditames de veracidade. Para o interesse gestor, a
docilidade dos corpos ¢ conseguida por obra do
investimento de suas almas, na perfeita
justaposicdo da verdade dos fatos aquilatados,
da justica de sua avaliacdo, com os respectivos
procedimentos de sua fabricagdo, conferindo as
acOes esperadas o necessario carater de
legitimidade. Ao impeto estratégico, cumpre
conjurar tais procedimentos, apontar sua fei¢ao
antinatural ou ilogica, a falsidade de suas
conclusdes e a validade da rebeldia.

5. CONCLUSAO

Possivelmente, o percurso destes
raciocinios contribuiria para amenizar a citada
perplexidade que emerge do acompanhamento
das atividades relativas as confrontagdes
diuturnas, se tomados com alguma consideracao
refletida. A vis intelectiva que recomenda o
desmembramento dos alicerces do Estado; a

modificagdo de sua medi¢dao e importancia nos
moldes dos poderes institucionais para seus
principios internos de regularizacdo e sua
racionalidade compartida; a sua sustentagio nos
micropoderes restritos de entidades menores
situadas em sua anatomia; a preocupacao, enfim,
com as relagdes de poder que a todos os corpos
politicos atravessa e materializa; esta
inteligibilidade pode absorver as incoeréncias
acusadas pela visdo tradicional. Maquinas
judiciais beligerantes, Estados criminosos,
individuos detidos preventiva e indefinida-
mente, sem imputacdo formal nem estatuto
juridico positivado — como os ‘detentos’ de
Guantanamo!” — todas essas articula¢des sdo
enquadradas dentro de uma nova anatomia
politica, que, ciente das repercussodes e
ingeréncias do saber e do poder, ndo reclama a
exclusividade da certeza, mas proporciona
conexoes eficazes na constatagdo dos eventos
portadores do presente, e hipoteses a elaborar.
Sendo vejamos: a legitimidade argiiida pelo
Secretario de Estado americano ndo se resume a
ratificagdo da ONU dos cometimentos avangados
pela hiperpoténcia na resposta-precaucio ao
terrorismo e¢ ao descumprimento do poder
iraquiano das Resolugdes anteriores a 1441; trata,
provavelmente, de conclusdo coadunada aos
mecanismos de investigacdo patrocinados por
seu Estado e dos compactuados valores de
retributividade de sua mentalidade social, frente
aos quais as providéncias se fizeram cabiveis.
Nem tampouco a justi¢a americana bradada pelo
Presidente dos Estados Unidos é estranha aos
tramites judiciais e aos fundamentos politicos
de seu pais, sendo fruto de sua enviesada
racionalidade.

A evidenciada desmedida dos aconte-
cimentos desse eixo politico como um todo, a

(" WEISSENHEIMER, M. A. EUA torturam presos no Afeganistdo. Agéncia Carta Maior. Disponivel em:
http://www.agenciacartamaior.uol.com.br/reportagens. Acesso em 09 mai. 2003.
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seu turno, talvez possa ser encarada, na
especificidade de seus aspectos desta forma: a)
ao aumento da capacidade de dano das agdes
terroristas, perquira-se o investimento tecno-
logico propiciado pelas relagdes de poder que
individualizaram os corpos politicos autores,
conjecturando-se igualmente quanto aos corpos
politicos que lhes objetivaram, se acaso
correspondem ou se relacionam as organizagdes
ofendidas; b) a extensdo do sistema judicial
estatal, indague-se o teor de sua coercibilidade
efetiva em comparagao a legislagdo internacional,
questionando a eficacia de ambas as tecnologias
e as possibilidades estratégicas de inversdo em
meio a um e outra; ¢) a sobreposi¢do de agdes de
violéncia (localizadas ou complexamente
articuladas) as apreciagdes, execugdes e solugdes
da Organizac¢do das Nagdes Unidas, em vista
das duas observagdes antecedentes, infira-se a
consisténcia de sua constitui¢cdo politica,
enquanto 6rgao mediador e instdncia decisoria
das questdes supranacionais, suas capacidades
objetivas e as empresas técnicas suficientes e
desejaveis para a expansdo de suas taticas de
gestdo e para o desenvolvimento tecnoldégico
preciso, em busca de um mais efetivo
investimento de almas e de vontades.
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A FUNCAO SOCIAL.
NOVO PARADIGMA PARA A
LIBERDADE DE CONTRATAR?*

Paulo de Tarso Barbosa DUARTE**

1. Em dispositivo sem simile no Codigo
Civil de 1916, o artigo 421 da Lei n°® 10.406, de
10 de janeiro de 2002, preconiza: “A liberdade
de contratar serd exercida em razdo e nos limites
da funcdo social do contrato.”

O preceito, que ndo havia freqiientado o
Projeto de Cddigo de Obrigagdes, baseado em
trabalho de 1962, da lavra de CAIO MARIO
DA SILVA PEREIRA!, mas do qual foi extraida
a redagdo de muitas das normas hoje
incorporadas ao Codigo Civil de 2002, veio a

figurar, uma década depois, em Anteprojeto de
Codigo Civil (artigo 417), elaborado por
Comissdo de Juristas?, supervisionada pelo
Professor MIGUEL REALE, sobrevivendo
inc6lume a qualquer mudanga, desde o seu envio
a Camara dos Deputados, no ano de 19753, até
a sua final aprovacdo, depois de favoravelmente
apreciado pelo Senado Federal.

2. Sem embargo, o Deputado Ricardo
Fiuza, que fora relator da matéria, quando de
seu retorno a Camara Federal, apresentou, em

O Palestra proferida na solenidade de instalagdo do 12° Nucleo Regional do Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional / Escola Superior do Ministério Publico de Sao Paulo, em 24 de setembro de

2003.

) Professor Titular de Direito Civil, da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de

Campinas.

™ O trabalho, revisto por Comissdo, nomeada pela Portaria n® 274-B, de 19 de junho de 1964, do Ministro de
Estado da Justiga, presidida por OROSIMBO NONATO e integrada por CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA
(Relator Geral), TEOFILO AZEREDO SANTOS, SYLVIO MARCONDES, ORLANDO GOMES e NEHEMIAS
GUEIROS, redundou em Projeto de Cddigo de Obrigagdes, que foi encaminhado ao Congresso Nacional

em 1965 e dele retirado em 1967.

@ Integrada por JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, AGOSTINHO ALVIM, SYLVIO MARCONDES, EBERT
CHAMOUN, CLOVIS DO COUTO E SILVA e TORQUATO CASTRO.
® Mensagem n° 160/75; Projeto de Lei n® 634-B, de 1975, aprovado pela Camara dos Deputados e publicado

no D.O.U, de 17 de maio de 1984.
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12 de junho de 2002, o Projeto de Lei n® 6.960,
de 2002*, alvitrando, entre outras medidas, que
se altere a redacdo dessa regra: “Art. 421. A
liberdade contratual serd exercida nos limites
da funcdo social do contrato.”

Consoante a correspondente justifica-
tiva, os professores ALVARO VILLACA
AZEVEDO e ANTONIO JUNQUEIRA AZE-
VEDO, da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, haviam ponderado que a liberdade
de contratar ¢ simples emanagdo da perso-
nalidade, enquanto que a liberdade contratual
designa o poder de “livremente discutir as
clausulas do contrato”, certo que a “liberdade
contratual estd limitada pela funcdo social do

»5

contrato, mas (esta) ndo é a sua razdo de ser

3. Em primeiro lugar, contudo, da-se que
doutrina ndo menos prestigiada vale-se
preferentemente da locug@o ora empregada em
texto legal - liberdade de contratar -, para
reportar-se a essa aplicagdo do principio da
autonomia da vontade no Direito dos

Contratos®, advertindo que tal prerrogativa
expde-se, outrossim, a limites inspirados em
razdes de utilidade social’, que, se ndo se
explicitam porventura na /ei, deduzem-se das
nogdes de ordem publica - situacdo, mais ou
menos estavel, que corresponde as exigéncias
atuais de organizag@o econdmico-politico-social
do agrupamento humano historicamente situado
e politicamente organizado - ou de bons costu-
mes - conjunto de comportamentos habitual-
mente adotados em determinadas circunstancias,
pelos membros desse agrupamento, em
correspondéncia a suas crengas, convicgdes e
preconceitos de indole moral®.

Ocorre, em segundo lugar, que da dic¢do
original da lei transparece o intuito de deslocar,
da liberdade individual para a fung¢do social do
contrato, o fundamento da liberdade de contra-
tar; e desse rearranjo, acaso procedente a
interpretagdo, podem advir conseqiiéncias
interessantes.

4. E de toda a conveniéncia, pois, que se
rememorem os trés distintos e sucessivos

@

©®)

@

®)

Acham-se a ele apensados os Projetos de Lei n.° 7.070, n° 7.160 e n° 7.312, todos de 2002. A proposigao
veio a ser arquivada, por despacho da Mesa, em 31 de dezembro de 2002, nos termos do artigo 105 do
Regimento Interno; desarquivada, no inicio da nova legislatura, a teor do mesmo dispositivo regimental,
acha-se em poder da Mesa, desde 10 de margo de 2003.

Sobre o assunto, ver, também, GISELDA MARIA FERNANDES NOVAES HIRONAKA, Contrato: estrutura
milenar de fundagado do direito privado. Revista do Advogado, ano XXII, n° 68, dezembro de 2002,
p. 79-86.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, Institui¢ées de Direito Civil, vol. Ill, p. 9-14; Forense, Rio de Janeiro,
10?2 edigdo, 1995. ORLANDO GOMES, Contratos, p. 22-30; Forense, Rio de Janeiro, 182 edigdo, 1998.
SILVIO RODRIGUES, Direito Civil, vol. 3, p. 15-18; Saraiva, Sdo Paulo, 282 edi¢ado, 2002.

HENRI DE PAGE, Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, tomo 1°, p. 102, apud ORLANDO GOMES,
op. cit., p. 24.

Esses freios, conquanto néo fixados em regra do Cédigo Civil de 1916, eram invariavelmente delineados
pela Doutrina e ganharam importancia, no mencionado Projeto de Cédigo de Obrigacgdes, entre os principios
gerais aplicaveis aos contratos em geral, verbis: “Art. 288. Podem as partes, independentemente das
normas especiais pertinentes as figuras tipicas disciplinadas neste Cédigo, determinar o contetdo do
contrato nos limites impostos pela lei, e sem ofensa dos bons costumes e da ordem publica”. No
mesmo sentido, alias, a proposta de mudanga da redacéo do artigo 421, também preconizada no Projeto
de Lei n° 6.960, de 2002, referido no texto.

Revista Juridica, Campinas, v. 19, n. 2, p. 59-68, 2003



A FUNCAO SOCIAL. NOVO PARADIGMA PARA A... 61

momentos em que se manifesta, para a pessoa, a
liberdade de contratar: como liberdade de
celebrar, ou ndo, algum contrato; como liberdade
de escolher a parte ou as partes desse contrato;
e como liberdade de definir-lhe os exatos termos.

Em todas essas vertentes, a liberdade de
contratar, que nao ultrapasse embora as raias da
licitude, comporta conhecidos temperamentos.

Ha hipodteses em que ndo se pode abster
ou desligar da contratagcdo, como nas da detengao
de monopélio, de fato ou de direito, de uma
atividade econdmica, ou na de prorrogacdo
compulsoria da vigéncia do acordo. Outras, em
que ndo ha como eleger a parte da avenga, como
na da obtenc¢do de certos servigos de utilidade
publica. Outras, enfim, em que o conteudo do
ajuste ¢ preordenado por regras cogentes.

Por sua evidente excepcionalidade, essas
linhas de contencdo a liberdade de contratar tém
ficado naturalmente circunscritas a determinados
setores da atividade econdmica, parecendo
revelar, contudo, tendéncia a expandir-se em
direcdo as fronteiras da vida privada.

5. Cumpre, portanto, investigar o
significado tedrico e as implicagdes praticas da
idéia de fung¢do social do contrato, que a recente
reforma do Codigo Civil vem de exalgar.

Ao justificar a iniciativa da codificagdo
entdo em perspectiva, o Professor MIGUEL
REALE’, asseverou, em passagem como sempre
elegante e iluminadora:

“Um Codigo ndo é, em verdade, algo de
estatico ou cristalizado, destinado a
embaragar caminhos, a travar iniciati-
vas, a provocar paradas ou retrocessos:
poe-se antes como um balango global

das solu¢oes normativas e dos modelos
informadores da experiéncia vivida de
uma Nagdo, a fim de que ela, gragas a
visdo atualizada do conjunto, possa com
segurang¢a prosseguir em  Sud
caminhada.

“Pois bem, essa compreensdo dinamica
e propulsora do que deva ser um Codigo
implica uma atitude de natureza mais
operacional, do que conceitual, no
sentido de se preferir sempre configurar
os modelos juridicos com amplitude de
repertorio, de modo a possibilitar a sua
adaptagdo as esperadas mudangas
sociais, gragas ao trabalho criador da
Hermenéutica, que nenhum jurista bem
informado hd de considerar tarefa
passiva e subordinada. Foi meu cuidado,
ao realizar a revisdo e coordenacado das
distintas partes do Codigo, verificar esse
sentido plastico e operacional das
normas, conforme inicialmente assente
como pressuposto metodologico comum,

fazendo, para tal fim, as modificagoes e

acréscimos que o confronto dos textos
revela.

“O que se tem em vista é, em suma, uma
estrutura normativa concreta, isto é,
destituida de qualquer apego a meros
valores formais abstratos. Esse objetivo
de concretude impoe solugdes que
deixam larga margem de a¢do ao juiz e
a doutrina, com freqiiente apelo a
valores como os de boa-fé, equidade,
probidade, finalidade social do direito,
equivaléncia de prestagées, etc., o que
talvez ndo seja do agrado dos parti-
darios de uma concep¢do mecdnica ou

© Anteprojeto de Codigo Civil, publicagdo da Comissao de Estudos Législativos do Ministério da Justica,

1972, p. 12-13.
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naturalistica do Direito, o qual, todavia,
¢ incompativel com leis rigidas de tipo
fisico-matematico. A “exigéncia de
concre¢do” surge exatamente da
contingéncia insuperavel dessa
adequagdo criadora dos modelos
Jjuridicos aos fatos sociais “in fieri”.

“A estrutura do Cddigo, - e ja se perce-
beu que quando emprego o termo estrutura nao
me refiro ao arcabougo extrinseco de suas
normas, mas as normas mesmas na sua intima e
complementar unidade, ou a sua forma
substancial e global, - essa estrutura é, por
conseguinte, baseada no propdsito que anima a
Ciéncia do Direito, tal como se configura em
nossos dias, isto é, como ciéncia da experiéncia
social concreta.

6. No Coédigo Civil de 2002, pois, ao
menos no plano das inten¢des confessadas,
almejou-se destinar maior espago para as
denominadas clausulas gerais, forras “ao rigor
positivista dos conceitos rigidos e das formas

>

acabadas” e desejavelmente dotadas de
“aptiddo para recolher os casos que a
experiéncia social continua e inovadoramente
propde a uma adequada regulagcdo, com vistas
a ensejar a formagdo de modelos juridicos

i

inovadores, abertos e flexiveis”, gragas a
utilizacdo intencional de “uma linguagem de
tessitura ‘aberta’, ‘fluida’ ou ‘vaga’, com o
proposito de conferir ao juiz um mandato para
que, a vista dos casos concretos, possa criar,
complementar ou desenvolver normas juridicas,
mediante o reenvio para elementos cuja

concretizagdo pode estar fora do sistema”!”.

A esse proposito, relembra JUDITH
MARTINS-COSTA!" que as clausulas gerais
“constituem as janelas, pontes ¢ avenidas dos
modernos codigos civis. Isto porque conformam
o meio legislativamente habil para permitir o
ingresso, no ordenamento juridico codificado,
de principios valorativos, ainda inexpressos
legislativamente, de standards, maximas de
arquétipos
comportamento, de deveres de conduta ndo

conduta, exemplares de
previstos legislativamente (e, por vezes, nos
casos concretos, também ndo advindos da
autonomia privada), de direitos e deveres
configurados segundo os usos do trafego
juridico, de diretivas econdmicas, sociais e
politicas, de normas, enfim, constantes de
universos meta-juridicos, viabilizando a sua
sistematizacdo e permanente ressistematizagao
no ordenamento positivo.”

A adogdo legislativa de clausulas gerais
e o deferimento ao Juiz da incumbéncia de
descobrir o preceito ajustado a espécie que lhe ¢
submetida a decisdo ampliam sem duvida as
possibilidades do julgamento eqiiidoso, qui¢a
apropriado as peculiaridades do caso concreto,
mas ndo &, porém, infenso a riscos sérios:

“O aplicador da lei, contudo, sofre a
constante tenta¢do de fazer prevalecer
seus valores pessoais sobre os que a
ordem juridica adotou como indispen-
saveis ao sistema geral de organizag¢do
social legislada. Nos ordenamentos que
adotam tipos rigidos para sua con-
ceitua¢do normativa, os valores e
principios fundamentais sdo levados em
conta pelo legislador, de maneira que o

(19 HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Comentdrios ao Novo Cédigo Civil, Vol. lll, tomo |, p. XII; Forense,

Rio de Janeiro, 22 edigéo, 2003.

(" O Direito Privado como um sistema em construgao: as clausulas gerais no Projeto do Cédigo
Civil Brasileiro, artigo publicado na Internet: www.ufrgs.br/mestredir/doutrina/martins1.htm
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Juiz tem sua atividade exegética bastante
reduzida e simplificada. Ja num regime
de normas principiologicas, cabe-lhe
uma tarefa complicada e penosa, qual
seja a de reconstruir todo o mecanismo
axiologico da ordem constitucional cada
vez que tiver de aplicar a clausula geral
da lei as necessidades do caso
concreto. "'

7. Tal refor¢ado apelo a intervengdo do
Juiz ndo goza, demais disso, da unanime simpatia
dos operadores do Direito, para alguns dos quais
a utilizacdo legislativa de conceitos vazios teria
de fazer-se acompanhar da indicagdo de pistas
materiais, capazes de facilitar o preenchimento
de seu contetido e de desaguar em solucdes
rapidas para as situagdes que se apresentem,
sem o recurso a tutela jurisdicional em sentido
estrito!®, substituida entdo pela mais eficiente
atuacdo de mecanismos, como os da arbitragem,
ou no ambiente de organizagdes publicas ou
sociais, como, verbi gratia, a Comissdo de
Valores Mobiliarios ou o Conselho de Auto-
Regulamentag@o Publicitaria.

8. No Direito Brasileiro contemporaneo,
tal anseio ter-se-a acolhido no tocante a func¢do

(1 HUMBERTO THEODORO JUNIOR, op. cit., p. XVI

social da propriedade, que ¢ de extracéo
legislativa mais antiga e sobre cujo entendimento
ha apreciavel literatura, porque inscrita, nesses
termos, na Constitui¢do Federal de 1967 (artigo
157, inciso III).

Anota ANTONIO JUNQUEIRA DE
AZEVEDO'" que a Constitui¢do de 1988 ndo
se limitou a proclamar que a propriedade haveria
de atender a sua fun¢do social (cf. artigos 5°,
inciso XXIII, e 170, inciso III), mas foi além,
explicando “o que era funcdo social, tanto no
art. 182, § 2°°, para os imdveis urbanos,
quanto, para a propriedade rural, no art. 186'°.
Ou seja, deu diretrizes, ndo fez um jogo de
palavras retorico.”

Foi o que também fez, alids, no
concernente a propriedade predial urbana, o
posterior Estatuto da Cidade (Lei n® 10.257, de
10 de julho de 2001)".

Quanto a propalada fung¢do social do
contrato, no entanto, nao ha roteiro legislativo
que lhe aponte o rumo essencial; cuida-se,
destarte, de um puro conceito juridico
indeterminado, agora incluido, sobranceiro, na
primeira das Disposi¢des Gerais do Codigo Civil

(1% ANTONIO JUNQUEIRA DE AZEVEDO, O direito p6s-moderno e a codificagdo, in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de S&o Paulo, vol. 94, p. 3-12

(4 Insuficiéncias, Deficiéncias e Desatualizagcdo do Projeto de Cédigo Civil na Questdo da
Boa-Fé Objetiva nos Contratos, in Revista dos Tribunais, vol. 775. p. 11-17

19 “§ 2° A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais de

ordenacéo da cidade expressas no plano diretor.”
“Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo

(16

critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

| - aproveitamento racional e adequado;

II - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;
Il - observancia das disposicdes que regulam as relagdes de trabalho;
IV - exploragéo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.”

(17

“Art. 39. A propriedade urbana cumpre sua fungdo social quando atende as exigéncias fundamentais

de ordenacgéo da cidade expressas no plano diretor, assegurando o atendimento das necessidades dos
cidadaos quanto a qualidade de vida, a justica social e ao desenvolvimento das atividades econémicas,
respeitadas as diretrizes previstas no art. 2° desta Lei.”
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de 2002 sobre matéria contratual (cf. Parte
Especial, Livro I, Titulo V).

9. Ao apresentar, no Anteprojeto, a
referida regra legal, o Professor MIGUEL
REALE proclamou que se visara a “tornar
explicito, como principio condicionador de todo
o processo hermenéutico, que a liberdade de
contratar so pode ser exercida em consondncia
com os fins sociais do contrato, implicando os
valores primordiais da boa-fé e da probidade”;
antes, lembrara que o assunto fora versado “em
consondncia com o imperativo da fun¢do social
do contrato, ad instar do que se da com o direito

18

de propriedade

Essa mesma aproximacao foi reiterada
no paragrafo tinico do artigo 2.035 do novo
Codigo Civil, que irmanou a fun¢do social do
contrato a fung¢do social da propriedade,
conferindo-lhes o igual papel de referéncia
escatoldgica para a identificacdo dos “preceitos
de ordem publica”, contra os quais nenhuma
convengdo haveria de prevalecer.

10. Tal assemelhagao entre a propriedade
e o contrato, ambos pilares juridicos basicos de
sustentag¢do da vida econdmica privada, sugeriu
a alguns reservar a sua funcdo social simples
papel de balisa para evitamento de danos a
outrem.

Essa orientagdo, porém, se de um lado
parece desprezar as caracteristicas distintivas
desses institutos, ndo logra explorar, de outro
lado, as potencialidades mais generosas da
assercdo de que lhes cabe cumprir sua fungdo
social.

8 op. cit.,, p. 17 e 18.

Deveras. A Ciéncia Juridica encara o
direito de propriedade como um poder direto e
imediato sobre coisas, que se afirma perante
todos e cujo desfrute ndo supde a contribuicio
pessoal de qualquer de seus sujeitos passivos,
individualizaveis apenas em caso de infracdo do
correspondente dever. Tal eficacia absoluta, erga
omnes, instaura, por seu feitio, campo favoravel
a exercicio em detrimento do interesse desses
sujeitos passivos.

Contrato, diversamente, ¢ negocio
juridico bilateral ou plurilateral tendente a
inser¢cdo do figurante em relacdo juridico-
obrigacional, na busca de satisfacio de interesse
suscetivel de repercussao econdmica.

Compde-se com a manifestagdo concorde
de vontade das partes, as quais, nada concorrendo
de adverso, quedam-se todas, sendo apenas uma
delas, conseqiientemente adstritas a realizagao
de certa conduta, ativa ou omissiva, em beneficio
de outrem, a quem se atribui a titularidade do
correspondente direito de crédito.

Dessa compreensdo resulta que os
efeitos juridicos do contrato restringem-se aos
que intervieram em sua celebragdo, ndo
alcancando terceiros; o contrato tem, pois,
eficacia relativa - res inter alios acta, nec aliis
nocet, nec prodest °.

Nessa dimensdo, prejuizos porventura
experimentados em decorréncia do exercicio do
dominio ou do crédito previnem-se ou reparam-
se na conformidade das regras juridicas sobre a
ilicitude, absoluta ou relativa, ndo urgindo, para
permiti-lo, a invocacdo da fung¢do social da

(9 A estipulagdo em favor de terceiro (Cédigo Civil, artigos 436-438), a promessa de fato de terceiro
(Cadigo Civil, artigos 439-440) e o contrato com pessoa a declarar (Codigo Civil, artigos 467-471) ndo
sdo, a rigor, excegdes ao principio da relatividade dos efeitos do contrato, por isso que o envolvimento
de nédo figurantes invariavelmente supde a sua prévia aquiescéncia.
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propriedade ou do contrato; basta-lhe um dos
principios fundantes da Ciéncia Juridica,
segundo ULPIANO: neminem laedere.

11. Em verdade, a idéia de fun¢do social,
aludindo, substantivamente, a a¢do natural e
propria de um ser, tem for¢ca motriz que denota
impulso a frente, em busca da consecugdo de
uma finalidade, finalidade essa que sua
adjetivacdo reclama seja proveitosa ao interesse
geral.

E sob a influéncia dessa vis@o positiva
que se ha de configurar a fun¢éo a um s6 tempo
econdmica e social do contrato.

Expediente técnico-juridico de disponibi-
lizag¢do de riquezas, o contrato tem por fungao
econdmico-social servir a satisfacdao das
necessidades das pessoas, na conformidade dos
valores que o agrupamento humano politi-
camente organizado e historicamente localizado
consagra em ordem a sua preservacdo e
desenvolvimento.

12. O operador do Direito ha de tra-
balhar, porém, com o instrumental técnico e os
marcos teodricos de sua Ciéncia, no interior de
um sistema normativo escalonado e complexo,
estruturado em fungdo de postulados e metas
hierarquizados e de diferentes amplitudes.

Nao pode ignorar, pois, que, no Estado
de Direito, a ordenagdo superior e ultima dos
fins sociais reside nas normas da Constituigao,
tradutoras, aqui e agora, do projeto de vida em
comum que anima o grupo social historicamente
situado e politicamente organizado, enunciando
os principios fundamentais a que deve obediéncia
a sua atuacao.

Reportando-se & “técnica legislativa que
se utiliza de clausulas gerais, exatamente para
que o intérprete tenha maior flexibilidade no
sentido de, diante do fato juridico concreto, fazer
prevalecer os valores do ordenamento em todas
as situagdes novas que, desconhecidas do
legislador, surgem e se reproduzem como
realidade mutante na sociedade tecnologica de
massa”’, GUSTAVO TEPEDINO? alerta:

“Tal altera¢do metodologica implica a
superagdo de outro grande equivoco, jd
acima acenado, em que incorrem os
operadores do Direito e os civilistas em
particular: a considerag¢do dos princi-
pios constitucionais como meros
principios gerais de direito, ndo como
normas juridicas diretamente aplicdaveis
aos casos concretos. O Codigo Civil
seria o verdadeiro estatuto constitu-
cional do direito privado, de tal modo
que os principios constitucionais, além
de funcionarem como limite ao
legislador ordinario, se constituiriam em
principios gerais de Direito, utilizados
de maneira apenas indireta pelo

s

intérprete.’

“Ora, o constituinte de 1988, ndo
satisfeito em fixar normas gerais em
cada capitulo da Constitui¢do, deu-se ao
trabalho de estabelecer regras prece-
dentes (até mesmo do ponto de vista da
localizagdo topogrdfica) a todas as
outras, que definem a tabua de valores
do ordenamento juridico brasileiro. Tais
normas constitucionais, em particular
aquelas dispostas nos arts. 1°a 4°, sdo
os preceitos fundamentais da ordem
Jjuridica e, portanto, as mais importantes

@ Temas de Direito Civil: As Relagées de Consumo e a Nova Teoria Contratual, p. 207-208; Renovar,

Rio de Janeiro, 1999.
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do ponto de vista interpretativo, a menos
que se quisesse atribuir ao constituinte
o papel de dispor palavras inuteis, ou
ociosas - o que seria tecnicamente

>

absurdo.’

“Daqui decorre que a consideragdo de
tais normas como principios gerais de
Direito significaria adotd-las, nas
relagdes privadas, somente na hipotese
de inexistir lei infraconstitucional
prevista especificamente para o caso
concreto, ausente ainda a possibilidade
de analogia e sendo impossivel recorrer
aos costumes, nos termos do art. 4° da
Lei de Introdu¢do ao Codigo Civil”.

(357)

“A Carta constitucional ndo se constitui
em mera Carta politica, como querem muitos,
revestindo-se ao revés no mais importante
diploma juridico dentro da hierarquia do
ordenamento. Disso resulta que os principios
dispostos na Constituicdo devem sobrepor-se,
na atividade de aplicagdo, subsungdo e
interpretagdo das leis, a toda e qualquer norma
infraconstitucional, consideradas portanto como
normas juridicas com precedéncia sobre o Codigo
Civil, a legislagdo especial, a analogia ¢ os
costumes, ndo se confundindo, em qualquer
hipotese, com os principios gerais de direito de
que trata o aludido art. 4° da Lei de Introdug¢o.”

Destoam, pois, de sua fung¢do social o
dominio e o crédito, quando constituidos ou
exercidos em desacordo com quaisquer dos
fundamentos ou objetivos reconhecidos a

Republica pela Constitui¢ao Federal (artigos 1°
e 39).

13. Tal desconformidade a direito, uma
vez detectada, intuitivamente expde-se a ser
combatida pelas armas que o proprio sistema
juridico disponibiliza; entre elas, e ja agora no
terreno especificamente contratual, a da
invalidagdo, total ou parcial, em face da ilicitude
nulificante ocorrida.

Sob este angulo de analise, pois, sO
aparentemente a fun¢do social € parametro novo
para a liberdade de contratar.

De fato. Nada obstante reputem-se livres
as pessoas para determinar, com a so
exteriorizagdo de sua vontade, a irradia¢do de
efeitos juridicos adequados ao atendimento de
seus interesses, tal licenca nao lhes permite
afrontar a /ei, nem contravir a ordem publica ou
aos bons costumes; ¢ “a ordem publica mais
evidente e mais intensa estd localizada na

Constitui¢do ™.

14. E ainda modesta, no entanto, essa
constatacdo, em face do discurso juridico
progressista e modernizador, que a promulgagio
do Cédigo Civil de 2002 suscitou.

Defendendo a regra do artigo 421 do novo
Codigo Civil, afirmara o Professor MIGUEL
REALE* que “o contrato é um elo que, de um
lado, pée o valor do individuo como aquele que
o cria; mas, de outro lado, estabelece a sociedade
como o lugar onde o contrato vai ser executado
e onde vai receber uma razao de equilibrio e de
medida”, devendo, de conseguinte, “ser anali-
sado em razdo de sua fungdo social”.

@) HUMBERTO THEODORO JUNIOR, in ORLANDO GOMES, Contratos, p. 35, nota; Forense, Rio de Janeiro,

182 edicéo, 1998.

@ O Projeto de Codigo Civil - Situagao atual e seus problemas fundamentais, p. 10; Saraiva, Sdo

Paulo, 1984.
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Dessa forma, a expressa remissao legal a
fungdo social do contrato, feita no limiar da
disciplina geral desse negécio juridico de Direito
das Obrigagdes, tem igualmente uma vocagao
pedagodgica, na medida em que concita a Doutrina
e a Jurisprudéncia a contemplarem, em seu
mister, os fundamentos e objetivos da Republica,
tais como arrolados na Constituicdo Federal.

15. Entre esses fundamentos e objetivos,
sobrelevam, por passiveis de pronta repercussao
na esfera privada dos sujeitos de direito, os que
dizem com “a cidadania” (artigo 1°, inciso II),
com “a dignidade da pessoa humana” (artigo
1°, inciso III), com “os valores sociais do
trabalho” (artigo 1°, inciso IV) e, em especial,
com a construgdo de “uma sociedade livre, justa
e solidaria” (artigo 3°, inciso I).

Foram valores de semelhante enverga-
dura que recomendaram, ao longo do século
passado, a progressiva interven¢do do Estado
nos lindes do Direito Privado, em clara limita¢ao
da liberdade de contratar, quer pela definicdo do
feitio impositivo de varias regras legais, quer
pela gradual redugdo da abrangéncia do Cédigo
Civil 2, de cuja autoridade inteiros setores da
atividade econdmica foram sendo a pouco e
pouco subtraidos: de inicio, mediante legislagcdo
de emergéncia, que se pressupunha “episddica,
casuistica, fugaz, ndo sendo capaz de abalar os
alicerces da dogmatica do direito civil”; em
seguida, por “uma sucessdo de leis que
disciplinam, sem qualquer carater emergencial
ou conjuntural, matérias ndo previstas pelo
codificador”, dando margem a “um direito
especial, paralelo ao direito comum estabelecido

pelo Codigo Civil’; finalmente, pela edi¢do de
diplomas legislativos, que “ndo se circuns-
crevem a tratar do direito substantivo, mas, no
que tange ao setor temdtico de incidéncia,
introduzem dispositivos processuais, ndo raro
instituem tipos penais, veiculam normas de
direito administrativo e estabelecem, inclusive,
principios interpretativos”.

O mais proeminente desses microssis-
temas legislativos, por causa de sua inequivoca
matriz constitucional (cf. Constitui¢do Federal,
artigos 5°, inciso XXXII; 150, § 5% e 170, inciso
V; Disposi¢des Transitorias, artigo 48), ¢ 0 assim
chamado Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei
n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990), a que
Doutrina e Jurisprudéncia t€ém sabido dedicar
correta e eficiente atencdo, provocando, de um
lado, um inescondivel revigoramento dos estudos
juridicos na area do Direito Privado e, de outro
lado, um animador empenho na realizagdo da
Justica, em horizontes mais largos do que os
entrevistos na legislacao civil geral.

16. Em panorama como esse, os esfor¢os
de atualizagdo do Codigo Civil de 1916, que
vieram a tona ja nos primoérdios da segunda
metade do século passado?*, acenavam com a
sua sonhada realocag@o no epicentro do Direito
Privado, como um estatuto de diretrizes gerais e
consistentes, comuns a todo o correspondente
sistema de regras e principios juridicos.

Os anos desde entdo decorridos e a
consolidacdo de experiéncias mais avancadas de
normatizagdo legal conspiram, porém, contra-
riamente a esse desiderato, ja agora so plenamente
atingivel por meio de inteligente intercambio,

@) Para uma segura e concisa exposi¢do do assunto, ver GUSTAVO TEPEDINO, Temas de Direito Civil:
Premissas Metodolégicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil, p. 1-22; Renovar, Rio de Janeiro,

1999.

@ Em 1965, com o Projeto de Cédigo Civil, baseado em Anteprojeto de 1963, confeccionado por ORLANDO
GOMES, e com o ja citado Projeto de Cédigo das Obrigagdes, de CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA.
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em caminho de mao dupla, entre os ditames da
legislacdo extravagante e os do Cddigo Civil,
uniformizados a sombra das opgdes consti-
tucionais.

“Trata-se, em uma palavra,” pontificou
GUSTAVO TEPEDINO no ja longinquo ano de
1992%, “de estabelecer novos pardametros para
a defini¢do de ordem publica, relendo o direito
civil a luz da Constitui¢cdo, de maneira a
privilegiar, insista-se ainda uma vez, os valores
ndo patrimoniais e, em particular, a dignidade
da pessoa humana, o desenvolvimento da sua
personalidade, os direitos sociais e a justica
distributiva, para cujo atendimento devem se
voltar a iniciativa econémica privada e as
situagoes juridicas patrimoniais.”

17. Nesse enfoque, as normas do vigente
Codigo Civil, precipuamente as que remetem a
fungdo social do contrato (artigos 421 e 2.035,
paragrafo Unico), mas ndo sé elas, também as
que demandam guardem os contratantes, “assim
na conclusdo do contrato, como em sua execu¢ao,
os principios da probidade e da boa-fé” (artigo
422); e as que condenam a onerosidade excessiva
(artigos 156-157 e 478-480), porque radicadas
no mesmo objetivo fundamental da edificacdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria
(Constituicdo Federal, artigo 3°, inciso I), lancam
uma ponte de ouro em direcdo a analogas
diretrizes de outros diplomas legais concomi-
tantemente em vigor, entre eles, e com

@ op. cit., p. 22.

preponderancia, o Coédigo de Defesa do
Consumidor e seu operacional nucleo de
principios, de onde se podem colher, por forca
do argumento a pari ratione, varias solugdes
propicias a concretizagdo pratica da vontade
constitucional.

Em fim de contas, agente politico de
especifica formacdo técnica, incrustado na
estrutura de um dos Poderes de Estado, o Juiz
ndo pode despedir-se, nem desviar-se, da missdo
de “construir uma sociedade livre, justa e
solidaria”, nem mesmo sob a desculpa da
observancia do principio da legalidade estrita
(Constitui¢ao Federal, artigo 5°, inciso II).

A delegacio, tira-a o Juiz diretamente da
Lei Maior, onde a triade - liberdade, justica,
solidariedade - insculpida em seu portico, ndo
condescende com a outorga a uma de qualquer
superioridade sobre as demais; antes,
inelutavelmente pede que se coordenem e
componham, de jeito que a liberdade ndo
sacrifique a justi¢a, nem prescinda da
solidariedade; a justiga ndo minimize a liberdade,
nem comprometa a solidariedade; a solidariedade
ndo atropele a liberdade ou arroste a justica.

A fidelidade do operador do Direito a
esse programa ganha agora renovado estimulo
diante da parémia, consoante a qual a liberdade
de contratar deve exercer-se em razao € nos
limites da func¢do social do contrato; e essa
parece ser, em resumo, a sua maior virtude.
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OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS:
A QUESTAO DA JUSTICA

Luiz Tarcisio de Paiva COSTA*

“E o conhecimento dos principios, e a habilitacdo para

maneja-los, que distingue o jurista do mero conhecedor

de textos legais.

1. ACEPGOES DO VOCABULO

Etimologicamente, o termo “principio”
(tem origem no grego, equivalente ao latim
principium, principii, presente, no inglés
principle, no francés principe, no alemao prinzip
e grundsatz, no italiano principio) encerra a idéia
de comeco, origem, base. Em linguagem leiga ¢,
de fato, o ponto de partida e o fundamento
(causa) de um processo qualquer.

“Principio. Sm. (lat. Principiu) 1. Ato
de principiar. 2. Momento em que uma
coisa tem origem; comec¢o, inicio. 3.
Ponto de partida. 4. Causa primaria. 5.
Fonte primaria ou basica de matéria ou
energia. 6. Filos. Aquilo do qual alguma
coisa procede na ordem do conhecimento
ou da existéncia. 7. Caracteristica

() Metrando em direito pela PUC-Campinas.

1

determinante de alguma coisa. 8. Quim.
Componente de uma substancia
especialmente o que lhe da alguma
qualidade ou efeito que a distingue de
outras congéneres. 9. Farm. Componente
de um remédio do qual dependem certas
propriedades deste. 10. Agente ou forga
originadora ou atuante: Principio do
movimento. 11. Lei. Doutrina ou acepgao
fundamental em que outras sdo baseadas
ou de que outras sdo derivadas: Os
principios de uma ciéncia. 12. Regra ou
lei exemplificada em fendmenos naturais,
na constru¢do ou no funcionamento de
uma maquina ou mecanismo, na
efetivacdo de um sistema, etc: Principio
da atrag¢do capilar, principio da
causalidade. 13. Norma de conduta. 14.

(" SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 42 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 148.
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Modo de ver, opinido, parecer. Sempre
fiel aos principios. 15. Estréia.?”

“Principio. [do latim principiu]. S. m. 1.
Momento, local ou trecho em que algo
tem origem; comego; o principio de um
incéndio; o principio da estrada ja esta
pavimentado. 2. Causa primaria. 3.
Elemento predominante na constituicdo
de um corpo organico. 4. Preceito, regra,
lei. 5. P. ext. Base, germe: O garoto tem
em si o principio da rebeldia. 6. Filos.
Fonte ou causa de uma ac¢do; 7. Filos.
Proposicdo que se pde no inicio de uma
deducdo, e que ndo ¢ deduzida de
nenhuma outra dentro do sistema
considerado, sendo admitida, proviso-
riamente, comi inquestionavel [Sao
principios os axiomas, os postulados, os
teoremas, etc. Cf. principio, do verbo
principiar].’”

Busquemos agora interpreta-la sob a

otica da filosofia.

“Principio. (L. princeps, primeiro). — Ger.
Aquilo de que uma coisa procede ou
depende, seja de que modo for. — Div. 1.
Cronolégico: comeco. 2. Logico: Aquele
do qual depende uma dedugdo. 3.
Psicolégico e critico. Proposi¢cdo que
resulta imediatamente da intui¢do do ser
e que governa universalmente o exercicio
do pensamento. 4. Metafisico: Aquilo
de que uma coisa depende, ja quanto a

“existéncia”. 5. Proposi¢do muito geral
que sintetiza varias “leis”. 6. Moral:
preceito ou lei de ordem “moral”. 7.
Pratico: regra de a¢do.*”

“Introduzida na Filosofia, por Anaxi-
mandro, a palavra foi utilizada por
Platdo, no sentido de fundamento do
raciocinio (Zeeteto, 155 d) e, por
Aristoteles, como a premissa maior de
uma demonstragdo (Metafisica, V, 1,
1.012 b 32 - 1.013 a 19). Nesta mesma
linha, Kant deixou consignado que
“principio ¢ toda proposicao geral que
pode servir como premissa maior num
silogismo” (Critica da Razdo Pura,
Dialética, II, A).5”

Aristoteles enumerou os significados de

principio para filosofia, que conforme citado por
José Cretella Neto® seriam:

e “ponto de partida de um movimento,
por exemplo, de uma linha ou de um
caminho;

e melhor ponto de partida, como , por
exemplo, o que facilita apreender uma
coisa;

e ponto de partida efetivo de uma produ-
¢do, como, por exemplo, a quilha de
um navio ou os alicerces de uma casa;

e causa externa de um processo ou de
um movimento, como, por exemplo,
um insulto que provoca uma briga;

@ MICHAELIS: moderno dicionario da lingua portuguesa. Sao Paulo: Melhoramentos. 1998, p. 1697.
® HOLANDA, Aurélio Buarque. Novo dicionario da lingua portuguesa. 22 Ed. Sdo Paulo: Nova Fronteira,

1986.

@ JOLIVERT, Régis. Tradugéo: Gerardo Dantas Barretto. Vocabulario de filosofia. Rio de Janeiro: Agir,

1975.

® CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32 Ed. Sdo Paulo : RT, 1991, p.

©® CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro: Forense,

2002, p. 2.
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e aquilo que, com sua decisdo, determina
movimentos ou mudangas, como, por
exemplo, o governo ou as magistraturas
de uma cidade;

e aquilo de que parte um processo de
conhecimento, como, por exemplo, as
premissas de uma demonstracgao.”

Para a filosofia classica, em Aristoteles,
principio tem o mesmo significado que causa,
pois ¢ sempre o ponto de partida do ser, do
dever, ou do conhecer.

Para linguagem comum, principio
significa inicio em contraposi¢@o a término, fim.

Na linguagem técnico-cientifica principio
¢ entendido como conceito indeterminado, pois
ndo encerra em si mesmo a indicagao precisa do
papel logico que pretende desempenhar.

O termo principio € equivoco e as vezes
analogo, isto ¢, capaz de representar diversas
realidades conexas, para determinarmos seu
significado devemos fixar a realidade pesquisada.

Genaro Carrid, citado por Cretella Neto’
expoe acepcdes em que ¢ empregado o conceito
de principio: - Para referir-se a finalidade a que
se destinam as normas juridicas. - Para ressaltar
aspectos caracteristicos de determinada ordem
juridica. - Para identificar requisitos formais
externos que a ordem juridica deve satisfa-
zer. - Para expressar generalizagdes de regras do
sistema. - Para identificar matérias consideradas
como intrinsecamente justas. - Para estabelecer
comandos ao legislador. - Para fixar juizos de
valor que condensam exigéncias basicas de

justica. - Para indicar maximas derivadas da
tradicdo juridica

Os principios funcionam como idéias
centrais de um determinado sistema, conferin-
do-lhe sentido l6gico e unidade, permitindo sua
compreensdo e diferenciagdo dos demais
sistemas.

Em sintese, pois, os principios sdo de
maior nivel de abstragdo que as meras
regras e, netas condig¢des, ndo podem ser
diretamente aplicados. Mas no que eles
perdem em termos de concre¢do ganham
no sentido de abrangéncia, na medida em
que, em razao daquela sua forca irra-
diante, permeiam todo o texto constitu-
cional, emprestando-lhe significagdo
Unica, tragando os rumos, os vetores, em
funcdo dos quais as demais normas
devem ser entendidas.?

2. CONCEITO DE PRINCIPIOS

“Principio juridico é um enunciado
logico, implicito ou explicito, que por
sua grande generalidade, ocupa posi¢ao
de preeminéncia nos vastos quadrantes
do Direito e, por isso mesmo, vincula,
de modo inexoravel, o entendimento e a
aplicag@o das normas juridicas que com
ele se conectam.’”

Os principios sdo idéias centrais de um
sistema, possuem carater programatico e podem
ser tomados como conjunto de normas dotadas
de indeterminacao tal que somente podem ser
aplicados pelas vias interpretativas. S3o normas

(0 CRETELLA NETO, José. Fundamentos principiolégicos do processo civil. Rio de Janeiro: Forense,

2002, p. 13.

® BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 159.
© CARRAZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 3% Ed. Sdo Paulo : RT, 1991,

pp. 25/26.
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hierarquicamente elevadas que vinculam a
interpretagdo daquelas que lhe sejam subor-
dinadas, desempenham por este motivo uma
fun¢do fundamental no sistema juridico, como
normas dirigidas aos 6rgdos de aplicacgdo, para
auxiliar na escolha dos dispositivos aplicaveis
aos casos concretos, exercendo uma fungao
informadora (influenciam na elaboracdo da
norma), normativa (possuem poder de comando),
construtora (indicam as tendéncias que devem
ser trilhadas pela lei), integrativa (servem como
elemento de integragdo das normas) e interpre-
tativa (s@o ferramentas para interpretacdo da
norma juridica).

A enunciagdo dos principios de um
sistema tem, portanto, uma primeira
utilidade e evidente: ajudar no ato de
conhecimento.

O cientista, para conhecer o sistema
juridico, precisa identificar quais os
principios que o ordenam. Sem isso,
jamais podera trabalhar com o direito.'

A interpretacdo e aplicacao do direito
exigem a observancia dos principios que
funcionam como parametros ético-juridicos em
torno dos quais ¢ organizado todo o sistema.

O principio articula em torno de si um
sistema de idéias, pensamentos ou normas,
funcionando como seu nucleo, alicerce ou
disposi¢do fundamental capaz de produzir
efeitos em diversas normas na medida em que ¢
capaz de fixar-lhes a exata compreensao, razao
pela qual Celso Antonio Bandeira de Mello
alerta que violar um principio é muito mais grave
que violar uma norma, pois todo o sistema fica
atingido.

No conceito de principio deve estar
presente a idéia de que através dele os diversos
sistemas existentes podem ser diferenciados;
assim a ciéncia juridica necessita de sua
enunciagdo como requisito cientifico para que
seja construida.

Além da utilizagao como instrumento da
ciéncia do direito, como meio de conhecimento,
os principios apresentam fungdo pratica de
normas. Ocorre que o ordenamento juridico
possui dois tipos de normas, ou seja, as regras ¢
os principios. Principios e regras sdo partes
integrantes do ordenamento.

Nega-se assim o positivismo juridico.

Independentemente da posi¢cdo doutri-
naria adotada pelo pesquisador (jusnaturalista,
positivista ou pos-positivista), necessario
reconhecer que os principios sustentam o
sistema.

“Principio ¢ uma proposi¢do que se
coloca na base das ciéncias, informan-
do-as (Cretella Jr). Principio ¢ um ponto
de partida. Um fundamento.''”

Pontes de Miranda apds analisar os
principios juridicos como categorias cientificas
nos lembra que:

“Cada ciéncia ou grupo de ciéncias tem
o seu século, o seu momento historico.
Pensai nas ciéncias matematicas. Depois
na mecanica. Na fisica, desde a Renas-
cenga. Na quimica, a partir dos fins do
século XVIII. Na biologia, e, hd pouco,
na psicologia e na sociologia. O direito
comegou a ter o seu momento, talvez o

(10 SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 42 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 143.
(M NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito processual do trabalho. 102 Ed. Sdo Paulo: Saraiva,

p. 42.
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maior tributo do segundo quartel do
século XX.12”

O movimento cientifico do direito
denominado pos-positivista, a partir da década
de cinqiienta, procurou em bases teoricas,
dogmaticas e metodolégicas demonstrar a
normatividade dos principios, em substituicdo
as idéias positivistas que defendiam-lhe posicao
meramente subsidiaria, auxiliar e integrativa
(nesse sentido o artigo 4° da Lei de Introdugao
ao Cddigo Civil, o artigo 16 do Cddigo Civil
argentino, o artigo 19 do Codigo Civil mexicano,
e o artigo 12 do Codigo Civil italiano).

A idéia de principios € reconhecida hoje
simultaneamente como inclusa no conceito de
lei e de principios gerais, admitindo-se a
existéncia de conceitos implicitos e expressos
na ordem juridica.

Os principios sdo, desta forma, normas
juridicas vinculantes, dotadas de eficacia e
efetividade como qualquer outra norma juridica.

No direito constitucional os principios
assumiram estrutura e fun¢des normativas
proprias e diferenciadas em relagdo aos demais
ramos do direito.

Nas constitui¢des nem todas as normas
possuem a mesma importancia. A doutrina
tradicional reconhece a existéncia de categorias
principais no texto constitucional uma denomi-
nada de principios e outra de regras. As regras
possuem elementos para gerar direito subjetivo
aos seus destinatarios. Os principios sao
dotados de alto grau de abstracdo e por essa
razdo ndo se vinculam diretamente a direitos
subjetivos. Os principios dao estrutura e unidade

ao sistema constitucional, determinando-lhe
diretrizes fundamentais, irradiando seus efeitos
a todas as normas constitucionais, influenciando
sua interpretagdo e tornando inconstitucionais
normas que estejam em desacordo.

Luis Roberto Barroso!3, porém invo-
cando Canotilho e Jorge Miranda entende como
superado o entendimento de que existem normas
e principios, enquadrando todos na categoria de
normas-principios ou normas-disposi¢ao.

3. CLASSIFICAGAO

Os principios sdo estudados por uma
ciéncia propria denominada principiologia. A
principiologia tem por finalidade definir, criticar
e classificar os principios, ou seja, efetuar sua
sistematizag@o racional.

Os principios sdo classificados conforme
sua abrangéncia em onivalentes, plurivalentes,
monovalentes e setoriais. Tal classificagdo revela
a existéncia de uma hierarquia entre os principios
a partir de sua maior ou menor abrangéncia . Sdo
onivalentes os principios que sdo validos a
todas as ciéncias (principios da identidade,
da ndo-contradi¢do, do terceiro excluido e da
razdo suficiente). Principio da identidade: Uma
idéia somente pode ser pensada como ela
propria e ndo como outra qualquer. Principio
da ndo-contradi¢do, segundo o qual duas
proposigdes contraditorias ndo podem ser ao
mesmo tempo verdadeiras ou falsas entre si.
Principio do terceiro excluido, segundo o qual
se entre duas proposi¢des uma ¢ verdadeira a
outra é necessariamente falsa, excluindo-se uma

(2 PONTES DE MIRANDA. Atualizador: Vilson Rodrigues Alves. Sistema de ciéncia positiva do direito.

Campinas: Bookseller, 2000, v. 2, p. 260.

(% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicagdo da constituicdo. 3% Ed. Sdo Paulo: Saraiva,

1999.
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terceira posi¢do. Principio da razdo suficiente:
Nada existe sem uma causa. Plurivalentes sdo
os principios validos a diversas ciéncias
(principio segundo o qual ninguém deve
prejudicar a outrem). Monovalentes sdo os
principios validos a apenas uma ciéncia
(principio da legalidade). Setoriais sdo os
principios que atingem diversos setores em que
se ramificam as ciéncias (principio da
especialidade).

Naio cabe ao direito definir e delimitar os
principios sobre os quais se funda, matéria que
¢ afeta a filosofia juridica, razdo pela qual
diversas outras classificagdes podem ser
encontradas na doutrina.

Canotilho classifica os principios como
estruturantes (principio democratico e principio
do Estado de Direito e dignidade da pessoa
humana — segundo Rizzatto Nunes), gerais
(principio da legalidade), principios constitu-
cionais especiais (principio do sufragio universal
Luis Roberto Barroso' apresenta classificacdo
diversa, para ele existem principios:

a) Principios fundamentais (que contém
as decisOes ideologicas e politicas
estruturais do Estado). S@o principios
fundamentais do Estado brasileiro,
entre outros fixados entre os artigos
1° a 4° da CF: Principio Republicano
(art. 1° caput CF). Principio Federa-
tivo (art. 1° caput CF). Principio do
Estado Democratico de Direito (art.
1° caput CF). Principio da Separagdo
dos Poderes (art. 2° CF). Principio
Presidencialista (art. 76 CF). Prin-
cipio da Livre Iniciativa (art. 1°-1V).
Principio da Soberania (art. 1°-1 CF).
Principio da Cidadania (art. 1°-11 CF).

Principio da Dignidade da Pessoa
Humana (art. 1°-1II CF). Principio do
Pluralismo Politico (art. 1°-V).

b) Principios constitucionais gerais

<)

(especificam os principios fundamen-
tais), ou, na licdo de Canotilho
principios-garantia. Exemplo, entre
outros: Principio da Legalidade (art.
5°-11 CF). Principio da Liberdade (art.
59,11, 1V, VI, IX, XIII, XIV, XV, XVI,
XVII). Principio da Isonomia (art. 5°
caput e inciso I). Principio Autonomia
estadual e municipal (art. 18).
Principio do acesso ao Judiciario
(5°-XXXV). Principio da Seguranga
Juridica (art. 5°-XXXVI). Principio
do Juiz Natural (art. 5°XXXVI ¢ LIII).
Principio do Devido Processo Legal
(5°-LIV).

Principios setoriais (referem-se a um
conjunto especifico de normas afetas
a determinado tema — sdo detalha-
mentos de principios gerais). Entre
outros: Principio da Legalidade
Administrativa (art. 37 caput).
Principio da Impessoalidade (art. 37,
caput). Principio da Moralidade (art.
37, caput). Principio da Publicidade
(art. 37, caput). Principio do
Concurso Publico (art. 37-1I).
Principio da Prestacdo de contas (art.
70, paragrafo tinico). Principio da
Capacidade Contributiva (art.
145§1°). Principio da Legalidade
Orgamentaria (art. 150-I). Principio
da Fung@o Social da Propriedade (art.
170-110).

(9 BARROSO. Luis Roberto. Interpretagao e aplicagdo da constituicdo. 32 Ed. Sao Paulo: Saraiva,

1999.
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Os principios constitucionais também
recebem por José¢ Afonso da Silva a classificagdo
de principios juridico-constitucionais e
principios politico-constitucionais.

Os principios politico-constitucionais
sdo indicadores de opgdes politicas e ideologicas
adotadas pelo legislador constituinte, manifes-
tam-se como normas fundamentais, para
existéncia politica da nagdo, positivadas em
normas-principios, sistematizadas em nosso
direito constitucional nos artigos 1° a 4° da
Constituicdo Federal.

Os principios juridicos-constitucionais
organizam o sistema juridico como um todo, sdo
informadores da ordem juridica nacional, e,
muitas vezes, como lembra José Afonso da
Silval'®, constituem principios derivados.

4. PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO

A existéncia de lacunas na lei € reconhe-
cida através de normas como as contidas no artigo
4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, 126 do
Codigo de Processo Civil e 3° do Codigo de
Processo Penal. Nos casos de lacunas um dos
instrumentos de integragdo ¢ a aplicagdo de
principios gerais do direito. Os principios gerais
do direito sdo validos, em sua maioria, a todas
disciplinas juridicas, ndo sdo normativos, mas
descritivos e estdo dentro do sistema juridico.
Os principios gerais do direito sdo proposigdes
de base que dominam os grandes sistemas
juridicos contemporaneos, por sua grande
generalidade e capacidade de fornecer elementos
para aplicacdo concreta nos casos de lacuna da
lei.

Nos sistemas da familia de direito
romano-germanica, os juristas utilizam-se de
principios gerais, descobertos no proprio
sistema, com a finalidade de subordinar o direito
aos imperativos de justica, quando localizadas
lacunas na lei.

“A teoria das fontes de direito surge-
nos definitivamente, nos paises da
familia romano-germanica, como sendo,
ao mesmo tempo, destinada e apta a
realizar a concepgdo tradicional que
nestes paises deseja ver estabelecido o
império do direito: o direito ndo poderia
ser estabelecido a priori e residir
exclusivamente nas regras de direito: a
sua investigacdo ¢ uma tarefa que deve
ser realizada em comum por todos os
juristas, movendo-se cada um numa
esfera determinada e utilizando técnicas
proprias, mas estando todos inspirados
por um ideal comum, o de conseguir, para
cada caso, a solugdo mais conforme ao
comum sentimento de justi¢a, fundado
numa conciliagdo de interesses de todas
as ordens, dos particulares e da
coletividade.'®”

Eros Grau (segundo Ruy Samuel Espin-
dola— ob. Citada), propde a divisao de principios
positivos do direito e principios gerais do
direito. Principios gerais seriam descritivos e ndo
normativos, fazendo referéncia as grandes
tendéncias do direito, embora Norberto Bobbio
tenha reconhecido sua positivagdo e carater
normativo em grande parte dos casos. Os
principios positivos sdo aqueles resgatados no
direito natural e positivados pelo legislador, ou

19 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 20® Ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2002.

(® DAVID, René.Traducdo: Herminio A Carvalho Os grandes sistemas do direito contemporaneo.

Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
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simplesmente descobertos dentro do sistema do
direito positivo.

Para finalizar esse item de exposi¢do do
trabalho, é preciso arrematar com a
seguinte colocagdo, que corrobora a
normatividade dos principios juridicos
aqui considerados: ambos, principios
positivos do Direito e principios gerais
do direito, encontram-se contemplados
na enunciag¢do do art. 4°, da Lei de
Introducdo ao Coédigo Civil. Os
primeiros, no vocabulo “lei”, e os
segundos, na locug@o que lhes designa o
proprio enunciado.’

Os principios constitucionais seriam
principios positivados. Os principios gerais
seriam os dotados de maior grau de abstragdo,
irradiando seus efeitos a todo o sistema,
conferindo-lhe legitimidade.

5. PRINCIPIO E NORMA JURIDICA

A teoria do direito foi alvo de grande
avanco tedrico que veio a superar as teorias
positivistas de antitese até entdo admitida em
relag@o ao jusnaturalismo.

O chamado pés-positivismo distinguiu
a existéncia de normas juridicas que sdo regras
(onde hé identificacdo de uma hipdtese faticae a
conseqiiéncia juridica de sua ocorréncia) e de
principios (que ndo fazem descrig@o de hipdteses
ou conseqliéncias, mas fixam um valor).

Os principios se diferenciam das regras
especialmente em face de seu maior grau de
abstracdo. As regras juridicas partindo da mais
individual que atinge as partes no caso concreto
(sentenca), vao se tornando mais abstratas a tal

ponto que a norma desaparece em face dos
principios.

Mesmo os principios possuem uma
certa hierarquia ou ao menos uma escala de
abstratividade, partindo dos principios
constitucionais especiais (menos abstratos),
principios constitucionais gerais e principios
estruturantes (de maior abstragdo).

Quando ocorre conflito entre normas,
caracterizando um excesso normativo, devera ser
escolhida a norma que devera ser afastada, com
base em critérios existentes no proprio sistema.
Quando o conflito ocorre entre principios ha
uma compatibilizagdo entre eles através da
aplica¢do de um principio dos principios, isto
¢, o principio da proporcionalidade.

As normas juridicas possuem estrutura
légica composta de tipificacdo de um fato e
qualificacdo prescritiva, amparada pela
conseqiiéncia atribuida pela norma.

Os principios ao contrario, sdo dotados
de dimensao ética e politica, ndo se vinculam a
um fato especifico, mas devem ser entendidos
como indicadores de uma opgao pelo legislador
constituinte de determinado valor que deve ser
levado em consideragdo na solug¢do de casos
concretos.

De qualquer forma ndo existem duvidas
quanto ao carater normativo dos principios.

A normatividade dos principios passou
por trés fases distintas: - jusnaturalista, positi-
vidas, e pos-positivista. Para os jusnaturalistas
os principios estariam em uma esfera abstratas
¢ metafisica, como inspiradores de um ideal de
justica, ou seja uma dimensdo ético-valorativa
do direito, que limitaria sua eficacia excluindo
ou diminuindo a um minimo sua normatividade.

(7 ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 54.
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Os positivistas aceitam os principios como
derivados da lei, como deduzidos dos textos
legais, com a funcdo subsididria de integrar o
direito, retirada assim qualquer normatividade.
Por fim, os principios para os pos-positivistas
reconhecem nos principios normas destinadas a
compatibilizagdo da ordem juridica.

6. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

O sistema juridico mantém-se em
harmonia através da existéncia de hierarquia
segundo a qual a validade das normas esta
amparada em outras, que buscam sua propria
validade em principios e estes em principios
hierarquicamente superiores.

Dessa hierarquia percebemos que os
principios constitucionais mais importantes
fixam as diretrizes de todas as demais normas,
inclusive as constitucionais.

Os principios constitucionais sdo o
ponto mais importante do sistema normativo,
atuam como vigas-mestras, bases sobre os quais
se o sistema juridico se ergue. Todo o sistema,
ou seja, até mesmo o sistema constitucional cuja
interpretacdo ¢ influenciada pelos proprios
principios constitucionais.

Geraldo Ataliba invocando as ligdes de
Agustin Gordillo esclarece:

“o principio ¢ a0 mesmo tempo norma e
diretriz do sistema informando-o visce-
ralmente.”'8

Os principios constitucionais vinculam
os atos de todos os Poderes da Republica,
funcionando como apice do sistema. Por essa
razdo, segundo Celso Ribeiro Bastos, ndo sio

simples regras de conduta, mas comportam
valores que deverdo servir de pardmetro para
futuras normas. Sdo vigas mestras do texto
constitucional e apresentam-se de forma
concreta nas normas fixadas na propria
Constitui¢do e em leis infra-constitucionais que
devem guardar compatibilidade com os
principios.

7. A FUNGOES DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS

Principios sdo normas de carater
generalissimo dentro do sistema, ou na licdo de
Canotilho multifuncionais, dotados de diversas
fungdes, segundo a doutrina: a) Funcao funda-
mentadora. b) Funcdo orientadora da interpre-
tacdo. ¢) Fung¢do informadora. d) Fungdo
normativa. ¢) Func¢do Construtora. f) Fungdo
Integrativa. g) Fun¢ao De qualificar juridi-
camente a realidade de forma a atribuir-lhe valor.
h) De revogar as normas anteriores e invalidar
as posteriores que lhes sejam incompativeis.
i) Fonte de legitimacgao das decisdes.

As principais fung¢des dos principios
constitucionais sao:

Fung¢do Fundamentadora

O principio exerce a funcdo de
fundamentar a ordem juridica, vinculando todas
as normas e relagdes decorrentes, pois constitui
sua origem de validade, a partir de onde o
legislador, inclusive o constituinte, normatizou
a realidade social. Em outras palavras os
principios sdo as idéias basicas que servem de
fundamento ao direito positivo, como que a base

(8 ATALIBA, Geraldo. Atualizagéo: Rosolea Miranda Folgosi. Republica e constituigao. Sdo Paulo: Malheiros,

1998, p. 33.
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de um edificio que uma vez desmanchada implica
em ruina de todo conjunto do “prédio
normativo”.

Na qualidade de fundamento do sistema
os principios atuam como a norma das normas,
a fonte das fontes, a viga mestra do sistema que
garante a legitimidade e constitucionalidade das
regras de uma constitui¢do. As normas que se
contraponham aos principios constitucionais
perdem sua eficéacia.

Na Constitui¢ao de 1988, os artigos 1° a
4° tratam dos “principios fundamentais”,
funcionando como base de toda a ordem juridica.
Esses principios fundamentais constituem o que
Canotilho denomina de nucleo fundamental da
constituigdo dirigente.

Funcdo orientadora da interpretacao

O ponto de partida do intérprete ha que
ser sempre os principios constitucionais,
que sdo o conjunto de normas que
espelham a ideologia da Constituicdo,
seus postulados basicos e seus fins. Dito
de forma sumaria, os principios
constitucionais sdo as normas eleitas
pelo constituinte como fundamentos ou
qualificagdes esséncias da ordem juridica
que institui. A atividade de interpretacdo
da Constituicdo deve comecar pela
identificacdo do principio maior que rege
o tema a ser apreciado, descendo do mais
genérico ao mais especifico, até chegar a
formulagdo da regra concreta que vai
reger a espécie."”

Do ponto de vista pratico a principal
func¢do dos principios ¢ a de servir como

orientadora da interpretacdo das normas. Se as
leis sdo fundamentadas nos principios, de onde
tiram sua validade, como acima exposto,
necessario reconhecer que somente sera possivel
uma interpretagdo legitima se de acordo com
eles.
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE O
PRINCIPIO DO DIREITO AO CONTRADITORIO
E AMPLA DEFESA

Limites e aplicacées no processo civil, penal e administrativo

Fernanda Campos FRANCO*

. INTRODUGAO

O presente estudo tem a finalidade de
abordar o principio do contraditério e ampla
defesa, insculpido no artigo 5°, LV, da
Constitui¢do Federal, inserido dentro do Titulo
“Dos direitos e garantias fundamentais” — o que
demonstra a sua importancia dentro do
ordenamento juridico patrio —, e tecer breves
consideragdes quanto os seus limites e aplica-
¢des no processo civil, penal e administrativo.

Vejamos in verbis o texto constitucional
onde consta, expressamente, o objeto deste
estudo:

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito 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 contraditorio e
a ampla defesa, com os meios e recursos
a ela inerentes.

Il. CONSIDERAGOES INICIAIS

A garantia dos direitos individuais,
dentre eles o direito ao contraditorio e ampla
defesa, ¢ um dos elementos formadores de um
Estado de Direito — que, necessariamente, nasce
da combinacgdo e respeito a supremacia da

) Advogada atuante na area em que se formou especialista, Direto do Trabalho e Processo do Trabalho pela
Faculdade de Direito da PUC-Campinas, mestranda em Direito Processual Civil pela mesma instituicao de

ensino.
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Constitui¢do, separagdo dos Poderes, supe-
rioridade da lei e garantia dos direitos indivi-
duais — previstos no artigo 5° da nossa
Constituicdo Federal, os quais, somados aos
outros géneros de direitos e garantias' (direitos
coletivos, sociais, nacionalidade, politicos e os
relativos aos partidos politicos), sdo deno-
minados de direitos fundamentais, aqueles que
sustentam o Estado Social e Democratico de
Direito em que vivemos.

Ressaltamos a propoésito que, o Brasil
optou em ser um Estado Social e Democratico
de Direito em razdo de ter defendido a
democracia, como seu regime de governo, a
republica, como sua forma de governo, ¢ a ensejar
o desenvolvimento e realizacdo de justica
social.

“Assim o respeito aos direitos dos
individuos passa a ser um dos fins do Estado,
torna-se de interesse publico?”, segundo Carlos
Ari Sundfeld, ao concluir um dos topicos de sua
excelente obra, dando inicio as no¢des sobre
direito subjetivo publico — que nada mais ¢ que
a antiga nocdo de direito subjetivo, s6 que
considerado também fora das relagdes entre
particulares em face do proprio Estado, como
por exemplo: o direito ao contraditorio do
litigante, em processo judicial ou administrativo,
que o Estado esta obrigado a acatar e a garantir.

I1l. CONSIDERAGOES ESSENCIAIS SOBRE
PRINCIPIOS

Ensina-nos o brilhante jurista Miguel
Reale, preliminarmente, que, “toda forma de
conhecimento filoséfico ou cientifico implica na
existéncia de principios, isto é, de certos
enunciados 16gicos admitidos como condi¢@o ou
base de validade das demais asser¢des que
compdem dado campo do saber® ”.

Os principios, segundo nos esclarece
Carlos Ari Sundfeld, “sdo idéias centrais de um
sistema, ao qual dao sentido l6gico, harménico,
racional, permitindo a compreensao de seu modo

de organizar-se*”.

Pois bem, buscamos o significado de
principios, no sentido juridico — notadamente
no plural — como sendo “o conjunto de regras ou
preceitos que se fixaram para servir de norma a
toda espécie de agdo juridica, tragando, assim, a
conduta a ser tida em uma operagao juridica”
(...) “mostram-se a propria razdo fundamental
de ser das coisas juridicas, convertendo-se em
perfeitos axiomas”. “Principios juridicos, sem
duvida, significam os pontos basicos, que servem
de ponto de partida ou de elementos vitais do
proprio direito®”.

Assim, resta revelada a imensa impor-
tancia dos principios no sistema juridico, pois,
constituem-se em fontes basilares de todos os

™ Nesse sentido, explica MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 4* ed. Sdo Paulo: Editora
Atlas. 2002, p. 43. “A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu Titulo Il os direitos e garantias
fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos; direitos sociais;
nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.” Ressaltando que direitos individuais e coletivos
“correspondem aos direitos diretamente ligados ao conceito de pessoa humana e de sua prépria
personalidade, como, por exemplo: vida, dignidade, honra, liberdade. Basicamente, a Constituicdo de

1988 os prevé no art. 5°...

@ SUNDFELD, Carlos Ari. Os fundamentos do Direito Publico. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p.48.
® REALE, Miguel. Ligées Preliminares de Direito. 26  ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 305.

“ SUNDFELD, Carlos Ari. Os fundamentos... op. cit., p.133.

® DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério Juridico. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 447, v. 1l
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ramos do direito, influindo tanto em sua
formag¢do como em sua aplicag@o, de maneira a
concluir que, ao se ferir uma norma, estar-se-a
ferindo diretamente um principio daquele
sistema.

E sendo os principios, assim como as
regras, parte integrante de um ordenamento
juridico, cabe ao cientista do direito, identificar
quais os principios que ordenam um sistema
juridico, pois sem isso ndo podera trabalhar, e,
mais do que isso, deve conhecer e estudar
detalhadamente os principios para aplica-los
corretamente. Isto porque os principios também
tém muita valia no suprimento das lacunas da
lei, no caso de o operador do direito ndo localizar
uma regra expressa no ordenamento juridico para
aplica-la a um caso concreto.

Todavia, vale lembrar que regras e
principios ndo se encontram lado a lado,
hierarquicamente, dentro do nosso ordenamento
juridico, o “principio juridico é norma de
hierarquia superior a das regras, pois determina
o sentido e o alcance destas, que ndo podem
contraria-lo, sob pena de por em risco a
globalidade do ordenamento juridico®”.

IV. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E
AMPLA DEFESA

IV.1 - Consideragdes gerais

Da mesma forma que uma agao da ensejo
a uma reagdo, a cada direito de a¢do ha o seu

respectivo direito de defesa. Quando o autor de
uma pretensdo utiliza-se do direito de agdo,
sempre havera, em contrapartida, o direito de
defesa da parte contraria, do réu, de modo que, a
ndo participacdo deste no pdélo da relacao
processual, ndo permite o prosseguimento do
processo, pois ndo ha formagao da tripolarizagao
da relagdo juridica: autor-juiz-réu.

Assim, como 0 acesso a justica ou, mais
propriamente, acesso a ordem juridica justa,
significa proporcionar a todos, sem qualquer
restri¢do, o direito de pleitear a tutela jurisdi-
cional do Estado, significa também proporcionar
da mesma forma, o devido processo constitu-
cional, o qual devera ser instituido pelo legislador
constitucional, que devera elaborar um modelo
processual onde estejam pré-determinados os
principios e garantias essenciais ao método
utilizado pela jurisdigdo para solucgdo de
conflitos.” Os principios constitucionais do
processo brasileiro que formam o conjunto de
garantias necessarias ao que o notavel professor
Barbosa Moreira denominou de “processo
civilizado” sdo: imparcialidade do juiz,
publicidade da audiéncia, necessidade de
motivagdo das decisdes, contraditorio e direito
a prova®.

Trata-se, pois, do direito ao contra-
ditério e ampla defesa, garantias constitucionais
que visam assegurar “as mesmas oportunidades
(contraditério) para as partes € 0s mesmos
instrumentos processuais (ampla defesa) para
que possam fazer valer em juizo os seus
direitos®”. O professor Nelson Nery acrescenta

©® SUNDFELD, Carlos Ari. Os fundamentos... op. cit., p. 136.
 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Garantia da amplitude de produgdo probatdria”, in Garantias
constitucionais do Processo Civil sob coordenacdo de José Rogério Cruz e Tucci. 12 ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais. 1999. p.158.
@ ldem.

©® NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo de processo civil comentado. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

1999, p.93.
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sobre o tema que o principio do contraditério
nio so6 abrange as garantias processuais, mais
também o respeito, dentro do processo, aos
direitos fundamentais de cidadania, religido,
liberdade sexual, etc'®.

Assim, o principio do contraditério ao
garantir a igualdade de condigdes e oportunidades
as partes no processo, implica no que os
processualistas denominaram de par conditio
(igualdade entre as partes)''.

Destaca, a professora Ada Pellegrini
Grinover, relativamente as diferengas entre as
garantias ora comentadas, que “a ampla defesa
constitui fundamento 1égico do contraditério™'?,
motivo pelo qual se deduz que o principio do
contraditorio € resultado da combinagdo entre o
principio da ampla defesa e o da igualdade das
partes.

Ora, como pretendem as partes, tanto
na esfera judicial como na administrativa,
demonstrar a verdade dos fatos controvertidos,
através do contraditorio, ampla defesa e
participagdo no processo de formagdo do
convencimento do juiz ou autoridade coatora,
necessario destacar o direito a produgao de
provas das partes.

Destacou José Roberto do Santos
Bedaque, de maneira sucinta e inteligente, que:
“contraditorio efetivo e defesa ampla com-
preendem o poder conferido a parte, de se valer
de todos os meio de prova possiveis ¢ adequados

a reconstrug¢do dos fatos constitutivos, impe-
ditivos ou extintivos do direito afirmado'”.

Ressalva, contudo, Alexandre de Moraes
em sua bela obra sobre Direitos Humanos
Fundamentais que “os meios colocados a
disposi¢ao do direito para obtengdo de provas
devem sempre respeitar a dignidade humana, sob
pena de ilicitude da prova obtida'”.

Isto porque também consta do artigo 5°
da nossa Constituicdo Federal (das garantias
fundamentais), em seu inciso LVI, a
inadmissibilidade, no processo, das provas
obtidas por meio ilicitos.

Todavia, em face da relatividade dos
direitos e garantias fundamentais — pois
nenhuma regra constitucional ¢ absoluta, uma
vez que tem de conviver com outras regras e
principios também constitucionais —, “a doutrina
se manifesta de forma bastante controvertida a
respeito, havendo opinides, por exemplo no
sentido de admitir-se a prova obtida ilicitamente
como prova valida e eficaz no processo civil,
sem nenhuma ressalva'>”.

Explica-nos a professora Susy Gomes
Hoffmann, através de seus profundos estudos
sobre provas, desenvolvidos durante o douto-
rado realizado e do qual resultou na citada obra
(fruto de sua tese aprovada com louvor), que:
“a proposi¢do da doutrina quanto a tese
intermediaria € a que mais se coaduna com o que
se denomina modernamente de principio da
propovrciomnalidade

10 Cf. GOTTAWALD, Rosenberg-Schwab Apud NERY JUNIOR, Nelson.Cédigo de... op. cit., p. 93.
™ Cf. FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves Apud CASTRO, Claudio Henrique. Breves anotagées sobre o

Direito ao Contraditério: Revista de Processo n. 85, p. 312.

constitucionais... op. cit., p.168.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini Apud NERY JUNIOR, Nelson.Cédigo de... op. cit., p. 93.
¥ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Garantia da amplitude de produgéo probatéria”, in Garantias

(4% MORAES, Alexandre. Direitos Humanos... op. cit., p. 63.

% HOFFMANN, Susy Gomes. Teoria da Prova no Direito Tributario. Editora Copola: Sdo Paulo. 1999. p. 146.
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(Verhaltnismassigkeitsmaxime), devendo
prevalecer, destarte, sobre as radicais'®”.

O fato é que o principio da propor-
cionalidade encontra-se em voga atualmente em
razdo da crescente valoracgdo da efetividade do
processo, afinal é ele o instrumento estatal de
pacificagdo das controvérsias. Essa tematica,
pois, tem sido objeto de muitos estudos pelos
doutrinadores de modo geral — afinal a todos
interessa a eficacia e celeridade processual —
assim como fez Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, ao tecer suas consideragdes, certamente
apos muita reflexdo sobre o assunto: “conquanto
se possa afirmar ‘a priori’ tenha o legislador
estabelecido uma relagdo especifica de
prevaléncia do direito fundamental a efetividade
do processo sobre o da seguranca juridica, mesmo
assim hipdteses havera em que o juiz havera de
ponderar, em face das circunstancias especificas
do caso em concreto, a melhor maneira de
harmonizar eventualmente o conflito axiologico
entre a garantia de acesso a jurisdi¢do (art. 5°.,
XXXVI, da Constitui¢do) e a garantia do
contraditorio e ampla defesa (art.5°., LV, da
Constitui¢ao)'””.

Alias, essa integra¢do do juiz no
processo, principalmente em relagdo a produgao
da prova, da-se em razdo de ser também sujeito
interessado no contraditorio efetivo e na justiga

das decisdes, podendo determinar as provas
necessarias para o seu convencimento,
contribuindo muitas vezes para afastar eventuais
desigualdades entre os litigantes'®.

E por isso que, muitas vezes, o conflito
deve ser equacionado pela aplicacdo do principio
da proporcionalidade — que consiste em
assegurar a eficacia de direitos e dar protegdo
aos interesses deles decorrentes —, mediante
ponderagao dos valores e equilibrio dos interesses
em jogo no caso concreto.

Como reflexo do presente estudo,
observamos a breve andalise de dois outros
principios, decorrentes do contraditorio e ampla
defesa: o da colaboragdo ou cooperagdo e o da
adaptacdo.

O principio da colaboragéo deriva do fato
das partes terem, hoje, consciéncia que devem
colaborar com a realizagdo da tutela jurisdi-
cional, na medida em que se manifestam nos
autos, de todos os atos processuais nele
produzidos, principalmente refor¢cando ou
refutando as provas produzidas, conduzindo o
magistrado na solug¢do do conflito, mostrando o
direito a ser tutelado — a contrario e afastando o
antigo brocardo “da mihi factum, dabo tibi ius”
(dai-me o fato que lhe darei o direito)'.

(8 |bid p. 147. Tendo destacado que nesse sentido: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Processo civil e
direito a preservagdo da intimidade, in “Temas de Direito Processual’. 2. Série, Sdo Paulo, 1980, p. 3 -

20.

(17)

OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Garantia do Contraditério”, in Garantias constitucionais do Processo

Civil sob coordenagdo de José Rogério Cruz e Tucci. 1% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999.

p.147.

(18)

BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Garantia da amplitude de produgao probatéria”, in Garantias

constitucionais... op. cit., p.172. E destaca, na seqiiéncia, sobre o tema que “O processo deve ser
dotado de meios para promover a igualdade entre as partes (...) A real igualdade das partes no processo
é valor a ser observado sempre, ainda que possa conflitar com outro principio processual (...) Ndo se
pode aceitar que, em razéo da hipossuficiéncia de um dos litigantes, seja proferida uma deciséo injusta
que nao corresponda a realidade fatica submetida a julgamento”.

9 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Garantia do Contraditério”, in Garantias... op. cit., p.142.
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Este principio também conhecido como
da cooperacdo evita, inclusive, surpresas e
conseqiiéncias negativas aos litigantes (pois se
torna mais dificil do juiz decidir apoiando-se
sobre ponto do qual as partes ndo se manifes-
taram), homenageando o principio do contra-
ditério e, conseqiientemente, a efetividade do
processo (que passa ser mais eficaz e rapi-

do).

Quanto ao principio da adaptagdo, o
mesmo tem sido utilizado, principalmente pelos
aplicadores do direito, para permitir que se adie
o contraditério para um momento posterior
(jamais negar tal garantia), na justa medida em
que o provimento judicial faz-se necessario
antes da formag¢do do contraditério (quando
emitido inaudita altera pars), seja meio idoneo
para atingir a finalidade a que se propde, sempre
em consonancia com a lei e com os pressupostos
nela estabelecidos. E o exemplo do deferimento,
liminarmente, de tutela antecipada requerida
pelo autor, quando presente uma das hipdteses
do artigo 273 do CPC, antes da citagdo do réu; e,
uma vez sendo legal a liminar concedida, ndo ha
que se falar em ofensa a contraditorio e ampla
defesa.

IV.2. Origem do principio do
contraditorio e ampla defesa

Segundo nos ensina Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira, através do artigo publicado

@ |bid p.133.

sob o titulo “Garantia do Contraditério”, o
principio do contraditério nasce com a
concepcdo da acdo como voluntaria submissao
da controvérsia a decisdo de uma autoridade
superior, que por sua vez, nada podia fazer
contra o adversario resistente em comparecer
em juizo — o juiz romano era incapaz de promover
o julgamento contra quem voluntariamente niao
comparecesse em juizo. No direito germanico,
contra o demandado rebelde, o Estado embargava
os seus bens como garantia do seu com-
parecimento®’ .

Confirma, através da passagem sobre a
evolugdo historica dos direitos humanos
fundamentais, Alexandre de Moraes que: “foi o
Direito romano quem estabeleceu um complexo
mecanismo de interditos visando tutelar os
direitos individuais em relagdo aos arbitrios
estatais. A Lei das doze tdbuas pode ser
considerada a origem dos textos escritos
consagradores da liberdade, da propriedade e da
protegdo aos direitos do cidadao®!”.

Quanto o Pretor? introduziu medidas
de coergdo para aqueles que ndo compareciam
em juizo, poderia desta sorte o Tribunal
promover atos processuais e julgar uma causa
na auséncia do demandado, desde que este
tivesse sido previamente cientificado e cumpri-
das as formalidades estabelecidas em lei — mu-
dangas estas ocorridas apos longo periodo de
debates a fim de superar a antiga concepcao,

ocorrida durante direito romano pds-classico.

@ MORAES, Alexandre. Direitos Humanos...op. cit., p. 25.
@ PRETOR. Do latim praetor (chefe), originariamente, era a denominagdo dada, em Roma, ao
magistrado, eleito pelas centdrias, para administrar a justica: DE PLACIDO E SILVA. Vocabulério...

op. cit., p. 443.
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Na Europa, o processo sofreu influéncia
das idéias de Aristoteles® e passou a exigir de
maneira intrinseca uma paritaria e reciproca
regulamentacdo do didlogo judiciario, de modo
que, passaram-a compor O processo, 0s
procedimentos argumentativos de colaboragio
das partes numa situagdo controvertida, na
investigacdo da verdade (em contraposi¢do a
situagdo em que s6 faziam parte do processo os
procedimentos demonstrativos). Tratava-se de
uma mudanga introduzida pela légica de Pierre
de la Ramée (séc XVI), que incorporou ao direito
métodos proprios da ciéncia da natureza em
busca da verdade menos provavel com
aspiragdes de certeza®.

A partir do século XVII, com a estati-
zagdo do processo, o soberano, o principe
passou a ter o monopdlio de legislar em matéria
processual, embora, com o tempo, tenha sido
influenciado pelas idéias do iluminismo?® e
sofrido as interferéncias produzidas pela
Revolugdo Francesa®.

A concepgdo do contraditério perdeu,
pois, sua originaria finalidade como mecanismo
de investigacdo da “verdade” (naturliche
rechtsgrundsatze), tornando-se um principio
externo e puramente formal, pois, uma vez

satisfeita a ocorréncia da chamada audiéncia
bilateral — ocasido na qual era assegurada a outra
parte a devida oportunidade de ser ouvida — sa-
tisfeito o contraditdrio.

“O forte desenvolvimento das
declaragdes de direitos humanos fundamentais
(como o direito a ampla defesa, por exemplo)
deu-se, porém, a partir do terceiro quarto do
século XVIII até meados do século XX (com
destaque a Carta Charta Libertatum, outorgada
em 15 de junho de 1215 na Inglaterra, pioneira
na declaragdo dos direitos humanos funda-
mentais, e da Constitui¢do dos Estados Unidos
da América e suas primeiras emendas aprovadas
em 25 de setembro de 1789, que finalmente
pretenderam limitar o poder estatal, estabe-
lecendo a separagdo dos poderes estatais e
diversos direitos humanos fundamentais:
liberdade religiosa; inviolabilidade de
domicilio; devido processo legal; ampla defesa,
etc)?””.

Durante o processo liberal dominante no
século XIX, por sua vez, o 6rgdo judicial passou
a ocupar um papel puramente passivo, eis que
as suas fungdes passaram a verificar e asse-
gurar o atendimento as formalidades
processuais, embora tenha, no transcurso do

@) Buscamos relembrar de que “Aristoteles (384-322a.c.), discipulo de Platéo, logo se torna critico do
mestre, elaborando uma filosofia original (...) a sua politica era de certa forma descritiva; mas dentro das
caracteristicas classicas do pensamento politico grego, € também normativa, pois ao proceder a criticas
dos sistemas, define o Estado ideal (...) para Aristételes o principio que rege a agédo dos cidadao, é a
expressao politica da ordem natural (...) para ele, o Estado deve zelar pelo ideal de uma vida humana
perfeita”: ARANHA, Maria Lucia de Arruda, MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando Introdugédo a

filosofia. 12 ed. Sao Paulo: Moderna. 1986. p. 224.
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Garantia do Contraditério”,in Garantias constitucionais do Processo

(@4

Civil sob coordenagéo de José Rogério Cruz e Tucci. 12 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 1999.

p.134.

(25)

lluminismo foi o “movimento racionalista do século XVII (Kant e os enciclopedistas franceses) e que

consiste na crenca no poder da razdo de reorganizar o mundo humano”: ARANHA, Maria Lucia de
Arruda, MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando... op. cit., p.428.

@) QLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. “Garantia do Contraditério”, in Garantias... op. cit., p.134.

@) MORAES, Alexandre. Direitos Humanos...op. cit., p. 25.
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século seguinte, havido a revitalizacdo do
ativismo judicial e da problematica do direito,
como anseio social em busca de efetividade?.

A busca de uma justica mais acessivel e
efetiva tem marcado, pois, as mudangas
ocorridas em muitos sistemas legais neste século,
com o fim de integrar os direitos e garantias
individuais com os de carater social, recu-
perando-se, assim, o valor essencial do didlogo
judicial na formag¢do do juizo, fruto da
colaboragao e cooperacdo das partes com o 6rgao
judicial e deste com as partes. De modo que o
escopo principal do principio do contraditério,
com o passar dos tempos, deixou de ser a defesa,
no sentido negativo de oposicdo ou resisténcia a
atuacdo alheia, para passar a ser a influéncia, no
sentido positivo de direito, de incidir ativamente
no desenvolvimento e no éxito do processo.

IV.3.Previséo legal no ordenamento
juridico brasileiro

O principio do contraditdrio, historica-
mente, encontra-se previsto nos textos
constitucionais, embora ndo expressamente
relativamente aos processos civil e adminis-
trativo, apenas em relagdo ao processo penal,
estando presente nas Constitui¢des de 1824 (art.
179, XI e XVII), de 1891 (art. 72, §§ 15, 16 ¢
23), 1934 (art.113, XXIV, XXVI), de 1946 (art.
141, §§ 25 a 27), de 1967 (art.150, §§ 15 e 16),
Emenda Constitucional n° 1 de 1969 (art. 153,
§§ 15¢ 16).

Segundo José Roberto dos Santos
Bedaque, “a constitui¢do procura estabelecer,
pois, o processo justo, ou seja, o instrumento
que a sociedade politicamente organizada
entende necessario para assegurar adequada via
de acesso a solugdo jurisdicional dos litigios”. E
continua, “exatamente por isso que o sistema
processual deve ser construido a partir de regras
constitucionais em que estdo consubstanciados
seus principios fundamentais®”.

Pois bem, foi através do poder
constituinte, eleito pelo povo, que foi elaborada
e promulgada a Constituicdo Federal de 1988,
onde constou expressamente o reconhecimento
a todos os litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral, o direito
ao contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (art. 5°, LV).

IV.4.Exemplo de influéncia no
processo civil

O Cdédigo de Processo Civil traz o direito
de defesa em sua forma mais abrangente, ndo
significando a contestagdo propriamente dita
(CPC, arts. 297 e ss), mas uma permissao ao réu
de manifestar-se, de responder ao chamado do
processo. Entdo, o réu utiliza um dos trés tipos
de defesa ou todos eles, quando possivel, ou
seja, a contestacdo, a reconvengao e a excegao,
ou ainda realizar nomeagdo a autoria (art. 64),
denunciacdo da lide (art. 71), chamamento ao
processo (art. 78), ou impugnacao do valor da
causa (art. 261).

@) A efetividade do processo tem sido objeto de estudos pela doutrina de muitos paises estrangeiros. Tanto
€ que a atual doutrina alema do direito processual civil tem se posicionado contraria a rigidez do principio
da busca da verdade real, “de modo que devem ser impostas algumas restricdes a obtengao da prova,
a fim de que sejam respeitados os direitos personalissimos e os direitos fundamentais” HOFFMANN, Susy

Gomes. Teoria da Prova... op. cit.,p. 148.

@ BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Garantia da Amplitude de Produgéo Probatdria, artigo in Garantias...

op. cit., p.154.
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Ha intmeras situagdes previstas no CPC
que garantem direito ao contraditorio e ampla
defesa nos processos de conhecimento, execugao
e cautelar e nos especiais de jurisdigdo
voluntaria, como por exemplo, antes mesmo da
formagao propriamente dita do contraditério, no
caso de deferimento de tutela antecipada,
liminarmente, “inaudita altera pars”, quando a
parte contraria pode defender-se de imediato
interpondo agravo de instrumento (art. 522), ou,
no caso da parte ou terceiro sofrer constri¢ao de
um bem, em razdo de execugao judicial, defende-
se através da interposi¢cdo de embargos a
execugdo, a penhora ou de terceiro, conforme o
caso (art. 736).

Sobre o principio do contraditorio e
ampla defesa, objeto do presente estudo, seguem
exemplos dentre os milhares casos existentes na
jurisprudéncia de nossos Tribunais, evidenciando
a sua influéncia no processo civil:

“Julgamento antecipado da lide (CPC
330). Estando a causa madura para
decisao sobre o mérito, pode o juiz julgar
antecipadamente a lide, pois as partes ja
haverio tido oportunidade de defender-
se. O julgamento antecipado da lide
também ndo contraria o principio quando
se tratar de matéria de direito que
independa de outras provas a serem
produzidas em audiéncia (JTACivSP
118/171). Do contrario havera cer-
ceamento de defesa por ofensa ao
principio do contraditorio.

Curador especial na execucio.
Muitos embora ndo se possa falar
tecnicamente em revelia no processo de
execugdo, ao devedor citado fictamente
que ndo comparece ao processo deve ser
nomeado curador especial para defen-

@) Apud NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo... op. cit., p. 95.

dé-lo, podendo, inclusive, opor embargos
o devedor, que sd@o um misto de agdo e
defesa (RTJ 120/1276; JSTF 155/154;
RT 598/137; RITISP 98/101; JTACivSP
88/347, 62/30, 59/23, 51/87; RITAMG
23/107)%”.

IV.5.Exemplo de influéncia no
processo administrativo

Como o direito ao contraditorio e a ampla
defesa ¢ garantia do litigante em processo
administrativo, ndo ha que se aceitar qualquer
imposicdo que seja feita em detrimento desses
fundamentos. Assim, mostra-se arbitrario e
ilegal condicionar-se, por exemplo, a admissi-
bilidade do recurso administrativo ao depdsito
minimo de 30% do valor do crédito tributario
questionado — tornando-se, a exigéncia trazida
pela Medida Provisoria 1621-30, nitidamente
inconstitucional, uma vez que tras um Onus a
uma das partes do processo, desequilibrando as
possibilidades de defesa atribuidas a ambos os
poélos; afinal, imagine-se que o réu nao tenha
condi¢des financeiras de efetuar tal deposito,
ficara impossibilitado de recorrer, o conseqiien-
temente obstado o exercicio do direito ao duplo
grau de jurisdigdo, o que ¢é contra os direitos
individuais e garantias constitucionalmente
previstas em nosso ordenamento juridico.

Seguem exemplos dentre os milhares
casos existentes na jurisprudéncia de nossos
Tribunais, evidenciando a sua influéncia também
no processo administrativo:

“Processo administrativo. No processo
administrativo, instaurado para que o
acusado seja punido com demissdo a bem
do servigo publico, deve ser-lhe garantida
a ampla defesa, com vista dos autos e
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intimagdo para os atos processuais, para
que possa produzir sua defesa,
constitucionalmente garantida” (STF,
MS 22921-1-SP, rel. Ministro Marco
Aurélio, j. 26.8.1997, DJU 2.9.197,
p.41078)31.

“Procedimentos administrativos e
devido processo legal. O processo
administrativo ndo se submete aos
rigores do processo judicial, sendo
suficientes que seja obedecido o devido
processo legal, assegurada a ampla defesa
e o contraditorio (STF, 5* T. — RMS no.
1.911-1/PR, rel. Ministro Jesus Costa e
Lima — Ementdario STJ, 08/055)32.

IV.6.Exemplo de influéncia no
processo penal

A defesa é um direito do acusado,
decorrente da presuncdo de inocéncia, e esta
expresso no artigo 5°, inciso LV, da Constitui¢ao
Federal. Na esfera do processo penal, consi-
deram-se meios inerentes a ampla defesa: a) ter
conhecimento claro da imputagdo; b) poder
apresentar alegacdes contra a acusacao; ¢) poder
acompanhar a prova produzida e fazer con-
tra-prova; d) ter defesa técnica por advogado,
cuja funcdo, alids, agora, ¢ essencial a
Administracdo da Justica; e e) poder recorrer da
decisdo desfavoravel.

Exemplo concreto dessa garantia consti-
tucional estd na possibilidade da falta de defesa
técnica ao anular um processo, conforme se
observa dos seguintes exemplos dentre os
inimeros casos existentes na jurisprudéncia de

(
(
33
¢4

) Apud NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo... op. cit., p. 95.
32) Apud MORAES, Alexandre. Direitos... op. cit., p. 259.
Apud MORAES, Alexandre. Direitos... op. cit., p. 258.
Apud NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo... op. cit., p. 95.

nossos Tribunais, evidenciando a influéncia do
principio do contraditorio e ampla defesa no
processo penal:

“Defesa técnica insuficiente. A
presenca formal de um defensor dativo,
sem que a ela corresponda a existéncia
efetiva de defesa substancial, nada signi-
fica no plano do processo penal e no
dominio tutelar das liberdades
publicas™?® (STF, 1* T. — HC no. 68.926/
MG, rel. Ministro Celso de Melo —
Diario da Justi¢a. Sec¢ao 1, 28.08.1992,
p.13.453).

“Prova emprestada. Desde que reconhe-
cida sua existéncia por sentenca
transitada em julgado (CC 136 III), a
prova emprestada ¢ valida e eficaz se
produzida entre as mesmas partes do
processo originario e do destinatario, em
obediéncia ao principio do contraditorio
(RT 673/146, 614/69). Prova penal por
meio de escuta telefonica determinada
pelo juiz criminal (CF 5° XII) pode ser
utilizada como prova emprestada no
processo civil™4.

V. CONCLUSOES

Dos principios que consagram o Estado
de direito deduz-se, portanto, a exigéncia de um
procedimento justo — mesmas condigdes e
instrumentos para as partes fazerem valer em
juizo os seus direitos, em atencdo ao principio
da ampla defesa — e adequado de acesso ao direito
e de realizacdo do direito — mesmas oportu-
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nidades para as partes se manifestarem dos atos
processuais em cumprimento do principio do
contraditorio. Isto porque, como a realizacdo
do direito é determinada pela conformagao
juridica do procedimento e do processo, a
Constituicdo contém principios e normas
designados por garantias gerais de procedimento
e de processo®.

Ocorre que, como vimos no presente
estudo, em razdo da atual busca da efetividade
do processo, de meios mais eficazes e rapidos
para assegurar a tutela jurisdicional, em
contrapartida a morosidade a que os processos
estdo hoje submetidos, faz-se necessario buscar
também um ponto de equilibrio entre a questido
da efetividade e o respeito aos principios e
garantias constitucionais, visto que ambos sdo
verdadeira e igualmente importantes para que o
Estado, através do Poder Judiciario, cumpra o
seu dever de solucionar os conflitos sociais,
qualitativamente.

Afinal de nada adianta assegurar o acesso
a justica, através do direito de agdo (direito ao
processo), se ndo for garantida a absoluta
regularidade deste (direito no processo), atengao
ao principio do devido processo legal, “de sorte
que ninguém seja privado de seus direitos (como
o direito ao contraditorio e ampla defesa), a ndo
ser que no procedimento em que este se
materializa se constatarem todas as formalidades
e exigéncias em lei previstas®®”.
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