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resultado [avorece 4 corrupgiio interna da propria instituigiio, o desvio
de suas finalidades constitucionais.

As restrigies ao devido processo legal € ao principiu da legalidade
levam ao aprofundamento e nfio 4 solugio da crise em que se dehatt 0
Poder Judiciario.

O de que o Poder Judicidrio carcce urgentemente € de recursos
materiais ¢ humanos para atender devidamente 4 demanda de seus ser-
vigos. E sb ird obté-los quando conseguir ampliar a margem de confia-
bilidade nos seus juizos, o que depende, isso sim, de um processo que
assegure, antes que tudo, a certeza da fidelidade de suas decisdes ao di-
reito posto € 4 verdade dos fatos.

E neste sentido, e s6 nele, que o processo pode contribuir para res-
taurar a autoridade das sentengas e do proprio Poder Judicirio.

Decisbes rapidas se obtém adequando-se o nimero dtjujzes a0
ntmero das causas. E isto deve ser pago com recursos econdmicos, nio
com o direito dos outros. Juizes exaustos, em primeira instincia, ou juiz
tinico, o Relator, nas instincias superiores, em correria, nio projetario
perante o povo a imagem do novo juiz, pelo qual tantos, hé tanto tempo,
estdo esperando.

10

AS NOVAS TENDENCIAS DO DIREITO
PROCESSUAL: UMA CONTRIBUICAO
PARA O SEU REEXAME!'

SUMARIQ: § 1.° Introdugiio: § 2.° A jurisdigio ¢ & jurisdigiio voluntéria: § 3.* O
Juiz e a lei, Processo ¢ idenlogia: § 4.° A reforma processual: § 5.° Novas reflextes sobre
a5 ofjelives da reforma: § 6." Comelisio,

§ 1.” Introdugédo

1. Objeto destas reflexdes é o direito processual considerado sobuma
perspectiva temporal, que permita ao observador entender as mudan-
gas pelas quais est4 passando e possibilite distinguir as forgas que as tém
impulsionado, de modoa permitir uma novareflexfio sobre os rumos para
08 quais 0 processo civil se esti dirigindo, ou esta sendo dirigido.

Asmutagoes que se observam no processo podem agrupar-se, a meu
ver, em duas grandes categorias. A primeira € as das alteragies necessa-
rias a gue o processo se aperfeigoe enquanto instrumento para a realiza-
Ao de um fim determinado, sem que este fim em si mesmo seja altera-
do. Vamaos chamd-las de mutaces téomcas. A segunda é a das mutagdes
(ue se tornam necessarias em razio de se haver alterado o fim que por
meio do processo se visa a atingir, A essas mutagdes, dana a designagiio
de mutagbes politicas.

Exemplode mutagies tenicas tem-se nas alteragdes introduzidas pelo
Cédigo de Processo Civil de 1973 no processo regido pelo Codigo de
1939. Ainda que tenha variado, ¢ muito, o contexto politico, em que cada

As novas tendéncias do direito processual: Uma contribuigio para o seu
reexame, Revista Forense 361/47, maio a junho de 2002,
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um desses Cédigos foi projetado e transformado em lei, ndo houve gran-
de variagio, nesse periodo, quanto & definigio do escopo do processo,
dos fins a que o processo deveria servir. Exemplificando, € o caso das
alteragbes havidas quanto 4 disciplina da intervengao de terceiros ou dos
limites objetivos da coisa julgada.

Mutagies politicas, por sua vez, ocorrem quando, por exemplo, se
deixa de considerar o processo como um instrumento a servigo da reali-
zagao do direito e se passa a té-lo como um instrumento para se coibir a
violéncia, promover a pacificagio social e divulgar no seio do pove o
conhecimento do direito. O processo voltado para esses fins deve se ocu-
par, antes, com a conciliagio entre os litigantes do que com a submissdo
dos fatos ao império da lei.

O presente estudo tem por objetivo contribuir para o melhor co-
nhecimento das mutagdes politicas introduzidas no processo; ou seja da-
quelas que se tornam necessarias em face de uma nova definigio dos fins
do processo.

2. Esse estudo comega pelo conhecimento dos fins a que o processo
pode servir e dos métodos de que historicamente se utiliza para a reali-
zacdo desses fins.

Os fins que por meio do processo se podem atingir, em relagio aos
quais o processo funciona como instrumento, se separam em duas cate-
gorias bastante distintas entre si, a que corresponde a divisdo da jurisdi-
¢ao em jurisdicio contenciosa e jurisdigiio valuntdria, ambas regidas pelo
Codigo de Processo Civil. Diz o artigo L.* do Cédigo de Processo Civil:
“A jurisdigio civil, contenciosa e voluntaria, € exercida pelos juizes, em
todo o territorio nacional, conforme as disposiges que este Codigo es-
tabelece”,

3. A jurisdigiio contenciosa os alunos ji a conhecem de longa data
e nioterdo dificuldade em reconhecer o fim a que ela se destina. Ela tem
por fim a transformagio das situagdes de fato e das situagdes de direito
para que se comportem do modo como esta previsto na ordem juridica,

A jurisdigio voluntdria, ao contririo, costuma ser uma grande
desconhecida; e ndo s6 para os alunos, até porque nunca se pacificaram
inteiramente os conceitos que se tém sobre ela. Os finsa que se destinaa
jurisdi¢io voluntaria sio varios e ndo coincidentes ~ pelo menos nio

necessariamente coincidentes — com o da realizagio pratica da ordem
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Juridica. Este, possivelmente, € o ponto em que essas duas espécies de
Jurisdigio mais se distanciam e pode ser observado com perfeita nitidez
mediante a comparagio entre o disposto nos artigos 126 ¢ 1,109 do
Codigo de Processo Civil,

O art. 126, referente a jurisdicio contenciosa, dispde: "0 juiz ndio
se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade
da lei. No julgamento da lide caber-lhe-d aplicar as normas legats. Nao as
havendo, recorrerd 4 analogia, aos costumes e aos principios gerais do
direito”. Completa essa norma a do art. 127: “O juiz s6 decidira por
equidade nos casos previstos em lei”,

Por sua vez, o art. 1,109, dispondo para a jurisdigio voluntiria,
estatui: “0) juiz decidira o pedido no prazo de 10 (dez) dias; ndo é, porém,
obnigado a observar critério de legabidade estrita, podendo adotar em cada caso
a soluglo que reputar mais conveniente ou oportuna”.

Essa enorme diferenga no modo como o juiz se relaciona com a lei,
em cada uma dessas espéciesde jurisdigfio, esta a indicar a diferenca entre
os fins a que estd votado o processo num e noutro caso. E a tendéncia
atual, senfio do direito processual, pelo menos de grande parte dos
processualistas, se estd mostrando na inclinagio de atribuir  jurisdiggio
contenciosa os fins da jurisdigio voluntiria, tendendo a fazer com que
aquela venha a ser absorvida por esta.

4. Por essa razdo, o estudo que vamos empreender ha de comegar
pela andlise das peculiaridades da jurisdigio voluntaria, também cha-
mada de jurisdigio “graciosa” ou “administrativa”. O passo seguinte con-
swstird em verificar, na histéria do direito processual, o como e o porgué se
manifesta, em diferentes contextos sociais, politicos e econémicos, inclu-
sive nos nossos, a tendéncia de absorgao da jurisdigéo contenciosa pela

jurisdigdo voluntaria. Vamos verificar também qual a relagio (se de
compatibilidade ou incompatibilidade) dessa tendéncia com as garan-
Uas constitucionais do processo e quais os resultados a que tudo isto pode
conduzir.

§ 2.° A jurisdigdo e a jurisdigido voluntaria

5. Ajurisdigio voluntiria tem sido considerada usualmente sobuma
perspectiva extremamente acanbada, que ndo di a conhecer, de medo
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algum, as suas reais dimensdes, as suas verdadeiras proporgdes. Quan-
do se fala em jurisdigio voluntaria, pensa-se de imediato numa jurisdi-
¢io reduzida aos casos para os quais servemn os procedimentos especiais
previstos no Titulo IT do Livro IV do Codigo de Processo Civil, artigos
1.113 a 1.210, incluindo matérias como a separagio consensual, o re-
gistro de testamentos, a curatela de interditos ¢ outras que tais.

E em relagdo a esta vertente do tema que se desenvolveu, por exem-
plo, o estudo de J. Frederico Marques, de 1952, intitulado Ensaio sobre a
Jurisdigio voluntéria.* Como Guido Zanobini, conceituou a jurisdigio
voluntaria como “administraciio piblica do direito privado”, significan-
do uma limitagio excepcional da autonomia e da liberdade proprias da
vida privada, justificada pela possibilidade de ocorrer interferéncia ou
perigo de conflito entre interesses privados e interesses publicos, situa-

(3o “particularmente evidente no direito das pessoas € no de famil; Bl

E atribuicio que poderia ser conferida tanto a drgios judiciais que
a exerceriam a titulo de atividede secunddnia do Poder Judicidrio, como a
orgios administrativos controlados pelo Poder Judicidrio, ou a 6rgéos
nio dependentes desse Poder. Seus caracteres distintivos seriam, em sin-
tese: g) a jurisdigiio voluntaria seria administrativa quanto & nalureza, b)
seria judicidria quanto ao drgdo; ¢) e seria preventiva e constitutiva quan-
to & finalidade, dy teria como pressuposto um ato ou negbeio juridico, nao
uma lide ou situaciio litigiosa; ¢ teria a forma de procedimento, ndo de
processo; fj ndo haveria agdo mas apenas um pedido.

Os atos de jurisdigio voluntiria distinguir-se-iam dos demais atos
administrativos pelas seguintes particularidades: 4) ndo estariam sujei-
tos a recursos hierérquicos; b) nio poderiam ser praticados ex gfficis; )
seriam irrevogaveis em relagiio a outros poderes do Estado, embora
possam ser modificados diante de situagdes novas.

6. Diversamente, porém, entendo que a jurisdigdo voluntéria tem
natureza jurisdicional e, embora nela se inclua o que se possa chamar de
administragds piblica de interesses privados, nao se limita a apenas isso. A
primeira coisa a fazer, portanto, & comegar a estabelecer as caracterist-

! Do mesmo autor, v. também Insfituigbes de diveito processual aml, 1958, 1, p. 301
© segs.
¥ ldem, p. 302.
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cas que diferenciam a jurisdigio da mera administracio, e depois, se se
conseguir situar a jurisdigio voluntaria no campo da jurisdigao, deter-
minar quais as caracteristicas que distinguern a jurisdigiio voluntaria da
contenciosa.

Como se sabe, considero a jurisdigdo como uma atividade
transformadora que objetiva transformar a realidade do direito ou a
realidade dos fatos para que passem a comportar-se em conformidade
com o previsto abstratamente numa ordem preestabelecida. 56 1ss0,
porém, nio basta para definir a jurisdigio, porque atividades dessa
mesma naturcza podem igualmente ser exercidas, € 0 530, mediante atos
de administragiio, tanto piblica como privada.

A diferenga esta em que, na administragio puablica ou privada, os
atos pelos quais a atividade administrativa se exerce sdo praticados inter
partes, enquanto quc na atividade jurisdicional os atos transformadores
sdo praticados super paries. No exercicio da fungiio jurisdicional, o Estado
intervém como terceiro, colocado acima das partes; e 56 intervém quan-
do os interessados estejam impedidos de produzir a necesséria transfor-
magio por scus proprios meios, por suas proprias mios.

Examinemos mais de perto esse impedimento.

1. No que se refere a transformagio da realidade dos fatos, o impe-
dimenio surge sempre que algum dos interessados sc oponha a que a trans-
formagio pcorra. E a conseqiiéncia mais ostensiva da proibigiio da jus-
tiga de mio propria.

Ja em relagio a transformacio da realidade do direito, ai incluidos
os estados das pessoas, o impedimento ocorre toda vez que a lei se oponha
a que a transformagio ocorra por ato do proprio interessado,

E isso pode ocorrer ou porque resista algumn dos interessados em
emprestar o concurso de sua vontade para que o efeito se produza, ou
porque, por forga de lei, nio obstante a disposigio favordvel de todos os
interessados, o efeito pretendido s6 por sentenga podera ser produzido
(e£., anulagio ou declaragio de nulidade de ato juridico, rescisao de sen-
tenga, declaracio de inconstitucionalidade de lei ou ato normative, in-
tervengio da Unido nos Estados ou destes nos Municipios, homologa-
¢do de sentenca estrangeira etc.),

Em sintese, podemos dizer que a jurisdigio é uma atividade que
objectiva a transformacio da realidade dos fatos ou da realidade dos di-
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reitos para que se comportem de acordo comuma ordem preestabelecida;
amndadctssaqueccmmdapcl&Emdnquandﬂmmtnmdﬂunauw
formaciio estejam impedidos de produzi-la por seus proprios meios.

8. Assim conceituada a jurisdigio, nela se inclui tanto a jurisdicio
contenciosa como a voluntaria. Em que se distinguiria uma da outra?

A meu ver, a distingio reside na natureza do fato que torna neces-
sdria a transformagio.

Ha casos em que a transformagio se torna necessaria em virtude
da existéncia de violagio ou ameaca de violagio de algum direito subje-
tivo. Nesse caso a transformagiio é necessaria para adequar as relagbes
juridicas ou as relagdes de fato a0 que se acha abstratamente previsto na
ordem juridica. E o campo da jurisdigao contenciosa.

Ha casos, porém, ¢m gue ndo ocorreu, ou nAo O0correu ainda, a
violagio ou ameaga de violagiio a direito algum, mas a transformagiio
se torna necessiria para afastar o risco de colisio com interesses pibli-
cos de outra ordem igualmente contemplada na Constituigio Federal,
como sejam a ordem politica, a ordem econdmico-financeira, a urdl:m
social, ai compreendidos os interesses da familia, educagdo, cultura,
assisténcia social etc.

Nessa hipotese, nio se trata de dar proteio a interesses ou direitos

subjetivos vielados ou ameagados de violagdo, mas sim da defesa de in-
teresses objetivos, a fim de prevenir conflitos entre estes € 08 interesses

subjetivos que serao fatalmente atingidos pela transformacao dos fatos -

ou dos direitos. Este é o campo especifico da jurisdiciio soluntdria.
9. Essa espécie apresenta uma particularidade que € relevante para

a sua compreensio. Ficou dito que, nela, a necessidade da transforma-

¢io ndo decorre da preexisténcia de uma lesdo ou ameaga de lesdo a
direitos subjetivos. Isto pode ocorrer por dois outros motivos; a saber: 4)

ou porque, de fato, no tenha ocorrido ainda qualquer ofensa a direitos

subjetivos, caso em que a jurisdigio se exerce apenas para constituir si-

tuagdes novas, com o fim de assegurar que essas situagBes ja sejam cria-

das de modo conforme a ordem preestabelecida (¢ o caso em que se in

cluem os procedimentos especiais de jurisdigao voluntaria previstos pelo
Cadigo de Processo Civil); b) ou porque, embora possa j ter ocorrido

alguma forma de lesdo a direito subjetivo, a necessidade da transforma-
¢io para produgio de determinado efeito juridico nao se vincula & res»
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tauragio da ordem juridica no que se refere a esse particular direito sub-
jetivo, mas se deve exclusivamente & necessidade de preservar ou restau-
rar o prevalecimento de interesses de outra ordem; interesses pablicos,
sern divida, mas inseridos na ordem politica, como os inerentes a sobe-
rania nacional, a tripartigio dos poderes, 4 hegemonia da Constituigio
Federal, & inviolabilidade politica das liberdades pablicas. Aqui, a lesao
de direitos subjetivos aparece unicamente como fato que estimula a ini-
ciativa de provocar o exercicio da jurisdigio, seja para a criagiio de si-
tuagdes novas, seja para transformaciio das ja existentes.

I assim que se abre um vasto campo para a jurisdi¢o voluntéria,
de que a doutrina praticamente nio tem cogitado, exceg3io feita 4 con-
tribuicdo trazida por Mauro Cappeletti com sua obra La giunisdizione
costituzionale delle libertd, na qual qualifica como processos de jurisdigio
voluntiria todos os que se inserem na denominada jurisdi¢io constitu-
cional das liberdades.!

S#o processos sem lide, em que ndo ha partes, apenas interessados,
nos quais a consiifuigdo de novas situagbes juridicas de modo ji conforme
4 ordem preestabelecida ou a restaurapdo do interesse pablico lesado fica
dependente de sentenga.

Resumindo, a jurisdigio se apresenta como atividade de transfor-
macio da realidade para fazer prevalecer a ordem juridica stnelo sensu,
que € o caso da jurisdigdo contenciosa; ou para fazer prevalecer a ordemn
politica, econdmico-financeira ou social, que é o caso da jurisdigdo volun-
tdria. Aquela pressupde lesiio ou ameaga a interesses juridicos e esta pres-
supde lesio ou ameaga a interesses politicos, econdimicos ou sociais,

10. Dessa distingfio basica, decorrem as particularidades da juris-
digdo voluntiria que a distinguemn da jurisdi¢io contenciosa e se acham
refletidas no Cédigo de Processo Civil; a saber:

a) Inexisténcia de lide e de partes. A iniciativa do processo € atribui-
da aos interessados ou ao Ministério Pablico, em conformidade com o
disposto na CF, art. 127 e no CPC art. 1.104;

&) Inexisténcia de contraditério no sentido constitucional (CF art.
5.%, LV), embora cbservado o principio dialético (CPC arts. 1,105, 1.106
e 1.108)

* Qb cit., 1976, item 38, p. 112 ¢ segs.
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¢} Observancia do principio inquisitério (CGPC art. 1.107);

d) Relevagio do critério de legalidade estrita (CPC art. 1.109);
¢) Informalidade, celeridade e simplicidade do procedimento;
J) Possibilidade de modificagio da sentenga (CPC art. 1.111).

Confrontando-se as duas espécies de jurisdigio — a contenciosa e a
voluntiria — pode-se perceber que sdo opostas entre si. Essa oposicio
constitui apenas o reflexo da que existe entre, de um lado, os interesses
politicos, econdmico-financeiros ou sociais e, de outro lado, os interesses
que configuram os direitos subjetivos.

Pode-se dizer que ha um estado de permanente tensdo entre essas
duas ordens de interesses e que esta tensio incide de modo particular na
relagio enweouizcalel, E uma tensio de natureza politica e mergulha
raizes profundas na histéria, separando duas formas basicas de gover-
no: o governo dos homens e o governo das leis.

Convém examinar mais de perto esse ponto,

§ 3.” O juiz e alei. Processo e ideologia

11. Historicamente, parece-me que a tensio incidente sobre a re-
lagdo entre o juiz e a lei alcangou o seu ponto mais dramatico na Revo-
lugdo Francesa de 1789, quando se impds uma rigida tripartigio de
poderes, com absoluta supremacia para o Legislativo, conforme preco-
nizado por Montesquieu no Espirilo das leis.

Essa concepgio do Estado contrapunha-se diretamente ao ahsolu-
tismo mondrguico, informado pelo principio de que o rei, ou impera-
dor, nfio era subordinado asleis; era de lembus solulus, o que se exterionzava
na frase “L’Elal ¢ 'est mor”, ou naquela outra que se encontra nas Ordena-
gies: "0 Rey ke ley animada sobre a terra”.

Inspirou-se Montesquieu no sistema da Inglaterra, onde vigorava
o principio oposto: o rei estd acima de todos os homens, mas abaixo de
Deus e do meu direito. Dieu ef mon droit.

A proposta de Montesquieu, compreensivelmente, era radical. Ele-
vava ao extremo o brocardo dura lex, sed lex. Do ponto de vista do poder,
o juiz deveria personalizar um ser imgnimado, ndo sendo mais do que a
boca da ler. Era vedado ao juiz o ato de interpretar a lei, o que nio lhe
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competiria fazer nem mesmo para mitigar suas asperezas. A tarefa de inter-
pretar a lei ndo poderia ser desempenhada sendo pelo Poder Legislativo
e exclusivamente mediante outra lei, dita interpretativa,

Para niio sermos injustos, porém, é preciso situar corretamente o
pensamento de Montesquieu dentro do contexto de sua visdo da
triparti¢io dos poderes. Montesquieu parte do principio de que a
tripartiio dos poderes € indispensével para a defesa da liberdade poli-
tica. Liberdade essa que ndo existird, disse ele, “se o poder de julgar ndo
estiver separado do poder legislative e do executivo”, porque “se estivesse ligado ao
poder legislativo, o poder sobre a vida ¢ a liberdade dos cidaddos seria arbilrdrio, pots
o juiz seria legislador. Se estivesse ligado ao poder executtvo, o jurz poderia ter a forga
de um opressor”.* Seu pensamento se completa com o principio de que,
embora os tribunais nio devam ser fixos,® “o0s julgamentos devem sé-
lo, a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto exato da lei. Se
fossem uma opiniio particular dojuiz, viver-se-ia na sociedade scm saber
precisamente os compromissos que nela sio assumidos”.” A essa idéia
corresponde também o pensamento de Locke, quando afirma que a
liberdade consiste ern “ndo estar sujeito de modo algum 4 vontade in-
constante, incerta, desconhecida, arbitriria, de um homem”,” fazen-
do eco 4 vigorosa deniincia de Antigona que os séculos nio deixam se-
pultar: “Esta, entre outras, ¢ a vantagem dos tiranos: dizer e fazer tudo
que entendem”,

12, O final do século XVIII marca o inicio do constitucionalismo
moderno ¢ o surgimento do Estady de Direita. O século XIX, por sua vez,
di inicio 4 industrializaco e inaugura uma nova era, que viria a privi-
legiar o Poder Executivo e proporcionar, no século seguinte, o surgimento
do Estado Social, contraposto ao Estado de Direito. E quando se forma a
Unifo das Republicas Socialistas Soviéticas e, em contraponto, tem

¥ ) expinto das leis, Brasilia, 1982, trad. Fernando Henrique Cardoso e Ledncio
Martins Rodrigues, p. 187.

[sto &, O poder de julgar ndo deve ser outergado a um senado permancnte,
mas exercido por pessoas exiraidas do corpo do povo, num certo periodo do
ano, de modo preserito pela lei, para formar um tribunal que dure apenas o
tempo necessario” (ob, cit. p. 188)

" Oh.cit. p. 189.

b De Pespirit des lots, anotado por Michel Clément, Lib, Lavousse, 1969. 11, p. 12, nota 4.
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nascimento o nacional socialismo aleméo e o fascismo italiano, com
ampla repercussdo na peninsula ibérica e na América Latna.

No campo do direito, esse movimento marcou a tendéncia de ab-
sorcio do direito privado pelo direito publico, refletida na chamada luta
contra o dircito subjetivo (Kamp/ wieder das Subjekiswerecht), com encrme
repercussio sobre a definigio do escopo da jurisdigio, sobre a vincula-
iio do juiz a lei e, portanto, sobre o processo civil em si mesmo conside-
rado, ai compreendidas suas principais instituigdes. Vamos nos deter um
pouco nessas mutagies para ver como do ponto central das tensbes, lo-
calizado narelagiio entre o juize alei, elasse irradiam para diversos outros
setores do direito processual.

12.1. No que respeita 4 agio, manifestou-se a tendéncia de reduzir
o direito de agfo ao direito ao processo; e do direito 4 protecio juridica
( Rechtschutzanspruch) a uma mera expectativa de tutela juridica (Anrechi auf
Rechischutz).

Essa teoria foi desenvolvida por Adolf Schinke na sua obra Jimi-
prozessrecht, Berlim, 1938, que a sustentou dizendo:

“Conforme a nossa atual concepgio politico-juridica, a esséncia e
a missfio do processo somente podem ser encontradas na diregiio apon-
tada por Klein. Todo processo civil afeta também a comunidade, espe-
cialmente porque exige energias que cla terd de prestar-lhe, resultando
dai que esta deva ter a faculdade de influir amplamente por meio do juiz
no curso do procedimento. O processo civil ndo serve para medir a ha-
bilidade ou a destreza como em uma competigio esportiva; ¢ um remé-
dio pacifico destinado a restabelecer entre os particulares a paz e com
isso manter a {paz) da comunidade. O que desde logo néo se pode admi-
tir & uma pretensio ou direito do individuo contra o Estado, como direi-
to publico subjetivo (...) porque o Estado cumpre no processo civil uma
missio geral de protegdo juridica, mas ndo um dever especial de tal pro-
tecio”.?

I acrescentava: “A acentuagio progressiva do aspecto pablico do
processo civil o aproxima cada vez mais do processo penal. Se chegou a
falar em uma ‘penalizagio’ do processo civil, mas quigd possa expres-
sar-se melhor esse [endmeno como a maior acentuagio dos interesses da

" Derecho Procesal Cul, Barcelona, 1950, p. 15.
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comunidade, Esta evolugiio esfuma os limites entre o processo civil e o
penal, e a cada dia abre mais ambiente a uma teona processual comum.™'?

O que marca essa teoria € a sua vinculagfio 4 idéia de que o proces-
50 € um instrumento posto 4 disposicio do Estado para servir aos scus
fins de pacificagdo social.

12.2. Em relagio ao escopo do processo, a mesma idéia exposta
por Schonke foidesenvolvida por De Boor (Rechistrait, Berlim, 1939), para
quem o escopo do processo e a manutengdo da paz juridica, podendo
ainda, ao seu turno, prestar-se a outros fins entre os quais servir a tutela
juridica do individuo, 4 determinacio das normas juridicas e asua adap-
tagio a vida social em continua renovagio, ¢ também a difusfio no povo
do conhecimento juridico."

12.3. Nessa mesma senda, cuidando da relagio entre o juiz e a lei,
caminhou o pensamento de Lenz (Neus Grundlagen der Rechisfindung, Ham-
burgo, 1940). Conforme relata Segni no artigo ja citado,'? Lenz
aprofunda o contraste entre a e ¢ 0 que seria o diretlo do Estado, concebi-
do este como a ordem desejada pelo povo (Gelebte Ordnung). Nega que a
fungdo do juiz seja a de aplicar a lei, ¢ que pudesse o juiz estar a ela su-
bordinado. O direito, diz, nio ¢ anorma, é principio vital da sociedade.

Dentro dessa perspectiva, o processo se caracteriza como um dos
modos pelos guais o Estado exercita o seu poder (Machi), que nio é sim-
ples exercicio de faculdades que |he cabem, enquanto sujeito de direito,
mas concreta condigiio de vida da comunidade, tendo natureza politica.

O exercicio desse poder no processo teria por escopo revelar o di-
reito da comunidade, obra para qual colaboram o Estado e as partes.

Admite Lenz, por isso, que o juiz nfio aplique a lei, se contriria a
ordenagdo comunitiria (Gemenschaftsordnung).

13. Isto conduz de modo perfeitamente claro ao apagamento da
distingdo entre jurisdigio contenciosa e jurisdigio voluntéria, ou admi-
mistrativa, e levou Baumbach a propor em sua obra ivilpresser und

" ldem, p. 16, nfio sublinhado no original.

o Cﬁﬁnumiﬂ&:gni, .‘MEWMMEMI‘W’, Phlh'r i
na Rivista del Diritio Commerciale, XXXIX, 1941, e reproduzido em “Seritti
gundie”, 1965, 1, p. 196 e segs.

1 % Aleymi orientamensi,.”, p. 203 € segs.
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Freiueallige Gerichtsbarkeit, publicada na Zeitschrift dﬂ'&kdmwﬁnrlkuﬁ:hfﬂm‘u
(1938, p. 583), a aboligio do processo civil e sua absor¢o na jurisdigio
voluntaria, que ¢ a espécie de jurisdigio adequada quando o processo
temn por fim primordial a tutela de um Gnico interesse, N0 €as0 0 INLEres-
s¢ do Estado."

Quanto a essa ultima afirmagio é inegavel que a observagdo de
Baumbach é inteiramente pertinente.

Se voltarmos a observar outra vez a disciplina do Cédigo de Pro-
cesso Civil para os processos de jurisdigio voluntaria veremos que ela
correspande exatamente as caracteristicas dessa doutrina.

I, ela marcada exatamente pela simplicidade, oralidade, inf‘nrrf}a-
lidade e, principalmente, por dispensar o juiz de decidir segundo crité-
rios de legalidade estrita, sendo-lhe facultado adotar para cada caso a
solugdo que julgar mais oportuna e conveniente, podendo a sentenga ser
modificada se ocorrerem circunstinciassupervenientes. * E essa sentenga
se cumpre independentemente de processo de execugao.

O poder de sedugdo dessa doutrina € inegavel ¢ s tem demonstra-
do resistente até mesmo ao passar dos muitos anos que dela nos sepa-
ram, como revela o fato de haver renascido no Brasil, nos anos 80, no
ocaso do regime militar. E apenas ressurgida ndo tardou a empolgar os
espiritos, a comegar pela magistratura, traduzindo-se numa nova ver-
siio do conceito de instrumentalidade do processo, para a qual conver-
gem € na qual se congregam as perspectivas € os elementos caracterza-
dores das tearias ora recordadas.

E isso nio é de se estranhar.

| 4. Essa visao do processo se imp6s na Alemanha do final da déf:a—
da de 30, como exigéncia do Fiikrerprizip que informou toda a doutrina
do Nacional Socialisma, inspirado no Mein Kampfde Adolf Hitler, abil}ha.
do TI1 Reich. Era uma doutrina que levava ao delirio, quando mumlda
em massa na praga piblica, o povo alemao; ndo um povn‘qualquer, n-
culto e fandtico, mas um dos povos mais cultos da humanidade.

5 Of P Calamandrei, “Abolizione def prcesso cisile? =, publica:rzlu na Rmista di
dirito processuale civile, 1938, p. 1, in Ohpere giumidiche, 1965, 1, p. 386 e segs.
“ CPCart. 1.109¢ 1.110.
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E a tal ponto que se estendeu 4 Itilia, onde, inobstante as notérias
diferencas culturais, igual éxtase despertava nas massas populares reu-
nidas para ouvir i/ Duce, Benito Mussollini, igualmente idolatrado por
¢las. Bem o demonstra a dedicatéria com que Emilio Betti abre sua obra
capital, Diritto Processuale Civile Raliano, Roma, 1936: “A Italia imortal,
cdnscia da sua altissima missdo histérica de fulcro indefectivel da civili-
dade européia, dirigida na clareza romana da sua fé contra o desonesto
farisaismo legalitirio conjurado para a conservagio da injustica, & de-
dicado este livro, humilde testemunho daguele culto do direito que € por
tradi¢do milenéria romano e italiano.”

O resultado catastrofico a que essa ideclogia conduziu € de todos
conhecido, mas ¢ objeto atualmente de esquecimento. Diria uma “am-
nésia erudita”.'

Neutralizando a lei, corrompe a base de sustentagiio nio 6 do Es-
tado de Direito, mas do préprio Estado, inclusive o totalitario.

15. Foi em resposta aos trigicos resultados a que essas configura-
goes da relagio entre o juiz e a lei conduziram os povos submetidos ao
flagelo do nazi-fascismo, que a Declaragfio Universal dos Direitos do
Homem, inaugurando o apés-guerra, se defrontou com a necessidade
de reafirmar novamente a independéncia do juiz como condigio do
respeito aos direitos fundamentais. E nfo 56 ela, como também a Con-
vengio Européiados Direitos do Homem, cuja origem é a mesma, acres-
cida apenas das ameagas que passaram a soprar do leste europen.'®

Com efeito, nfio discrepa das teses do nacional socialismo a doutri-
na desenvolvida nas democracias populares a respeito da independén-
cia dos juizes, que Zhivko Stalev sintetiza: “Para ser um fiel guardiio do
direito o juiz esta adstrito a interpreti-lo de acordo com a natureza fun-
damental do estado (em cujo nome a lei é editadae o julgamento é profe-

**  Expressio empregada por Daniel ]. Boorstin para designar o esquecimenio
que o cristianismo impds entre 300 e 1.300 dC sobre o conhecimento de que
a Terra € redonda. Cf. O descobridorer, 1983, p. 103,

'®  Jean-Marc Varaut, em Le droat au juge, anota com rigor: * Cest ax sorisr de la mant
que les nations europednnes, libres, mais menacées dans lewr Gberté par la mat surveillée qua
8 elendlait d6id sur leurs soeurs des bords du Darube ef de la Vistule, prociemaient Vinestimable
valewr du droil — comme médiation du spirituel dans le temporel social - e dont le dipérissement
eniraine le dipérissement de I'humanité en Phommé” (ob. cit., Paris, 1991, p. 235).
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rido), e em concordéncia com os seus principios e objetives, 1. e., de acor-
do com as politicas do estado - sendo o direito apenas um instrumento
legal para a sua realizaglio. Neste sentido um juiz apolitico nio existe e
nio deve existir”, E, em nota, esclarece: “F, por isso que néo ha contra-
digaio entre o art. 129 CBPR (Constituigo da Republica Popular da
Bulgéria), proclamando a independéncia judicial, ¢ o art. 125 da mes-
ma Constituigio conclamando os tribunais a educar o pove — por inter-
médio das suas decisdes — a serem devotados 4 causa do socialismo
perfeitamente natural — conclui — que o direito socialista seja aplicado
no espirito do socialismo™."
A queda do muro de Berlim repetiu perante o mundo a queda do
II1 Reich, desfazendo outra vez a mistica do totalitarismo e, com ela, a
do juiz politico, dedicado, antes que a realizagio do direito, 4 execugio
dos fins sociais e politicos do Estado, & educagio do povo € 4 promogao
da paz social. Como disse Calamandrei, “Nei regimi totialilari il giudice non
¢ indipendents: é un organo politico, € un strumenium regni”'®
16. O pbs-guerra trouxe um fendmeno curioso. Astendéncias tota-

litdrias, que sempre existiram e irfio continuar a existir, nio podendo mais
abrigar-se sob a ideologia da direita vencida no teatro da guerra e sub-
metida ajulgamento no tribunal de Ntremberg, apontada como a expres-
sdo mais elogiiente de tudo o que seria politicamente indesejavel, ndo
encontraram outra via de expansao senio o idedrio da esquerda comu-
nista que, bern ou mal, tinha a seu favor o fato de haver sido acolhida
como aliada das democracias ocidentais na guerra contra o “Eixo” cons-
tituido pela Alemanha, o Japdo e a Italia e dividido com elas as honras
da vitéria sobre o totalitarismo de direita. '

17. Nio tardou muito para que comegasse a mostrar-se atrativo o
sisterna juridico soviético que, no campo do processo, mantinha de cer-
to modo as mesmas tendéncias do fascismo e do nacional socialismo. Entre
elas, a absorgiio do direito privado pelo direito piblico, a compreensdo
do processo comao instrumento da politica do estado, a submissdo dos

i ”ﬁhﬁwmfgmmm#ﬁb'gmh'in&m!pmmﬁnﬁ:nmqfﬁsmqﬁr
anam",mﬁmmmmqmmamﬂmﬂ.
Mildo, 1973, p. 376 ¢ nota 45 na p. 377.

W Procetsy ¢ democrazia”, in Opere guindiche. Napoles, 1963, 1, p. 630.
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juizes ndo & lei mas as diretrizes do Partido tinico, a natureza adminis-
trativaimposta a atividade judicial e a conversao da advocacia em ativi-
dade estatal,

E era natural que essa atragio se exercesse em primeiro lugar so-
bre a Ttalia, seja porque a Alemanha, mais do que ninguém e por justas
razdes, passou a execrar os regimes totalitirios, seja porque o Japdo, o
outroparceiro daltaliano “Eixo” com a Alemanha, néio constituia campo
propicio ao florescimento de doutrinas autoritdrias de corte ocidental.

18. Assim foi que j4 em 1962, Mauro Cappelletti propunha “uma
atenuagio dos excessos da pratica ¢ da ideclogia comunista (-..) que po-
derd conduzir a uma redugio do radical contraste entre o sistema pro-
cessual comunista e aquele dos paises ocidentais™, !

Ele relembra os aspectos mais acentuados desse contraste, indicando
entre outros, do lado comunista, a “penalizagio™ do processo civil,® a
supressio dodireito privado e a perda da disponibilidade do direito subs-
tancial com a conseqiiéncia de conduzir & *aboligio do poder
monopolistico dos particulares sobre a instauracfio e sobre a determina-
20 do objeto do processo civil™ ¥
| Pondera, a propésito, que a “autonomia” do direito processual
importa “uma certa abstragio de alguns elementos desse direito em re-
lagio ao objeto substancial do processo, mas nfio importa, a0 mesmo
tempo, necessdria abstragio desses elementos em relagiio a todo funda-
mento extra juridico, extra processual, cultural politico econbmico ide-
olégico”

A aproximagio entre os dois sistemas estaria exatamente nesse
ponto; ou seja; na vinculagZo do direito processual a fundamentos ideo-
logicos, a despeito da autonomia de que desfrute diante do direito subs-
tancial. Essa proposta se opSe ao entendimento de que a ideologia deve
estar no direito substancial que o processo atua e nio nos fundamentos

" Tdeologia ¢ processo, p. 24.
* Idem, p. 22.

' Idem, p. 24, nota 39.
¥ Idem, p. 27.
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do direito processual. O processo alicergado em fundamentos politicos
¢ sempre instrumento do Estado, sim, mas nfio do direito substancial.

19. O fato &, no entanto, que a idéia de que o processo deva estar
atrelado a alguma ideologia politica mostrou continuar gozando do
mesmo prestigio e do mesmo poder de sedugio que outrora.

Na verdade o ideal de um processo do tipo que serve a jurisdigio
voluntina, caracterizado fortemente pela independéncia do juiz diante
da lei, vinculado apenas aos fins sociais e & politica do Estado, sempre foi
a marca dos regimes de opressiio.

E n3o se pode negar o forte apelo roméntico, e até mesmo religio-
50, que se contém na figura que o juiz personifica na jurisdigio volunti-
ria em contraste com a do juiz na jurisdigio contenciosa, notadamente
no juizo criminal. £ a figura do juiz sereno e conciliador, posto acima
das paixdes humanas, que nfio decide segundo a letra fria dalei, mas sim
em conformidade com a justica do caso concreto e 0 bem comum,

INio é de estranhar, porisso, que entre aqueda do Il Reich e aqueda
do Muro de Berlim, se tenha estabelecido um conflito, neste ponto, en-
tre o Estado de direito e o Estado social; o Rechtstaatl e o Sezialstaal, tam-
bém chamado de Estado Providéncia,

E possivel dizer que este conflito alcangou sua expressio culminan-
te no Maio de 1968, na Franga, que assinalou uma crise profunda no
racionalismo formalista sob o lema “ I ‘imagination au poupnir”, refletido na
t30 famosa quio sedutora palavra de ordem —“ Eproibido proibir” — contra-
pasta a toda e qualquer forma de exercicio regular do poder instituido.

20. O Maio de 1968 na Franga foi um movimento que, iniciado no
mundo estudantil, rapidamente se propagou pela Franga inteira, com
repercussio em vérias partes do mundo, levantado basicamente pela
insatisfacfio diante da incapacidade do Estado de atender do modo de-
sejado exigéncias coletivas de cardter social. Foi um movimento tio po-
deroso que chegou a ameagar os fundamentos da ordem social, manti-

da a duras penas pela autoridade de que dispunha Charles de Gaulle e
pelo peso politico da “maioria silenciosa” revelado na demonstragiio de
30 de maio que se estendeu da Concorde a Etoile.?

3 No comeco daguele més, em protesto pelo fechamento da Faculdade de
Letras de Nanterre, ocupada em margo por alunos indignados com a prisio
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Uarm:tt:nzlnuuse esse movimento, essa “revolucio da Juventude em
1 Bﬁf?" como seria lembrado mais tarde, pelo “engajamento em todos os
movimentos de libertagfio, tanto no dominio politico, seja nacional ou
nternacional, com o apoio a0 anti-colonialismo, como dos modelos
::_apu;a.]istas de produgio e propriedade dos bens, com a contestagio ao
sistema produtivo ¢ distributivo de riquezas™
A Justica niio sairia ilesa desse terremoto. Um més depois, em 8 de
Junho de 1968 ¢ criado na Franga o Sindicato da Magistratura, que, no
dizer de Georges Fenech, pse em marcha a politizacio dajuat;t;a.“, As
proposiGes que inspiravam a atuagio desse sindicato apontavam para
UM movimento aparentemente anrquico-revolucionario que constituia,
na verdade, um movimento retrégrado, de volta a0 totalitarismo, Cito
algumas delas, a titulo de exemplo apenas, mas que nio estio longe, de
modo nenhum, de muito do que se tem ouvido no Brasil recentemente
como se fossem a expressio do mais acendrado progressismao: ,

A snf:if:dadc € profundamente injusta. Deste modo, os indivi-
duos que infringem suas leis nio devem ser rotulados de delingilen-

Les, porquanto sdo supostos de lutar contra as desiguald
< v gualdades que ela

de colegas, estudantes da Sorbonne fizeram uma grande manifestagio que
se transformou em conflito com a policia. A Sorbonne foi fechads e as ruas
de Paris ocupadas Pelos estudantes. As demonstragdes estudantis se repetiram
flis SCIMANAS seguintes com nimeros cada vez maiores de participantes e
crescente violéncia e se espalharam pelo mundo. Nos Estados Unidos, na
Poldnia, na Itilia, no Brasil, na Gri-Bretanha, na Bélgica, na Bolivia, em
todos os continentes, os jovens iam &s ruas para demonstrar ulsl:u
drxnn_tentamulm reclamando por participagio nos érglos universitirios
de decisiio. Suas reivindicaghes desbordavam, porém, o quadro dos estudos
€ tocavam os fundamentos da ordem social, exprimindo-se cada vez menos
por intermédio dos canais politicos ou associagfes estudantis, Durou desde a
mn-farhdaSmImnn:, em Sdnmaiu,atémdumupagiopdapdjciam 16
de junho. Daniel Cohn-Bendit tornou-se internacionalmente conhecido
naquela €poca, mercé da lideranga exercida durante o moyimente.
‘:}'ﬂrnaf do Brasil, Caderno B Especial-68. Um ano especial: Cendrio palitico
internacional (hitp:/ fjbﬂnEinc.lcrra.mm,brfmemuﬁaflcxmﬂi.hunl}.
® Main basse sur la Justice, 1997, p23°°

% Idem, p. 25.

2%
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A lei deve ser analisada como o produto de uma ordem estabeleci-
da sobre uma relagio de forgas. A lei do mais forte, portanto, oprine
necessariamente; ela é injusta.”’

Diai, o0 juiz nio deve ser neutro. Temn que ser parcial para defender,
contra a injustia da lei, aqueles a quem a lei persegue.™

F. assim que retorna ao palco do direito europeu ocidental a idéia
de wm processo orientado na busca da realizagio do bem comum, ndo
necessariamente coincidente com o direito posto, mas refletido nas as-
piracies do povo, ou daquela parte do pove que um juiz engagé conside-
re merecedora de defesa contra as leis aprovadas pela sociedade orga-
nizada.

Essa idéia expressa um absoluto ceticismo em relagiio 4 lei, contra-
pondo-se nesse particular ao rigido legalismo revolucionério do século
XVIIL

Henry Hart,? citado por Jacques Lenoble,® diz dessas duas posi-
¢Bes extremas que elas “constituem fortes exageragdes, salutares (porém)
quando elas se corrigem mutuamente, e a verdade repousa entre elas”™.

“Hoje ninguém mais pde em duvida — diz Lenoble —que o juiz dis-
pde (contra o que queria o revoluciondrio francés e o tedrico do século
XIX) de um real poder normativo; de outro lado, como indicam H. Hart
e Charles Perelman, {também ninguém piie em duvida) que o trabalho
do juiz nao ¢ restringido por um conceptualismo ¢ um literalismo rigi-
dos, nem por um funcionalismo teleoldgico ou sociolégico, como pensa-
vam os partiddrios da Escola do Direito Livre da 1* metade do século
3 L

21. E, de fato, ndo se pode perder de vista, quando se considera a
relagfio do juiz com a lel, que os anseios de um povo néo €m outro modo
para expressar-se sendio a linguagem. E se expressam autoritativamente

7 Jdem, p. 33.

#  Idem, p. 34

B The concept of law, Oxford, 1961.

W Crice du juge ef trangfarmation necessaire du droil”, in La crise du jugue, Paris, 1990,
p. 141,

% Ob, cit, p. 141.
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pela linguagem da lei. Nesse sentido, a lei deve ser vista como um espe-
Iho do proprio pove, cuja vontade, bem ou mal, a lel expressa.

Negar a vinculagio do juiz e, portanto, a vinculagfio da sentenga a
lei, & negar simplesmente a vinculagio do juiz com o povo a que ele per-
tence e isold-lo num paramo solitirio onde ndio vivam mais do que juizes.

Atribuir a sentenga outros fins que o de atuar a lei, fins que o juiz va
buscar alhures, € desnaturar a sentenga e o juiz, transformando o juiz
num administrador ou num legislador. E submeter o povo a uma vonta-

de que nio é a sua. Piero Calamandrei o disse de forma extremamente
convincente:

* Fu detto una volta che Popera d'arte ¢ ‘une tranche de wie’, un pezzo di realtd
riflessa attraverso la sensibilitd di un artista; s potrebbe dire ugualmente che [a sentenza
é un articolo di legge filtrato atraverso la coscienza di un giudice.

La legge, in un ordinamento democratico, esprime (0 dovrebbe
esprimere) una esigenza popelare, viva nella conscienza di tutti i
partecipanti a quella societa: ¢ il gludice, che é l'interprete ufficiale de
quella legge, deve trovare rispechiata in se stesso la coscienza sociale di
cui quella legge & nata, e leggere nella sua propria coscienza individuale
gli scopi di ordine generali que il suo popolo ha voluto raggiungere com
quella legge. Ma perché egli possa dedicarsi senza distrazione a questa
delicata ricerca introspettiva, e sentire in sé tutto il peso ed insieme tutto
I'onore di questa responsabilitd, ocorre che sia indipendente; sollo colla
sua coscienza, per ascoltare quello che la legge gli ‘detta dentro’,

In tutte le costituzione democratiche moderne é proclamata, como essenziale
paranzia di gustizia, la indipendenza dei giudice e della magisiratura. Nei regimi
totalitari il giudice non é indipendente: é un organo politico, é un strumentum regni.”™**

22. Sdo, pois, frutos da historia duas figuras de juiz contrapostas: ¢
juiz politico, instrumento do Estado totalitirio, e o juiz inammado, instru-
mento da lei, la bouche de la loi, na concepgio de Montesquieu.

As duas figuras sdo muito antigas, mas o confronto que se costuma
estabelecer entre elasndo encontra correspondéncia na realidade de fato.
O juiz politico € sem divida uma realidade concreta. O juiz inanimado,
porém, é apenas uma metafora, um termo de comparac¢io; na verdade
nunca existiu, A figura do juizinanimado é simplesmente utilizada como

¥ Peneisg & democrana ©, in Opere piuridiche, Napoles, 1965, vol. 1, p. 650.
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uma espécie de heresia com que se pretende justificar a submissio ﬁu :

juiz aos fins do Estado totalitirio.

Nio € a primeira vez, nem serd a iltima, que uma doutrina tlda:
havida como herética é usada como pretexto para ocultara verdade cien-
tifica e fazer o mundo mergulhar no que ja referi como sendo uma “am-
nésia erudita”. O exemplo mais grave ainda parece ter sido o daidéia de
que a terra fosse plana,™

Se, do ano 300 ao 1.300 dC passou-se a duvidar que a terra fosse
esférica e a sustentar que era plana, nio ¢ de causar espanto, que passa-
dos apenas 200 anos do Lesprit des lois, seja apresentada como herética a
doutrina de Montesquieu,

O que ele defendia, no entanto, outra coisa ndo era senfo o princi-
pio da independéncia do juiz. O principio em si, alids, € universalmente
aceito como verdade incontrastivel,* mas, curiosamente, a afirmagfio
de que 0 juiz 50 deve obediéncia 4 lei sempre foi posta em questdo; e tan-
to mais quanto mais se inclinem as ideologias dominantes no rumo das
aspiragdes totalitarias.

Conforme observou Roger Perrot, “Todo mundo reconhece ao juiz
a faculdade de suprir a lei nos limites da interpretagac. Mas niio ¢ de se
admitir que o juiz lance um desafio a lei esquecendo que ele nfio extraia
legitimidade do seu poder senfio da lei mesma e que, ao desejar ignord-
la, serra o galho sobre o qual ele se assenta”.®

¥ Fratdstenes (276-195 aC), bibliotecario em Alexandria, ndo apenas tinha o
conhecimento de que a terra era esférica, como inventou um métado para
caleular sua circunferéncia, Chegou ao nimero de 46.200 km, que peca
pelo excesso de apenas 15%. Hiparcos de Nicéia (165-127 aC) repartiu a
superficie do plancta em 360 partes, tendo cada uma, no equador, 112,5
Km, o que continua a ser mais ou menes a dimensdio de 1.° grau (hoje:
40.070 km/360° = 111,30 km). Claudio Ptolomeun (90-160 dC) estimou cada
grau em 90 km, totalizando 28.900 km no equador a circunfleréncia terrestre;
erro que custou muito caro a Cristévio Colombo,

*  Declaragio Universal dos Direitos Humanos. “Artigo X. Todo homem tem direito,
e plena igualdade, a uma justa e piiblica audiéncia por pane de um tribunal
independente ¢ imparcial, para decidir de seus direitos ¢ deveres ou do
fundamentao de qualquer acusagio ciminal contra ele”.

¥ Crise du juge el contentieus judiciaire civil en droit frangazs”, in La erise du juge. Paris,
1990, p. 39.
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Paradoxalmente, o velho principio magistratum legem esse loquentem,
traduzido na metafora de Montesquieu, de que os juizes ndo devern ser
“mais que a boca que pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados
que nao podem moderar sua forga, nem seurigor™,® tem servido histo-
ricamente menos para exprimir os seus fundamentos, profundamente
enraizados no universal anseio pela liberdade diante do Estado, do que
paracombaté-los. O erro, € evidente, niio esti na metafora; estd em toma-
la, assim como a lei, ao pé da letra. Em contrapartida, nunca houve re-
gime de opressio ou ato de tirania que nio se fundasse no também velho
salus populi suprema lex est.

23. A recepgao no Brasil da idéia de um processo propositadamen-
te ideologico, ou ideologizado, foi a meu ver um fenémenao gerado por
causas de natureza institucional, que mergulham raizes na historia re-
cente da politica nacional.

Essa historia comega com o movimento revolucionario de 1964,

24. O Ato Institucional, de 9 de abril de 1964, art.-7.°, suspendeu

por seis meses as “garantias constitucionais e legais de vitaliciedade e
estabilidade” dos juizes. O Ato Institucional 2, de 27 de outubro de 1965,
em seu art. 14, manteve essa suspensiio, sem outro prazo que o da vigén-
cia dele mesmo, ouseja, até 15 de marco de 1967. Além disso, no seu art.
19, excluin da aprecia¢io do Poder Judiciario “os atos praticados pelo
Comando Supremo da Revolugiio, com fundamento no Ato Institucio-
nal, de 09 de abril de 1964, no presente Ato Institucional e nos comple-
mentares deste”. O Ato Institucional 5, de 13 de dezembro de 1968, rei-
terou ambas as disposigoes, mas agora ja sem prazo de vigéncia,

A suspensiio da garantia constitucional de vitaliciedade dos magis-
trados & um ato politico cujo alcance nio pode ser desconsiderado, Essa
garantia faz parte de um tripé, que sem ela niio se sustenta. As garantiac de
vilaliciedade, irremoninlidade e trredyithifidade dos vencimentos dos magistrados,
compdem exatamente o tripé destinado, institucionalmente, a assegurar a
independéncia e a imparcialidade dos juizes frente aos demais poderes do
Estado. Sobre esse tripé se assenta a confianga na independéncia e na im-
parcialidade do juiz, originando-se dai a autoridade das suas decisdes.

" O espirite das leis, cit., p. 193.
¥ Posteriormente conhecido como Ato Institucional 1.
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Suprimidas essas garantias, no todo ou em parte, desnatura-se a
condico juridica do magistrado, que se torna um servidor do Estado
comao outro qualquer. Ele deixa de ser juiz.

O Pader Judiciario brasileiro aceitou essa condigio. Conviveu com
ela longamente. De 09 de abril de 1964 até 13 de abril de 1977, data da
FEmenda Constitucional n. 7. Uma convivéncia de treze anos, cujo tér-
mino ndo restaurou a independéncia dos magistrados. Pela restauragao
de sua garantia de vitaliciedade, pagou-se um altissimo prego. Trocou-
se essa garantia por um outro tripé, constituido por trés novos institutos
criados pela mesma Emenda Constitucional: (a) e Conselho Nacional da
Magistratura, constituido por Ministros do Supremo Tribunal Federal,
com competéncia para conhecer de reclamagdes contra membros de
Tribunais, em todo o territorio nacional, podendo avocar processos dis-
ciplinares contra juizes de primeira instincia e determinar a aposenta-
doria ou disponibilidade de uns ou de outros; (§) a competéncia atribpi-
da ao Supremo Tribunal Federal para a inferpretagdo das lets em abstrato; (c)
e, por ultimo, o poder atribuide ao Supremo Tribunal Federal para
avocagio de quaisquer causas processadas perante quaisquer juizos ou
tribunais.

O prego pago foi tio alto, que, para manter os juizes na linha, se
tornara desnecessirio manter suspensa a garantia de vitaliciedade. O
Poder Judiciario aceitou também isso, a despeito de, substancialmente,
continuar soba mesma suspeicao. E aceitou esse ultraje até que a Cons-
tituigo de 1988 desmontou o tripé. Foram, ao todo, 28 anos, de s‘u?pe‘i-
¢Alo institucional ¢ declarada. Durante esses 28 anos, o Poder Judiciario
conviveu com a falta de confianga do Poder Executivo declarada na

Constituiglo, se é que esse nome pode ser dado 4 Carta de 1969,

25. Dessa longa noite, saiu o Poder Judiciario depauperado, mo-
ralmente desgastado, arruinado economicamente, vendo comprometr-
da tanto a sua eficiéncia, como a sua imagem perantc a grande massa
dos seus jurisdicionados, a cujos olhos se apresentava como um Poder
omisso, inoperante e inacessivel. Saiu depauperado, mas disposto a
aprumar-se, criando uma nova figura de juiz, ou mesmo um rovo juiz, ©
que acabaria por reclamar a criagio de um nove processo.

Essa disposicio tomou-se piblica no debate que se seguiu a c:na-
ciio dos Juizados de Pequenas Causas, no crepisculo do regime militar,
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em 1984, sob os auspicios de Piquet Carneiro, entao dirigindo o Progra-
ma Nacional de Desburocratizacio do Ministério da Justica.

Apresentava-se ao Poder Judiciario o momento da decisao, e por-
tanto da critica, a partir da qual, detectadas as causas do fenémeno, se
poderiam definir as condi¢des para remové-las, dando nascimento a esse
Novo Juiz.

26. As lighes ministradas pelo regime militar haviam, porém, dei-
xado marcas profundas. O pior da ditadura, ja o disse em outra ocasifio,
nio € o que durante ela se padece; € o que dela se herda.

Havia restade bem claro para os juizes que a supressio das garan-
tias constitucionais tinha o inconveniente de deixa-los expostos aos hu-
mores do regime mas, em contrapartida, demonstrou-se medida de
inigualavel efetividade enquanto meio de impedir a realizagio da ordem
juridica em tudo aquilo que contraviesse a ordemn politica, econdmica ¢
social imposta pelo sisterna em vigor.

Assim como a supressiio das garantias constitucionais da magistra-
tura punha a risco a cabega dos juizes, a supressio apenas das garantias
constitucionais do due process of law poria a risco s6 a cabega dos outros. A
efetividade do processo enquanto meio de assegurar o governo dos juizes
estaria garantida, passando os novos governantes a dispor da liberdade
e do instrumental necessirio para, querendo, transformar em realidade
0s seus proprios sonhos.

27. O ideal entfio almejado se espelhava na figura de um juiz refor-
gado em sua autoridade, mas acessivel e eficiente, que se fizesse instru-
mentoda paz social, comprometido ndo com a ordem juridica, mas com
0 que se veio a chamar de erdem juridica justa, de modo a granjear a con-
fianga dos jurisdicionados e reconquistar, assim, a perdida autoridade,
Imaginava-se que esse juiz teria o poder de dar vazio ao que se chamava
de litigiosidade contida, diminuindo os indices de violéncia, assim nas
cidades como no campo, atraindo para os tabernaculos da Justiga as
grandes massas populares.

Um ideal nobre, sem divida, e eterno, mas pobre quanto ao senso
critico, porque nio enfrentava diretamente as causas da crise. Levava
ao fortalecimento dos poderes do juiz perante os jurisdicionados, mas
niio removia a desconfianca dos demais Poderes contra o Judiciario, cris-
talizada durante mais de duas décadas; notadamente a desconfianga
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do Poder Executivo, de quem o Judicirio depende Emnonﬁca:zncmﬂ.
E, independéncia, sabemos todos, & antes de tudo independéncia eco-
némica.

28. Sem poder contar com essa independéncia, Optou-se por uma
reforma do processo, apontado como o grande vilio da historia, a causa
de todos os males. Nao uma reforma do sistema processual, que esbar-
raria nas desconfiancas do Congresso Nacional, mas uma seqiiéncia de
mini-reformas, lenta e gradual, que, a final, conferisse aos juizes a alme-
jada autoridade.

Uma op¢io de pouca eficicia, porque ndo atacava o mal pela raiz
e nio levava, por isso, & conquista de uma ampliagao dﬂﬁ recursos hu-
manos e materiais, que condicionam um processo acessivel, rapido, se-
guro e eficaz.

O resultado foi que, por sucessivas alteragdes dalei processual, néo
dos recursos humanos e materiais disponiveis, ampliaram-se Tlﬂtﬂl.\.fthnm-
te os poderes do juiz a custa da redug@o do império do Di‘relm. Efsa
mutagio politica introduzida no Direito Processual conduz f;pau]anna
absorgiio da jurisdigio contenciosa pela jurisdigiio voluntara; acarreta
desprestigio para o Legislativo e reforga as desmﬂi:' langas dlu Poder Exe-
cutivo, levando os dois poderes a, em defesa propria, se unirem contra o
Judiciario.

As demonstragpes disto sdo varias. Estdo excluidfls dos Juizados
Especiais, onde nao se julga segundo a lei, as causas de interesse da Fa-
zenda Publica (Lei 8.099/95, art. 3.%, § 2. Limitou-se a l:un!:t.sséﬂ d:::
medidas cautelares contra o Poder Pablico, inclusive na agao cmlpﬁblf-
ca (Lei 8.437/92). Restringiu-se drasticamente a concessio € a fﬁcic:a
da tutela antecipada contra o Poder Publico e s¢ iMPHSETﬂIﬂ limites ter-
ritoriais 4 coisa julgada nas agdes civis pablicas (Le1 9.494/97). E, mais
recentemente, por medidas provisérias suspensas pelo Supremo Tﬂl:ﬁf-
nal Federal, pretende o Executivo ampliar o prazo € 0s casos de cabi-

mento da aciio rescisoria de interesse do Poder Publico (MP 1.?9!‘31, de
15.01.1999). Essas restri¢Bes todas tém um ponta em comurm. Lumtam
aeficicia dos juizos sumdrios e restringem ad.isﬂﬁcmna.rleda.dc dos Juizes;
exatamente o carro-chefe das reformas processuais posteriores @ Cons-
tituigio de 1988, Reforgam o principio da legalidade e restauram as
garantias do devido processo legal, embora apenas a favor do Poder
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Publico. Ainda e sempre a falta de confianga do Poder Executivo, a que
empresta indispensivel socorro o Poder Legislativo.

Dessa disputa o _Judiciario saiu enfraquecido novamente, O que

ganhou em poder processual, perdeu em autoridade perante os demais
Foderes da Republica.

29. De fato, o Poder Executivo nfio lhe reconhece autoridade algu-
ma e o desafia abertamente, Recusa-se 4 luz do sol, por vias diretas ou
indiretas, a dar execugiio is suas sentengas. Recusa-se sem que ninguém
se oponha a iss0, nem mesmo o Ministério Publico, hoje tio orgulthoso
dos poderes de que se acha investido, mas que a tudo assiste mudo, com-
placente, tolerante. Os casos sdo de conhecimento pablico. Vo desde
as reintegragdes de posse de imoveis urbanos ou rurais, para cuja execu-
¢do se nega declaradamente o concurso da forga policial, até 4s conde-
nagdes a quantia certa, cujos precatorios nfio se cumprem, nem mesmo
o0s de natureza alimentar. Onde se interponham os interesses econdmi-
cos ou politicos do Governo, o Executivo nega autoridade as decisdes do
Poder Judicidrio e submete as sentengas transitadas em julgado ao seu
Juizo particular, arrogando-se o poder de decidir em tiltima insténcia
sobre as suas proprias obrigagies. O instituto da intervengio da Unidio
nos Estados e destes nos Municipios, bem como o crime de responsabi-

hdade, antes temidos ¢ respeitados, tornaram-se hoje letra morta, sepul-
tados pelo descrédito, cobertos de ridiculo.

30. O mesmo se passa do lado do Poder Legislativo. Reconhecesse
ele, ao Poder Judiciario, alguma autoridade, ainda que apenas moral,
néo o afrontaria, como {ez em passado recente, com a constituigfio de
Comissdo Parlamentar de Inquérito, fundada niio s6 em acusagdes de
malversagio de dinheiros piblicos e de nepotismo, mas também em
suspeita de dar acolhida a interesses espiirios no exercicio da jurisdigio
INESITE.

Este, porém, € apenas um sintoma da falta de confianga no Poder
Judiciario, cujo verdadeiro alcance se pode ocultar sob a retérica par-
lamentar. Demonstragao inequivoca de que o Legislativo ndio reconhece
autoridade alguma nas decisdes do Poder Judicidrio se tem em texto de
lei aprovade pelo Congresso Nacional. Pela Lei 6.689, de 14 de julho
de 1998, o Congresso Nacional concedeu anistia de multas cominadas
pelo Superior Tribunal do Trabalho a entidades sindicais representa-
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tivas dos empregados da PETROBRAS, “em decorréncia de senten-
cas judiciais declaratorias da ilegalidade ou abusividade de movimen-
to grevista, ou de improcedéncia de reivindicagdes de categorias pro-
fissionais™.

Do mesmo modo como o Executivo, portanto, o Legislativo tam-
bém se arroga a faculdade de sentenciar a respeito das sentengas do Po-
der Judiciario, usurpando-lhe as fungdes ¢ ch?tma.ndn asio pnd:_r de
interpretar ¢ aplicar as proprias leis, sem que ninguém se oponha aisso.
Nem o clamor do povo, feito refém de pretensdes improcedentes, ilegais
e abusivas: nem o Poder Executivo, ameagado em setor particularmen-
te grave e sensivel da administragéo dos interesses publicos; nem t_:Pm-
curador Geral da Republica, desafiado frontalmente, enquanto titular,
nio s6 da acio direta de inconstitucionalidade, como também enquan-
to chefe de uma instituigdo a quem mmpete,comrit,ucionalmente,_ a .dtii?sa
da ordem juridica, do regime democratico, e dos interesses sociais € in-
dividuais indisponiveis.

31. Vejamos, porém, mais de perto cssas reformas processuais,
mostrando os pontos em que se fez de instrumento para alavancar uma
mudanca do eixo do poder.

§ 4.° A reforma processual

392. O primeiro movimento da reforma do processo civil foi a insti-
tuigio dos juizados de pequenas causas pela Lei 7.244, de ﬂ?. 12.1 E?B'if,
substituidos depois pelos chamados Juizados Especiais Civeis ¢ Crimi-
nais regidos pela Lei 9.099, de 26.11.1995.

Do ponto de vista politico as inovagdes mais relevantes introduzi-
das no processo perante os Juizados foram:

a) quanto ao escopo do processo, a opgao prtfereq:ia] pn:la mnj:i-
liagfo e transagdo, e, quanto a forma, pela oralidade, simplicidade, in-
formalidade, economia e celeridade (art. 2.7

b) quanto ao direito de defesa, restrigio a sua gar:amia mediante a
ampliagio dos poderes do juiz na determinagao e avaliagdo das provas
(art. 5.7;

¢ quanto ao principio da legalidade, optou-se pela sua exclusio(art.
6., dispondo a lei que se deverd adotar para cada casoa solugdo que o
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juiz reputar mais justa e equinime, atendidos os fins sociais da lei e o
bem comum, proibida conseqiientemente a a¢do rescisoria (art. 59).
P q Ay

33. Osegundo movimentoreformista teve poralvo ajustiga comum,
mediante alteragtes do Codigo de Processo Civil, das quais as inovagoes
politicas mais expressivas foram:

a) as oportunidades de conciliagio foram multplicadas por trés; a
saber: 1) na audiéncia preliminar (art. 331) que hoje j4 se quer tomar
facultativa; 2%) na audiéncia de instrugio (art. 447); e 3%) a qualquer tem-
po que parecer aconselhavel ao juiz (art. 125-1I);

b) a antecipagfio da tutela (arts. 2753 e 461) baseada em juizo de ve-
rossimilhanga ou relevdncia do fundamento do pedido, abrindo mar-
gem a execucdo da tutela mediante o emprego de forga com ameaga de
prisio,™ importando alteragiio discricionéria na ordem legal do pro-
cesso que fica cindida em duas partes — uma que termina com um juizo
de fato, seguido de execugio, e outra que se encerra com um juizo de
direito pronunciado a posterion — invertendo-se assim a ordem assegura-
da pelo principie do devido processo legal.

Urn breve comentério sobre essas matérias permitira lixar alguns

aspectos que usualmente ndo tém sido expostos a uma andlise maisaberta
ou mais detida. Sendio, vejamos.

34. Conciliagdo e transagio sdo formas de autocomposigio da lide.
O litigio se resolve por ato das proprias partes, apaziguadas pelo juiz que
passa a agir como amigo de ambas, em lugar de atuar como érgio da
jurisdi¢o. Configura administragdo phblica de interesses privados, que
qualifica a fungdo como sendo de jurisdigdo voluntiria, administrativa
ou graciosa. O Estado se abstém de definir a norma aplicdvel e atua-la o
no caso concreto, subtraindo-se ao dever de prestar a jurisdigio.

Essa formade extingio do processo pode, em certos casos, ter suas
vantagens. Prefeni-la, porém, emprestando-lhe valor maior do que a
solugio do conflito mediante sentenga, pode ter para as partes, ea meu
ver tem, um custo institucional muito alto, porque transfere para elas
a responsabilidade pela solugio do litigio. O que € particularmente

grave em matéria penal, pois faz a vitima responsavel pelo destino do
acusado.

#  CF art, 5.°, LXVIL
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A expectativa da parte que se julga lesada pela outra & a de que,
recorrendo ao juiz, o Estado lhe dara razio, confirmando sua mnﬁm;a
no império do direito e, reforgando na parte cﬂntl‘é.ﬁa‘a conméflm da
responsabilidade pelo cumprimento das proprias obrigagdes. E.ssa ex-
pectativa se frustra ao ver a parte que o juiz, sem lhe negar razio, insta a
que ela abra mio de parte do seu direito em favor daquele que nenhum
direito tem.

A preferéncia estatal pela conciliagio constitui um fator de cni.fra-
quecimento do direito, enquanto método para a solugio Flus contlitos
intersubjetivos, porque abala a confianga no império da lel. Torna des-
confiados 0s homens simples ¢ mais confiados os aventureiros. Para cada
processo a que pde fim, estimula o nascimento de outros tantos. Abala os
alicerces da coesfo social.

35. Por sua vez, a relagio entre celeridade e informalidade deve ser
analisada com prudéncia. Por principio, o processo nio deve conter f'u::-
malidades inniteis. A existéncia de formalidades que possam ser supri-
midas em prol da celeridade do processo e sem prejuizo para 0s seus ﬁns
nio condena as formalidades em si, nem valoriza a informalidade; sim-
plesmente condena o que ¢ inutil; o que tanto vale para o processo judi-
cial como para qualquer outro.

f: justo e necessario que uma reforma processual se preocupe em
abolir formalidades intteis; nio porém porque isso favorega a celerida-
de do processo mas porque melhore a utilidade do processo. Supostoque
o processo ja nio contenha formalidades indteis, s6 contenha as neces-
sérias, a abolicio de qualquer delas implicar4 restrigio da garantia do
devido processo legal.

36. Ruptura do principio da legalidade € algo que contrapte a lei
posta pela sociedade organizada sob a forma de Estado, aﬁmldrc:tu bus-
cado pelo juiz no seio da comunidade. Isto leva a que, nos juizados espe-
ciais, se aplique um direito ndo escrito ¢, por 1550, insuscetivel, na Pﬁ’ﬁi—
ca, de se submeter a controle efetivo (dai o recurso s6 para 0 proprio
juizado ¢ a exclusiio da agao rescisoria).

Se a ruptura se da em favor de um juizo de verossitnilhanga, provi-
sério mas suliciente para impor a perda de bens ¢ da libcrda,:%t:, sem pré-
vio juizo de legalidade, cria-se no processo comum uma fase impermea-
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vel 4 garantia do devido processo legal, em clara oposigio ao sistema
constitucional livremente escolhido pelo povo brasileiro.

O sistema constitucional brasileiro repele vivamente essa mutagio
politica da relagio entre o juiz e a lei no processo civil. Estabelece pre-
ceitos gue se opdem 4 redugiio dos processos de jurisdigio contenciosaa
meros procedimentos de jurisdigio voluntana.

37. O modelo de relagio entre direito e processo eleito pela Cons-
tituigio Federal esta firmado nos principios do devido processo legal (art.
5.2, LIV e LV), da legalidade (art. 5.°, TT) e da igualdade (art. 5.°, capuf);
e também no direito 4 jurisdicio (art. 5.%, XXXV) e na inafastabilidade
do advogado (art. 133). Algumas palavras sobre esses principios, a des-

peito de serem mais do que conhecidos, ajudario a entender melhor o
modelo adotado pela Constituigo.

38. O principio do devido processo legal € vetusto e mergulha suas
raizes no direito medieval. Localiza-se o seu precedente mais notavel
no capitulo XXXIX da Magna Carta, de 1215: Nullus liber homo capiatur
vel imprisionetur ... nec super eum ibimus, nec super eum mitlemus, nisi per legalem

Judicium parium suorum, vel per legem terrae. Nas disposigdes finais, “nem
agiremos contra ele, nem emitiremos mandado contra ele, senio pelo
julgamento legal de seus pares ¢ pela lei da terra”, contém-se a semente
de que iria brotar a clausula do due process of law da Constituigio ameri-

cana, expressio que aparece pela primeira vez num statufe de Eduardo
I, de 1.354.*

O principio ¢ tio essencial a preservagio da liberdade diante do
Estado que, na pritica, nio hi quem o ponha seriamente em discussio.
() que se questiona é a ordem de precedéncia; ou seja, o que devera ocor-
rer primeiro; a privagao a que o réu esta sujeito ou o devido processo
legal. Em outros termos, suposto que alguém deva ser privado de seus
bens ou de sua liberdade, seria indiferente que o devido processo legal
viesse antes ou depois dessa privacfio? Estaria satisfeita a garantia do due
process of law se fosse concedido a alguém o beneficio do devido processo

Y Nome shall be condemmed without trial. Also, that na Man, of what Estate or Condition
that he be, shall be put out of Land or Tenement, nor égken imprisoned, nov disnerited,
nor put to death, withoui being brought lo Answer by the due Process of Law”™, apud
Vicenzo Vigoriti, Garanzie Costituzionale del Processo Civile, 1970, p, 25.
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legal depois de priva-lo de sua liberdade ou de seus bens? Depois de
enforca-lo, por exemplo?

A Constituiglio responde a essa pergunta de modo simples e claro:
“Ninguém sera privado de sua liberdade ou de seus hens sem o devido pro-
cesso legal”, O preceito parte do pressuposto de que alguém esté exposto a
ser privado de sua liberdade ou de seus bens, porque pesa contra ele aacu-
sac3o de ter agido contra as leis ou contra a constituig#o. E, para defesa
dessa pessoa, se estabelece que a privagio de seus bens néio ocorrerd sem o
devido processo legal. Entio: primeiro se concede ao réu o beneficio de
devido processo legal e depois se lhe tomam os bens ou a liberdade.

Estabelecida pela Constituigao essa precedéncia, sb em casos tidos
como excepcionais poderé tal ordem vir a ser invertida. A inversdo des-
sa ordem nao pode ser autorizada pela lei para hipteses de carater ge-
nérico, ou inespecifico, nio vinculadas a outros requisitos a ndo ser o
prudente arbitrio do magistrado. Afinal a clausula do due process of law
teve por fim exatamente coibir procedimentos arbitrarios das autorida-
des estatais. Assim, € vedado ao legislador criar lei processual que per-
mita ao juiz a inversao discriciondria da ordem de precedéncia contida
no principio do devido processo legal.

O direito ao devido processo legal compreende o direito ao contra-
ditério ¢ & ampla defesa, com os meios € recursos a ela ine rentes;* o que
significa, em sintese, o direito a um processo em que a parte tenha efeti-
vamente o poder de influir no resultado final.

39, O principio de legalidade impde a conformidade da sentenga com
alei ¢ impde, portanto, a sujeigo do juiz a lei, o que € tipico do processo
de jurisdigio contenciosa e do Estado de Direito, também chamado
muitas vezes de Estado-de-vias-judiciais.

Sem a vinculagéo do juiz 4 lei, ou aos precedentes nos Estados de
direito consuetudinario, a clausula do devido processo legal nfo seria
mais do que uma forma vazia, que nao serviria de garantia para nada.
Um processo cujo desfecho seja impossivel de prever porque dependa
exclusivamente da vontade do magistrado ¢ uma garantia apenas na
aparéncia, o que talvez seja pior do que néo ter garantia nenhuma com

que conlar.

W CF, art. 5.% LV,
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40. O pnincipio da igualdade'’ de todos diante da lei importa a igual-
dade do tratamento dispensado as partes pela lei processual e impde ao
juiz o dever de tratar igualmente as partes no processo. Nio ¢ licito ao
I:_:gisiadur nem ao juiz dispensar tratamento desigual as partes, confe-
rindo ao réu, por exemplo, ou a algum réu em particular, poderes meno-
res ou Gnus maiores do que os atribuidos ao autor.

41. O dirarto 4 junisdigdo,”® por sua vez, tal como expresso na Consti-
tuigio, contém a definigio do skpeto da fungio jurisdicional, O que a lei
nao pode excluir da apreciagio do Poder Judiciirio ¢ “a lesdo ou amea-
¢a a direito”. Objeto precipuo da atividade do Judicidrio é corrigir ou
prevenir lesiio ou ameaca a direito. Cabe ao Poder Judicifrio a aprecia-
¢io de lesbes que consistam em violagio da ordem juridica e cuja pre-

vengio oucorregio, por isso mesmo, dependa apenas do restabelecimen-
to da ordem juridica violada.

Lesties para cuja corregio sejam necessrios meios de outra natu-
reza, como 530 0s meios econdmicos, financeiros, politicos, téenicos, ci-
entificos, artisticos, etc., ndo constituem objeto da fungio jurisdicional,
Constituem objeto da administragio piblica ou da fungio legislativa,
Exemplificando, uma medida de ordem econémica, como a elevacio
ou diminui¢io da taxa do cimbio, pode prejudicar intensamente o ba-
lango das empresas de determinado setor, sem importar contudo qual-
quer lesdo a direito. A salugiio, se necessiria, terd que vir sob a forma de
auxilio econémico, financeiro, ou tributario, € nio pela modificacio da
taxa de cAmbio por sentenga.

s O modo pelo qual esta atividade do Poder Judicidrio se cumpre esta
indicado pelos principios da legalidade, da igualdade e do devido pro-
cesso legal.

42, E:Falamznh: porque a fungdo jurisdicional depende da aplicagio
de normas juridicas, o que assegurara aos governados a liberdade perante
0$ governantes é a Tepresentacio da parte por quem conhega o direito, o
admg_adu,m: = melhor ainda ~ por advogado que conhega o direito. Dai o
preceito constitucional que impde a indispensabilidade do advogado.*?

o CF ar 5.5,
 CF, art. 5.%, XXXV
*  CF art. 133.



294 DIREITO DE AGAO PARTES E TERCEIROS PROCESSO E POLITICA

Esse tema vem sendo tratado sob uma perspectiva que, a despeito
de correta, ndo abrange a totalidade das questdes que ele suscita, dei-
xando de fora algumas que sdo de grande importincia.

A preocupacio dos advogados subjacente ao preceito do art. 153
da Consttuicio Federal eraade que adispensa de advogado paraadefesa
de direitos em juizo virasse moda e passasse a ser estendida a um nime-
ro cada vez maior de situagdes. Fsse € um risco realmente grave, mas
esta oculiando outro nio menos grave que € estatizagio da advocacia
por meio da agao civil piblica conferida ao ME

43. Resumindo, a Constituigio atribui 4 jurisdigdo o escopo de
prevenir ou reprimir lesdio a direito. No exercicio dessa fungdo, deve o
Estado orientar-se pelo que dispae a lei e, portanto, mediante um juizo
de legalidade. Esse juizo deve ser precedido por um processo que asse-
gure ds partes o direito # sua liberdade, mediante o contraditério e ampia
defesa, com o8 meios o recursos a ela inerentes,

A atuagdo da lei no caso concreto, para o fim de prevenir ou repri-
mir lesfio ao direito, € atividade que exige colaboragio entre as partes e
o Estado e se exerce mediante o processo. Neste sentido, o processo é o
método obrigatério previsto pela Constituigio para a protegiio e a rea-
lizagao do direito violado ou ameacado de violagio. Nisto reside verda-
deiramente a sua natureza nstrumenial,

Esse modelo configura uma espécie perfeitamente determinada de
jurisdicio: a chamada, jurisdigdo contenciosa. Escolhido esse modelo pelo
legislador constituinte, padecera de inconstitucionalidade, como de fato
padece, toda lei que tenda, direta ou indiretamente, a abolir a jurisdicio
contenciosa, (azendo-a absorver-se pela jurisdigio voluntana.

Inconstitucional, porém, nio sé por isso, mas também e principal-
mente porque o Brasil s¢ define como Eslado democrdfico de direito, enquan-
to que, historicamente, a absorgao da jurisdigio contenciosa pela juris-
digdo voluntiria sempre esteve vinculada a ideologias totalitarias e cons-
titui uma das caracteristicas mais relevantes dos estados nfo democrati-
cos, ainda quando de democraticos se autodenominem. Sirvam de exem-
plo 0s casos da extinta Reptblica Democratica da Alemanha (RDA) e
das democracias populares do leste europeu.

Neste senticdo, mostram-se inconstitucionais as sucessivas mini-re-
formas que tém alterado o Codigo de Processo Civil; seja no que concre-
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tamente violam os principios que regem a jurisdi¢io contenciosa, espe-
cial;nrntc a garantia do devido processo legal, seja no que emprestam
me10s para que se instale no direito processual civil a tendéncia 4 aboli-
¢do da jurisdiciio contenciosa.

§ 5.° Novas reflexdes sobre os objetivos da reforma

44. As reformas do direito processual civil brasileiro, cujo marco
inicial foi plantado em 1.984, ano da lei que instituiu os Juizados de Pe-
quenas Causas, passaram a tomar corpo a partir de 1992, quando foi
publicada a Lei 8.455. Vieram a seguir, em 1993, a Lei 8,710; em junho
de 1994, a Lei 8.898; e finalmente as Leis 8.950,8.951,8.952  8.953, todas
de 13 de dezembro de 1994. A data de 13 de dezembro coincide como a
do tenehroso Ato Institucional 5, que entre outras disposigoes despdticas
determinou o restabelecimento da pena de morte no Brasil, O totalitaris-
mo caminha ao longo da histéria descrevendo um movimento retrégrado
em espiral. Periodicamente retoma ao mesmo ponto de onde viera.

O motivo declarado para essas reformas sempre foi, na esteira do
famoso Projeto Florenga," a ampliagio do acesso a Justiga, chamado
também de acesso A ordem juridica justa, a atribuiciio de maior celeridade
e efeuvidade a prestagio jurisdicional, a reduggio da “litigiosidade con-
tida”, a promogio do bem comum e da pacificacio social. Correspon-
dem aproximadamente as trés ondas sucessivas de reformas referentes
40 acesso a justiga, que teriam sido levantadas pelos estudos feitos no
ambito do Projeto Florenga; a saber: “a primeira vaga pesquisou as fa-
cilidades concedidas aos pobres e outros menos favorecidos pela socie-
dade; a segunda vaga tratou da protegao dos interesses difusos ou frag-
mentados; e a terceira vaga teve por objeto o estudo de solugses outras
que ndo o recurso is vias judiciais, ou, alternativamente, a transforma-
¢ao do papel atualmente atribuido aos juizes™®

" The Florence Access—to Justice Project, foi uma vastissima pesquisa patrocinada
pela Ford Foundation € empreendida pelo Conselho Nacional de Pesquisa,
italfano, em conjunto com o Instituto Universitirio Europeu, entre 1978/
1979, Est contida numa publicagio de quatro volumes, dividida em 6 tomos,
CF. preficio de René David a obra Accés a la justice et dat providence, diripida por
Mauro Capellett, Ed. Fcondmica, Paris, 1984, p. 8.

&5
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Como esses objetivos néo foram logrados (a distribuigio dos recur-
sos, por exemplo, chega a demorar em alguns tribunais até mais de dois
anos), j4 tramitam pelo Congresso Nacional as reformas das reformas,
ndo precedidas por nenhuma anilise estatistica e principalmente sem
gue alguém se pergunte se o problema da morosidade da justiga e da
dificuldade de acesso aos meios regulares de realizagdo da ordem juridi-
ca 0 se pode resolver, sem alternativas, a custa do desfiguramento dos
direitos e garantias assegurados pela Constituigio da Republica.

J4 que ndo hi dados estatisticos disponiveis, nem temos a tradigao
de nos preocuparmos com isso, é preciso despertar, quando menos, o
interesse pela reflexdo critica sobre as alternativas possiveis para as solu-
¢des que nos estio sendo empurradas goela abaixo. Neste sentido, um
bom comego consistinia na verifica¢io de quais, dentre os problemas
comumente listados, sio problemas que se podem resolver por simples
alteragao das leis processuais. A meu ver, muito poucos.

45. A reduciio da litigiosidade contida, a pacificagiio social e a pro-
mogio do bem comum, por exemplo, niio se conseguem alcangar com
reformas legislativas e menos ainda as processuais. Constituem objeto
de outro setor da atividade do Estado —a assisténcia social —que ndo é da
competéncia dos juizes. A unica contribuigio efetiva que os juizes 1ém
para oferecer 4 sociedade esta emn proporcionar a certeza de que os liti-
irios serfio resolvidos segundo a lei e no tempo mais curto possivel; o que
s0 se consegue com estudo e muito trabalho em quantidade compativel
com o nimero dos feitos.

A certeza de que os processos demoram um tempo enorme ¢ de
que, por isso mesmo, juizes, conciliadores, mediadores e arbitros tudo
fardio para que se encerrem por autocomposigio do litigio, aliada & in-
certeza sobre se o juiz decidird segundo a lei e niio pela ideologia de sua
preferéncia, constitui um poderoso estimulo ao descumprimento das
obrigagdes ¢, portanto, 4 criagio de litigios onde, nio fora isso, maiores
seriam as probabilidades de adesfio espontinea ao império da lei.

A pacificagdio social ¢ a promogio do bem comum, enquanto fins
do Estado, constituem objetivos que s6 se podem alcangar mediante a
esireita colaboragiio entre o povo e o Estado, com participagio das cha-
madas instituicBes intermédias ¢ tendo por fundamento a solidariedade
humana e social; jamais pela luta processual de todos contra todos.
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46. E importante ter presente, no entanto, que mesmo quando
buscada a pacificagio social pelos meios adeguados, o resultado pode
ser posto a perder se a iniciativa vier a ser posta a servigo de ideologias
totalitirias.

Neste particular € paradigmatico o que sucedeu com o movimento
da “Paz pelo Direito” (Rechisfriede), cuja historia foi descrita por Ehrard
Blankenburg e Udo Reifner em relatorio mtitulado “Possibilidade de
transplantar de um pais para outro as experiéncias relativas ao acesso a

Justica sem limites”," que integrou a obra aqui ja citada, Aecés a lajustice
el élat providence,

Esse movimento foi criado na Alemanha no final do século XIX,

Conta o mencionado relatério que, no estado da Prissia, em 1878,
Bismark pds fora da lei “todas as associagbes que tivessem por fim sub-
verter a ordem publica (estatal e social) por meios social-democratas,
socialistas e comunistas”, medida que marcou o apogeu da repressio
juridica ao movimento de organizagiio dos irabalhadores, Em compen-
sagio, Bismark promulgou leis que instituiram o seguro satde (1883),
seguro de acidentes do trabalho (1884), e o seguro para aposentados e
deficientes fisicos (1889).

Em 1890, gracas ao sucesso obtido nas eleigtes gerais pelo partido
social democrata, foi necessirio revogar a lei anti-socialista, mas fica-
ram de pé as leis de seguridade social. E quando aparece a atividade de
prestar consultoria para aqueles a quem as leis haviam outorgado novos
direitos. Essa atividade comegou a ser prestada inicialmente pelo Secre-
tariado dos sindicatos de trabalhadores. Em 1904, 226.260 pessoas ha-
viam procurado aconselhamento junto a 48 Secretariados.

A importincia politica dessa assisténcia logo ficou patenteada,
despertando o interesse nio s do Estado, como de autoridades e or-
ganizagdes religiosas, e levou & criagiio da Associagio de Centros de
Assisténcia Juridica para oferecer servigos gratuitamente. Objetivava-
se, por meio dessa atividade, manter a paz social, evitar processos des-
necessarios, fomentar o conhecimento do direito pelo povo e promo-
ver a mediagio com o fim de evitar ou diminuir o ingresso de litigios
em juizo.

W In Acces a la jusiice el elal-providence, cit., p. 217 ¢ segs.
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Esses Centros ndo se fundavam numa ideologia tnica, de indole
trabalhista. Do ponto de vista ideologico mantinham um certo
hibridismo, como demonstra o fato de que, em 1 433, figuravam entre os
membros da Associagio de Consultores Juridicosa Associagdo das Agén-
cias de Informagio, a Cimara de Comércio ¢ a Associagao Geral de
Empresas.

A filosofia desse movimento acompanhava de certo modo o pensa-
mento de Gustav Radbruch. Pugnava pela supremacia da conciliagao,
descartando o direito, mediante a substituigao das normas juridicas por
normas devida. A tarefa da assisténciajuridica ndoseriaade apliu:.arf}dire:im
mas a de restabelecer a paz, devendo gerar um novo Upo de jurista, que
serviria as duas partes do litigio; seu ideal ndo seria o direito mas uma
vida feliz, no quadro de uma justiga em sentido amplo. Algo muito pro-
xima, como se vE, a0 novo sentido que se esta imprimindo & tstrumenta-
lidade do processo e ao papel que, conforme o Projeto Florenga, deveria
passar a ser desempenhado pelo juiz.

Ao final da repiblica de Weimar os Centros eram sum_:madﬂspci?
Estado que permitia que atuassem como consultores os assistentes juri-
dicos, os juizes-assistentes, os funciondrios da administragao pﬁblliiﬂ e
os juizes. A essa altura os advogados ainda ndo participavam dessa ativi-
dade.

Passaram a participar a partir de 1930, mas por razdes de ordem
econdmica, ¢ isso convinha aos nacional-socialistas membros da Ordem
dos Advogados que pregavam a transformagiio do advogado num arti-
fice da paz, um verdadeiro advogado do povo { Volksanwall), no interesse
dos mais pobres.

Em 1934 foram criados a Liga dos Juristas Alemies Nacionalso-
cialistas (Bund Nationalsozialisticher Deutscher Juristen — &MD}; en S:/E.nr}l;u
Juridico do Povo Alemzo. Com isso, toda a assisténcia juﬁd_zc_a velo a ser
oficializada, ficando sob a fiscalizagio da BND], cujos dmgenteﬂ era
nomeados pelo Alto Comissariado para o Direito do Reich. A partir dai
a assisténcia juridica passou a ser proibida acs ndo aranos. Os judeus,
comunistas, socialistas e democratas foram expulsos da Ordem dos Ad-
vogados. Assim, os nazistas amalgamaram a ideologia da “Paz pelo
Direito” com os interesses da corporagio dos advogados que passava por
uma severa crise econdmica.
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Em razdo disto, conclui o relatorio de Blankenburg e Reifner, a
Alemanha de hoje tem boas raztes para por-se em guarda contra a ten-
tacao de regular os liigios sociais recorrendo 4 ideologia da “Paz pelo
Direito™, ¢ nio considera urgente por em agdo novos procedimentos para
administrar os litigios, mesmo porque, no campo da mediagio, os tribu-
nais alemdes tém atuado com pleno éxito.

47. A aceleragio do curso dos processos € outro aspecto que nio
compaorta solugbes meramente legislativas ¢ esta a merecer uma refle-
xdo atenta, para que o Estado nfio se ponha a busca-la a todo transe ou
mediante a mobilizagio e o desperdicio de recursos inadequados.

Na verdade, 56 ha duas formas de reduzir o tempo necessério para
a realizagio de um trabalho. Uma € aumentar o nimero dos compo-
nentes empregados na produgio. Outra € o aperfeigoamento da tecno-
logia.

O processo nove oferece apenas uma mudanga da tecnologia, aphcan-
do a jurisdigio contenciosa a tecnologia da jurisdigio voluntiria. Essa
mudanca pode levar a uma diminuigia do tempo do trabalho, mas im-
porta alteracio da natureza do resultado. O produto final ndo é omesmo
que o visado pela jurisdicio contenciosa ¢ pode se tornar imprevisivel,

O processo de jurisdigiio contenciosa submete o produto final a um
controle de qualidade, que o processo da jurisdigiio voluntaria suprime.

A qualidade buscada pela jurisdi¢io contenciosa reside na adequagio
do resultado 4 promessa contida na lei e o processo dispde dos meios de
controle para gue essa qualidade seja alcangada. O mesmo ndo se di
corn o pracesso de jurisdicio voluntaria, que suprime esses controles por
serem desnecessarios ao resultado por ela buscado. Na jurisdigiio volun-
taria o resultado do processo fica sujeito apenas a um controle difuso,
por parte da coletividade dos consumidores dos servigos judiciais.

A supressdo dos meios de controle amplia a margem de discricio-
naricdade do juiz e aumenta a margem de imprevisibilidade do resulta-
do final do processo. O aumento da discricionariedade e da imprewvisibi-
lidade do resultado incentivam a pritica de comportamentos oportu-
nistas ¢ desestimulam o cumprimento da lei e dos contratos. Correspon-
de a uma tecnologia que deteriora a administragdo da lei.

48, Alguma flexibilidade na administragio da lei é condigdo de
eficicia do sistema. Excesso de flexibilidade, porém, aumenta o risco de
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comportamentos oportunistas € gera o aumento da quantidade de liti-
gios para serem solucionados pelo mesmo niimero de juizes.

Esse fenémeno ja pode ser observade entre nés. Registra-se que em
1996 chegaram ao Supremo Tribunal Federal 30.000 nevos processose,
no Superior Tribunal de Justica, 70.000.%

A solugio do aumento do niamero de componentes a serem aplica-
dosno processo tem sido intransigentemente recusada, a pretexto de que
poria em risco a qualidade do resultado. O aumento do nimero do re-
cursos aos Tribunais Superiores, porém, comprova que o método em-
pregado cstd produzindo resultados contranos aos imaginados.

Por outro lado, a redugéo do tempo do processo pelo aumento da
discricionariedade traz 4 tona o tema da corrupgfio dos agentes do Esta-
do. F conhecida a formula da corrupgio: corrupgiio = monopdlio + discricio-
nartedade - responsabibidade. ™ A corrupgao que interessa nfo € a que se
apresenta sob a sua forma mais grosseira, o suborno. Ha inlimeras outras,
como inimeras s3o as formas de sedugio.

As restrigdes 4 garantia do devido processo legal constituem sem-
pre ampliagtes da discricionariedade. Somada ao monopélio da ativi-
dade jurisdicional e excluida a responsabilidade pelos danos causados,
que néo existe na jurisdigio, o resultado favorece 4 corrupgio interna
da propria instituiciio, o desvio de suas finalidades constitucionais,

As restrigdes ao devido processo legal e ao principio da legalidade
levam ao aprofundamento e niio 4 solugdo da crise em que se debate o

Poder Judiciario.

‘Tendo presente que meras alteragdes legislativas ndo tém condi-
¢oes de melhorar o desempenho do processo, convém examinar em que
medida solugdes ndo processuais poderiam contribuir para esse resul-
tado.

49. Sob essa perspectiva, parece oportuno reexaminar a sempre
contestada influéncia positiva de um aumento verdadeiramente signifi-
cativo do niimero de juizes.

7 Ruy Rosado de Aguiar Jr., “A responsabilidade politica e social dos juizes nas
democracias modernas”™, BT 751/42.

#  Robert Klitgaard, Controlands la cormupeidn, Buenos Aires, 1994, p. 85, apud Jorge
8. Malen Sefia, “A corrupgio dos juizes”, in Revista de Dir Mercansl, 108/159,
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O de que o Poder Judicidrio carece urgentemente, insisto, ¢ de re-
cursos materiais ¢ humanos para atender devidamente 4 demanda de
seus servigos. E sé ird obté-los quando conseguir ampliar 2 margem de
confiabilidade nos seus juizos, o que depende, isso sim, de um processo
que asscgure, antes que tudo, a certeza da fidelidade de suas decisdes ao
direito posto e 4 verdade dos fatos.

E neste sentido, e s6 nele, que o processo pode contribuir para res-
taurar a autoridade das sentengas e do proprio Poder Judiciario.

Decisiies rapidas se obtém adequando-se o numero de juizes ao
niimero das causas, E isto deve ser pago com recursos econdmicos, ndo
com o direito dos outros. Juizes exaustos, em primeira instincia, ou juiz
tnico, o relator, nas instincias superiores, em correria, ndo projetardo
perante o povo a imagem do novo juiz, pelo qual tantos, hé tanto tempo,
estdo esperando,

Em suma, a busca da celeridade nio justifica a poda indiscrimina-
da dos ramos pelos quais transita a sciva que alimenta os processos, a
dana da eficiéncia e da qualidade dos resultados que pelo processo se
podem atingir.

50. Contra a solugdo consistente no aumento do namero de juizes
—e, conseqilentemente, do nimero de auxiliares da justiga — costuma-se
dizer que prejudicaria a qualidade das decisdes. A qualidade dos juizes
seria inversamente proporcional 4 sua quantidade, o que se refletiria na
gualidade das suas sentengas.

E muito ficil dizer que a quantidade prejudica a qualidade, mas
esse argumento nio corresponde exatamente a verdade, nem pode ser
levado a sério indiscriminadamente. Na maior parte das vezes exprime
tdo somente uma meia verdade.

Suposto que esse argumento fosse verdadeiro, ou na parte em que
o fosse, o que dele se extrairia ndo € que $6 teria qualidade o que ndo
existisse em quantidade, o que é evidentemente falso, mas sim a necessi-

dade de responder uma outraindagagio; qual seja: “a partir de que ponto
o aumento da quantidade de juizes comega a diminuir a qualidade do
conjunto dos magistrados?”

A resposta a essa indagacio envolve diversas questdes.
A primeira delas diz respeito 4 determinagio da qualidade que se
deve esperar de um corpo de magistrados e do grau em que & preciso
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que essa qualidade exista. Quanto maior for o nimero de virtudes ne-
cessirias para compor a qualidade desejada e quanto mais alto tiver que
ser 0 Seu grau, menor serd a quantidade de individuos que podera com-
por o corpo de juizes ¢ poder-se-i chegar ao ponto em que se revele im-
praticivel o recurso s vias judiciais como forma pacifica de realizacio
do direito. De outro lado, ndo ha nada que faga supor que tdo excelsas
criaturas viriam a ser bons juizes.

E verdade que sempre haveré juizes de excepcional qualidade, mas
de um juiz ndo se exige isso. O que se exige do juiz € que corresponda ao
padrao do homem médio de seu tempo e de seu pais € que, sendo médio,
nio pode ser raro.

Nesse padriio se compreendem: os principios morais que esse ho-
mem respeita por habito, os conhecimentos juridicos de que tem ele ple-
no dominio, e o volume de trabalho que estd em condigdes de produzir.

As pessoas que, a respeito desses trés aspectos, compdem o padrao
meédio do seu tempo e do seu pais ndo podem ser tio poucas que ndo
possam preencher o niimero de cargos de juiz exigido pela quantidade
de trabalho judicial a ser desempenhado. Se fossem assim tio poucas
nio constituiriam a média da populagio.

O que esta levando 4 concluszio de que sio muito poucos os candi-
datos a juiz que se podem aproveitar & o reduzido nimero de aprova-
¢oes em relagio ao nimero de inscritos nos concursos para ingresso na
magistratura. Isto, porém, nio significa que nfio exista um nimero de
candidatos aptos para o exercicio da magistratura maior do que o reve-
lado pelos concursos. O pequeno niimero de candidatos aprovados em
relacio ao numero dos inscritos é decorréncia do eritério de selecdo que
tem sido utilizado e, a0 que consta, nio se tem questionado se esse crité-
rio estd certo, ou errado.

51. A meu ver, 0s concursos se tém organizado sob critérios que
excluem grande nimero dos que poderiam vir a ser bons juizes,

Com efeito, daquelas trés virtudes a que aludi — moral sadia, do-
minio do conhecimento e capacidade de trabalho — os concursos tém
condiciio de aferir uma sé: o conhecimento. E a tinica, aliis, que, se
faltar mas existirem as outras duas, podera vir a ser adquirida poste-
riormente. Ndo é, portanto, a de maior peso, nem deveria ter carater
excludente.
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Caberia perguntar, entdo, como [azer para alerir as outras duas
virtudes, Isto ndo ¢ muito dificil, porque essas outras virtudes tém a par-
ticularidade de se exteriorizarem objetivamente ao longo da vida das
pessoas, tornando-se conhecidas em seu meio.

Os juizes hoje siio escolhidos ainda muito jovens, mal saidos das
Faculdades de Direito. Os candidatos muito jovens ainda nio tiveram
tempo de mostrar suas qualidades morais e sua competéncia profissio-
nal perante a coletividade a que pertencem, onde vivem e trabalham. A
admissio de candidatos muito jovens priva a selegiio do seu critério mais
pratico, natural e econdmico.

Entendo, porisso, que os juizes devem ser escolhidos, por concurso
certamente, mas entre advogados com mais de 10 ou 15 anos de com-
provado exercicio daadvocacia. Privilegia-se deste modo o conhecimento
que se tenha do candidato sobre o conhecimento que o candidato tenha.

INido vejo mal em que um juiz nfo tenha no inicio da carreira um
vastocabedal de conhecimentos juridicos. Primeiro, porque o direito vive
¢m permanente mutagio ¢ o que dele, num dia, muito se saiba pode tor-
nar-se muito pouco poucos anos mais tarde. Segundo, porque se alguns
conhecimentos faltarem ao juiz (¢ sempre faltarfio), mas se for ele uma
pessoa bem formada, tratara de estudar o necessario antes de dar sua
sentenga. Vejomal, isto sim, um juiz que disponha de notivel saber juri-
dico mas s6 o ponha a servigo de quem lhe convenha, ou de quem ele

dependa.

O conhecimento do Direito e a técnica do julgamento se apren-
dem no proprio campo de trabatho, A retidio de carater, a inteligéncia
para o estudo ¢ a disposigio para o trabalho tém que ser adquiridas muito
antes. Ja se disse outrora que a educagdo de uma pessoa comega 20 anos
antes de cla nascer.

Por dltimo, a determinagio do ponto em que o aumento da quan-
tidade comeca a prejudicar a qualidade é uma questio empiricaque tem
que ser resolvida experimentalmente. Nio hd meios de se determinar
esse ponto 4 prion, inclusive porque a capacidade de adaptagio e de pro-
gresso do ser humano ¢ insondavel e costuma desafiar todas as previsdes,
Adequadamente estimulado todo ser humano revela uma admirdvel
aptiddo para superar-se.
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E possivel pensar também em solugdes processuais para melhoria
do desempenho do processo. Uma questio que merece novas reflextes &
a que diz respeito as virtudes do aumento ou da diminuigio dos juizos
discriciondrios. Convém meditar um pouco a esse respeito.

52. Da necessidade de vincularem-se as sentengas a lei, ¢ comum
extrair-se a critica de que essa vinculagao gera um juiz legalista, quando
o de que se precisa é um juiz justo,

E uma critica excessivamente superficial e, de certo modo,
negativista, porgque pode variar muito o que se tenha por justo; mormente
quando se sabe que basta uma diferenca de trés graus no meridiano ter-
restre ou dez graus de variagfio na temperatura média, para que o justo
se tenha por injusto, o certo por errado e a virtude por pecado,

O que ¢ preciso ter sempre presente & que, quando se fala em lei,
fala-se em lei interpretada. Nao existe lei sem interpretagio. A lei é sem-
pre a lei mais a sua interpretagiio. Cabe ao juiz, interpretando a lei, re-
velar a justiga que hd no seu comando. E para isso que a sociedade pre-
cisa de juizes. E é por isso que os juizes dependem de um processo pro-
gramado para possibilitar que, mediante a aplicagiio da lei, se possa
£NCONIrAr, Para caso Concreto, a sentenga mais justa possivel,

A justica da sentenga € o produto da justa interpretagio da lei feita
por um justo juiz mediante um justo processo.

Aumenta-se a vinculacio da sentenga a lei reduzindo-se a drea de
discricionariedade do juiz e ampliando-se o grau de precisio e de efi-
ciéncia dos institutos que compdem o sistema processual.

Este é um aspecto em que o processo pode ser melhorado por via legis-
lativa e independentemente do aumento da despesa publica, ao contrério
do que ocorre com a elevagiio do nimero de juizes e auxiliares da justica,

A redugiio dos juizos discricionarios pode proceder-se por trés
maodos diferentes: (a) pela supressdo dos que nio sejam absolutamente
necessarios; (8) pela redugdo da amplitude da discricionariedade onde a
discricionariedade do juizo se revelar insuprimivel; (¢) pela limitagio da
antecipacio da tutela s agdes previamente designadas pelo legislador,
mantidas dentro dos devidos limites as cautelares antecipatdrias.®

¥ CI Botelho de Mesquita, “Limites ao poder do juiz nas cautelares antecipatirias”,
ut Rewivia Brasiletra de Direio Procesmual Cial, Uberaba, vol. 56, p 44,
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3. Das intimeras alteragdes introduzidas no processo civil pelas
mencionadas reformas, examinamos apenas aquelas que corporificam
de modo pleno as autodenominadas “novas tendéncias” do direito pro-
cessual. 5&o as que constituem o cerne do novo processo, caracterizado
por uma metadica diluigio da jurisdigdo contenciosa e sua progressiva
absorgdo pela jurisdigio voluntaria,

Eimportante notar, contudo, que essa tendéncia tem a proprieda-
dede influir nasque denominei de mutagies ténicas do processo civil; vale
dizer: alterado o escopo e a natureza do processo, & por esta alteracio
que passam a se orientar quaisquer outras mutagbes internas do pro-
CE550,

Pode-se dizer que & excessiva ampliagio da discricionariedade atri-
buida ao juiz, corresponde uma diminuigio diretamente proporcional
do rigor e da precisio técnicas dos conceitos ¢ institutos que estruturam
0 sistema processual, a dano naturalmente do império do direito.

Exemplificando. Se para a consecugiio dos navos fins do processo
s€ torna necessario ampliar o poder discricionério do juiz com sacrificio
do devido processo legal, isto passa a valer nio so para introduzir no
processo a antecipagio da tutela, mas também para ampliar os poderes
da relator nos recursos ou processos de competéncia originaria dos tri-
bunais.

Essa tendéncia € perceptivel em boa parte da doutrina contempo-
ranca e acaba por se refletir na legislagio processual, condensando-se
em normas de segunda e até de terceira geragio destinadas a remediar,

ou remendar — nem sempre com éxito — as feridas abertas nas veias do
sistemna processual.

_ Ao introduzir o instituto da antecipagiio da tutela, por exernplo,
criou ou legislador, e deixou sem solugio, dois problemas: (g) a falta de
disciplina para a execugo da tutela, assegurado o direito ao contradité-
rio e a ampla defesa; ¢ (8) a falta de demarcaciio dos limites entre o cam-
po da antecipagio da tutela e o das cautelares antecipatorias.

Ante os inevitaveis reclamos da pritica e denotando estar sendo
pego totalmente despreparado, estd respondendo o legislador dentro
de uma orientagio que desaconselha e desestimula fortemente o pros-

seguimento de quaisquer estudos, em nivel cientifico, sobre o direito
processual.



306 DIREITO DE AGAO PARTES E TERCEIROS PROCESSO E POLITICA

No que se refere & execugio da antecipagio da tutela, por exem-
plo, nfio teve outra coisa a oferecer senfio a reintrodugio — sob pesada
camuflagem, aliis — da prisao por divida, ao pretenso abrigo do agora
prestigioso contempt of court. Nada menos que a volta da velha penhora
sobre o corpo, mandando as urtigas a Constituigio da Republica, a pre-
texto de assegurar o que, com nova embalagem, passa a atender pelo
rotulo de provimentos mandamentais, Confira-se, neste sentido, a alteracdo
do art. 14 do Cédigo de Pracesso Civil, proposta pelo Projeto de Lei
3.475/2000, atwalmente em tramitagio no Congresso Nacional *

E, no que tange 4 separagiio entre os campos da antecipagio da
tutela e da cautelar antecipatoria, a falta de ter o que sugerir, propde nada
mais nada menos que uma nova espécie de fungibilidade, a par das ja
existentes: a fungibilidade entre a antecipagio da tutela e a providéncia de
natureza cautelar. Confira-se, neste sentido, a redagiio proposta para o art.
273, § 7.", do Cédigo de Processo Civil, com a redagio proposta pelo
Projeto de Lei 3.476/2000.

INao se propde este estudo, no entanto, a identificar e analisar as
diversas mudangas que se possam observar nas mini-reformas proces-
suais, mas apenas a tendéncia central e tinica, pela qual se orientam hoje
e 4 qual se submetem uniformemente, a doutrina, a jurisprudéncia e a
legislagio processual civil.

Essa uniformidade ¢ inquietante. Suposto que a presente andlise
contribua pelo menos para quebrar essa unanimidade esterilizante, que
vem condenando ao desaparecimento o direito processual civil, ja terd
alcangado boa parte de seu objetivo.

§ 6.° Conclusao

54. Paraencerrar e pensando no aperfeigoamento do direito pro-
cessual, tenho que, mantendo-se fixo o escopo do processo civil,
centrado na realizagiio da ordem juridica, ndo é dificil melhora-lo para
que desempenhe essa fungio de modo rapido e seguro, sem se divorci-
ar do modelo adotado pela Constituigio Federal para ajurisdi¢io con-

tenciosa.

' Hoje, Lei 10.358, de 27.12.2001
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Para tanto, conforme ja ficou exposto, o que de se precisa é priori-
tariamente do aumento dos recursos humanos e materiais necessirios
ao bom funcionamento do processo, mas também da introdugio de ino-
vagdes técnicas que se mostrem necessérias a partir de dados concretos
estatisticamente levantados.

Isto é caro? E claro que é. Esse custo, porém, ou se paga em dinhei-
o, ou se paga com a liberdade. Dos regimes politicos que optaram pelo
sacrificio da liberdade, o fato € que nenhum sobreviveu. A verdade nua
¢ crua ¢ essa.

33. Ao longo da exposigio que agora se encerra procurei exami-
nar as chamadas "novas tendéncias do direito processual” sob a pers-
pectiva de sua histéria. Uma longa histéria como se viu, que se alimenta
da experiéncia de diversos paises, de diferentes ideologias, em diferentes
Epocas. '

As “novas tendéncias” sdo o espelho que refllete um dos lados dessa
historia. O lado que nunca conseguiu reunir as condicBcs necessarias
para sobreviver, mas que, para mal de nossos pecados, esta sempre re-
nascendo como as cabegas da Hidra, a mitologica serpente que habita-
va 0s pantanos de Lerna.

Por-lhe fim para sempre foi um dos Doze Trabalhos de Hércules,
impostos ao heréi por Euristeus, acenando-lhe com a imortalidade, ou
segundo outros pelo proprio Zeus, mas isto j4 faz parte de outra histéria.



