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I- DAS CONSIDERAGOES PROPEDEUTICAS

Brasil, 2002. Tempos dificeis, tempos modernos!

Objetiva fundamentalmente este singelo e despretensioso trabalho
académico analisar, a luz da atual crise que assola o Judicidrio e suas
principais estruturas, as ultimas tendéncias processuais civis em cotejo com
os diplomas anteriores e, sobretudo, refletindo exemplificativamente
sobre o novo sistema de “tutelas de urgéncia” (tutela jurisdicional
diferenciada) compreendido pelos artigos 273 (tutela antecipada)
e 461 (tutela especifica) do atual Codigo de Processo Civil
Brasileiro.

' Mestrando em Direito Processual Civil pela Pontificia Universidade Catolica de Campinas, advoga-
do militante em Campinas e professor de Direito Civil da Faculdade de Direito de Espirito Santo do
Pinhal/SP (CREUPI).
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Além disso, pretende-se tecer rapidas mas severas criticas as
eternas propostas de atribuicao de efeito vinculante as simulas oriundas
dos Tribunais superiores, revelando como seria afetado de morte o
principio do devido processo legal, sepultado o controle difuso de
constitucionalidade e gravemente ferida a Constituicdo Federal.

A ética e a efetividade do processo sdo as maiores necessidades
atuais para que, ao lado de solucdes legislativas criativas e esforgos
governamentais satisfatorios, com a sua satisfacdo seja possivel resolver os
problemas do Judiciario e garantir a consciéncia, o acesso e a verdadeira
distribuicao de justica.

Mas, indubitavelmente, qualquer iniciativa para analise oureflexao
sobre qualquer instituicdo nacional exige, vestibularmente, ainda que de uma
forma perfunctoria e prolegomenal, desprovida de grande rigor cientifico-
sociologico, uma contextualizacdo da realidade social vivida pelo pais.

Referida necessidade ganha incomensuravel importancia quando o
foco das atengdes ¢ o Judiciario e as estruturas nele envoltas.

Cumpre reconhecer que o poder Judiciario ¢ a sede propria para a
solucdo de todos os conflitos que escapam ao bom funcionamento das regras
e relagdes juridicas. Isto porque a regra ¢ o perfeito funcionamento das
relagdes e dos negocios juridicos, sendo as duvidas ou conflitos as excecoes,
as “patologias” que exigem a atuagdo do Judicidrio e os processos sdo 0s

instrumentos de cura destas anomalias.

E ¢ cedico que se o Judiciario vai mal, outrando pode ser arealidade
social. Pior ainda, se a sociedade vai mal, a atuacao do Judiciario deveria ser
tal que garantisse, satisfatoriamente, a efetividade, a ordem e a paz social.

Nesse diapasdo de idéias, triste e cruel ¢ a realidade sdcio-cultural
do pais. Indices alarmantes de criminalidade espalham um sentimento
indiscriminado de inseguranca e impunidade; escandalos de corrupgdo e
péssima destinacdo do erario publico desmoralizam as instituigdes publicas
nacionais; a pobreza econdmica e cultural agrava cada vez mais a crise do
desemprego e defenestram as garantias minimas dos cidadaos brasileiros; a
desestruturagdo social na satude, educacdo, moradia, previdéncia social, etc,
impingem ao pais bolsdes de miseraveis e alienados...

Prova cabal disso é o relatério sobre “A Situacdo dos Direitos
Humanos no Brasil”, realizado pela OEA - Organizacdo dos Estados
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Americanos - em 1997, ha apenas quatro anos, quando entdo essa comissao
identificou em seu comunicado de imprensa, de 9 de dezembro, os principais
problemas nacionais:

e A administraciao da justica; (grifo nosso)

¢ Os grupos de exterminio;

e A violéncia urbana e rural e a falta de seguranca das pessoas;

e A discriminagao racial;

e A situagdo da populagdo indigena;

¢ A violéncia contra os ocupantes de terras nao rurais exploradas;

e Os problemas dos meninos e meninas de ruas;

e A violéncia policial e sua impunidade e a tortura como meio de
investigacao;

¢ O sistema penitenciario;

e A competéncia dos tribunais militares para julgar delitos comuns
cometidos por policiais estaduais (“militares”);’

A situagdo de serviddo forcada dos trabalhadores rurais;

Ora, cada um destes topicos, pela gravidade do problema que
representa para toda a sociedade brasileira, mereceria um dedicado estudo
socioldgico a parte mas, inevitavelmente, se afastaria este trabalho de sua
verdadeira finalidade, qual seja, refletir social e juridicamente, embora com
um método tridimensionalista de abordagem?, sobre a atual crise do judiciario
¢ as novas tendéncias legislativas para o Direito Processual Civil.

No entanto, seguramente nao foi ao acaso que se mencionou “a
administrac¢do da justica” como o primeiro ¢ grande problema nacional.

E evidente que o poder Judiciario brasileiro esta eivado de
gravissimos problemas estruturais e até institucionais. Se assim ndo estivesse,
se cumprisse com a sua func¢do jurisdicional e salvaguardasse a ordem juridica
e garantisse a paz social, nenhuma anomalia social séria seria vislumbrada.

™ Alterado por lei. Atualmente os crimes comuns cometidos por militares sdo da competéncia da
justica comum, estadual ou federal.

@ Entender o direito e a realidade que o cerca, sempre dindmica e mutavel, como o resultado de uma
interacdo constante dos valores, dos fatos sociais e das normas propriamente ditas.
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Todos os conflitos estariam sendo resolvidos satisfatoriamente e o equilibrio
estaria minimamente mantido.

No entanto, o relatéorio vai mais além em suas conclusdes e
enfatiza:

“O sistema judicial, salvaguarda primeira das garantias que
deve oferecer o Estado, sofre de lentiddo, formalismos
complexos e desnecessdarios e ainda de debilidades
institucionais. As mesmas resultam na impunidade
institucionalizada de funciondrios - policias (SIC) por seus
proprios abusos ou de grupos de delingiientes protegidos
pelos policias (SIC) ou pela inoperancia do aparelho judicial.
As barreiras jurisdicionais entre os estados e a Unido sdo
utilizados para protelar e burlar a justica, facilitando assim a
acdo dos delingiientes. Competéncias especiais como o da
justica militar para julgar abusos ou delitos de funciondrios
policiais ndo se justificam, e contribuem para a impunidade’”

Percebe-se assim, que € justamente esta a realidade que se deve
ter em mente para se nortear todo o trabalho da reforma do judiciario, na
busca da melhor maneira de se administrar a justiga, distribuindo-a, de forma
equilibrada, equanime e, principalmente, justa.

Assim sendo, for¢osamente impende reconhecer a gravosa crise
que ha muitos anos vem assolando irremediavelmente o Judiciario, talvez
atingindo seu apice nos dias atuais, acarretando cada vez mais funestas e
irreparaveis conseqiiéncias para toda a sociedade. O conjunto das mazelas
agregadas ¢ complexo (dificuldades intransponiveis de acesso a justica pelo
economicamente hipossuficientes; a morosidade excessiva dos feitos pelo
nimero absurdo de demandas, existéncia de recursos meramente protelatorios,
numero insuficiente de juizes, péssima estrutura fisica do Judiciario, despreparo
dos advogados e funcionarios dajustica, sobrecarga de servigos, burocratizagao
dos procedimentos, dificuldades legislativas, falta de eficacia e incidibilidade
das leis, etc) e corolario dele ¢ o descrédito geral e o comprometimento da
efetividade na distribui¢o da justica.

A tudo isso, também devem ser somados novos fatores que,
irrefutavelmente, tenderdo a agravar mais a crise se solu¢des macro-estruturais

® Vide nota 4
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e, sobretudo, criativas e eficazes, ndo forem urgentemente tomadas. Inolvidavel
¢ a evolucdo tecnoldgica que aumenta assustadoramente a complexidade das
novas relagdes juridicas, inéditas no mundo pés-moderno. Fundamental que
o Direito acompanhe minimamente a dindmica das transformagdes sociais e
culturais. Atualmente, ja se exige do judiciario ¢ do legislativo respostas
imediatas e satisfatorias a temas que vao desde a clonagem humana até a
disciplina para harmonia e funcionamento dos mega-blocos economicos do
mundo, passando por conflitos étnicos e religiosos e flagrantes diversidades
culturais e ambientais que também exigem auspiciosa tutela juridica.

Infelizmente, a realidade da justica nacional é desanimadora.
Fundamentalmente, carece de um comportamento mais ético daqueles
que lidam e operam com o Direito e também uma maior efetividade no
exercicio jurisdicional. Solucoes legislativas devem satisfazer em menor
tempo possivel também o maior nimero possivel de pessoas. Enquanto o
Judiciario, nas palavras do insigne professor Alberto Camifia Moreira,
“se restringir ao julgamento das demandas de Caio contra Ticio,
estara fadado a crise eterna!”

Referidos aspectos da crise do Judiciario serdo objeto de analise
mais pormenorizada na sequéncia deste, repita-se, singelo e despretensioso
escor¢o académico.

Contudo, ndo obstante a dimensao absurda do problema, o processo
de solucao depende de decisdes logicas e filosoficas. Nao se pode pretender
atingir elevados graus de otimizacdo ou efetividade se o minimo de condig¢des
ndo forem satisfeitas. Absolutamente, em nada adiantam maravilhosas teses
juridicas se faltar a consciéncia proemial das verdadeiras fontes do
Direito, da filosofia da Justica e dos valores humanos envolvidos na
questio.

r

Mas, infelizmente, o que se tem observado ultimamente é a
repeticdo inoficiosa de um gravoso erro cometido pelo Legislativo e, cegamente,
aplicado pelo Judiciario, pressionado politicamente pelo Executivo: tentar
encontrar solucdes legislativas para problemas estruturais e
conjunturais. Ora, com exce¢do daquelas iniciativas legislativas que realmente
satisfazem as necessidades e ao mesmo tempo respeitam os principios
constitucionais e garantias individuais fundamentais — como ¢ o caso por
exemplo dos mecanismos de tutela de urgéncia e das acdes coletivas — nao
se podem aceitar solugdes legislativas para problemas conjunturais. Estes
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devem ser resolvidos com recursos econdmicos € iniciativas
governamentais!

A aceitagao da atribuicdo de efeito vinculante as simulas oriundas
dos Tribunais superiores ¢ um dos exemplos do supramencionado erro e,
conforme sera, superficialmente, tratada neste trabalho, afetard o proprio
principio do devido processo legal, base de todo o direito processual, abrangente
que ¢ dos demais principios da legalidade, da igualdade, da seguranca, da
justica, do duplo grau de jurisdicdo, etc.

Por enquanto, passemos a prometida analise da evolugdo do direito
processual civil que tem culminado com as tutelas de urgéncia e defesa
coletiva dos direitos individuais e mecanismos coletivos de defesa dos direitos.

Il- DA EVOLUGAO DO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Nao obstante todas as mazelas atuais do Judiciario e que revelam
irrefutavel crise na administragdo da justica, indubitavelmente, nota-se
importante evolug@o na processualistica civil brasileira.

Inegavel é a sofisticagdo de nosso diploma processual civil, em
cotejo até com as leis adjetivas italianas e alemaes, em matéria referente as
tutelas diferenciadas e de emergéncia, também nos instrumentos de defesa
coletiva de direitos (individuais homogéneos) e mecanismos de defesa de
direitos coletivos (difusos e coletivos strictu sensu).

Ha, hodiernamente, o reconhecimento ¢ a certeza de que o direito
substancial ¢é absolutamente nada sem o instrumento habil e idoéneo para a sua
efetivacdo.

Pecava, essencialmente, o Codigo de Processo Civil de 1939 pela
dificuldade de sua instrumentalidade e sua maior necessidade era o encontro
da celeridade procedimental.

Nodiplomaprocessual de 1973 houve alguns avancgos, evidenciando-
se maior rigor técnico e sistematico, como, por exemplo, a previsao do
julgamento conforme o estado do processo e ainda a tentativa de simplificagao
do sistema recursal. Mas a persisténcias de gravosos problemas,tais como o
numero excessivo de procedimentos, a ado¢ao do rito sumarissimo em total
descompasso com a estrutura do judicidrio, a vastissima atacabilidade das
decisdes interlocutdrias e a despreocupagdo com o processo de execucao,
impuseram a necessidade de drasticas reformas ocorridas em 1994
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Referida reforma, visando a agilizacdo, a simplificacdo e a
desburocratizagdo do processo, trouxe mudancgas na prova pericial, a alteracao
do regime do agravo de instrumento, a previsao da agdo monitdria e, ao que
mais nos interessa, a introducio da tutela antecipada e tutela especifica,
formando como se demonstrara mais adiante um verdadeiro “micro-
sistema” de tutelas diferenciadas de urgéncia.

Mas, pela permanéncia de problemas, ja se fala em uma 22 mini-
reforma ou “reforma da reforma” que, entre outras propostas constantes do
projeto, permitira a admissibilidade da tutela antecipada mesmo em caso de
irreversibilidade do provimento antecipado, quando a denega¢do da medida
puder impingir ao autor prejuizo maior e irreversivel para o autor.

Revelam-se, assim, inolvidaveis tendéncias no processo civil
moderno: a abreviacdo dos procedimentos, a adogdo cada vez maior das
técnicas de sumarizacdo - na expressdo do professor Kazuo Watanabe em
sua obra “Da Cogni¢do no processo civil” -, a adog¢do de provimentos
antecipatdrios, liminares, executivos /ato sensu ¢ mandamentais, sempre
para atender aos reclamos hodiernos, em virtude da crise atual, de efetividade
e celeridade processual.

Conforme vaticinam Jodo Batista Lopes, Ovidio Baptista, Arruda
Alvim, Dinamarco, Tarzi, Bedaque e outros processualistas de renome
nacional e internacional, fundamental a “revisitagao” dos institutos fundamentais
do direito processual civil, a luz de uma nova realidade.

Nesta inten¢do, o processo destaca-se hoje mais pelo seu fim social
e ndo somente pela sua caracteristica meramente instrumental. A efetividade
do processo, na verdade, o revela como instrumento de realizagdo da justica
e pacificagdo social.

As ultimas criagdes legislativas acerca da tutela antecipada e das
execucdes lato sensu e provimentos mandamentais sdo oriundas de uma tinica
pergunta que ultimamente tem sido feita: Por que percorrer os sinuosos e
longos caminhos do procedimento ordinario nos casos em que o direito do
autor ¢ evidente ou corre serissimo risco de perecer em caso de demora na
entrega da prestacdo da tutela jurisdicional?

lll- DA TUTELA JURISDICIONAL DIFERENCIADA

Trata-se de expressao utilizada primeiramente pelo mestre italiano
Andrea Prato Pisani que, entre as suas consideragdes, dispara severa e
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impiedosa critica aqueles que empregam a expressao de forma indiscriminada
e tdo somente para indicar a formagao de procedimento especial inerente ao
processo de cognicdo plena e exauriente ou como formas de tutela sumaria,
cautelar ou sumaria “tout cort”. Segundo o insigne jurista trata-se, na verdade,
ndo de uma mera especialidade de procedimento mas de instrumento para o
encontro da efetividade do processo, assegurando a parte o tipo ou espécie de
tutela mas adequado a protecdo real do direito.

Interessante o magistério de Donaldo Armelim que distingue dois
posicionamentos para a tutela diferenciada: em um primeiro aspecto quanto
a propria tutela pretendida, ou seja, quanto ao provimento jurisdicional que
atende a pretensao da parte, conforme o tipo de tutela que necessita. E em um
segundo aspecto quanto a crononologia no iter procedimental que se insere,
antecipando propriamente os efeitos e escapando das técnicas,
tradicionalmente, adotadas.

Destarte, verifica-se que essa tutela jurisdicional diferenciada ¢ o
conjunto de instrumentos e modelos para fazer o processo atuar pronta e
eficazmente, garantindo como escopo principal a adequada e satisfatoria
protecdo dos direitos, sempre segundo os principios, regras e valores constantes
da ordem juridica.

Ainda segundo o professor Kazuo Watanabe, na obra ja citada, ha
dois planos distintos de cogni¢do no processo, em diferentes graus: no plano
horizontal, quanto a extensao do conhecimento que pode ser plena ou limitada
e no plano vertical, quanto a profundidade, que pode ser exauriente ou
sumaria. Assim, varias sdo as possibilidades de combinacdo entre estas
possiveis formas de cognigdo, mas o que mais chama a atengdo ¢ a adogao
cada vez maior das “técnicas de sumarizagdo”. Referida técnica, seja por
razdes de urgéncia, seja pela simplicidade ou peculiaridade da causa, faz com
que sejam eliminados os atos desnecessarios ou, a0 menos, que se antecipem
os efeitos da decisdo final para a consecucdo de uma tutela mais adequada e
efetivas as partes.

Tragadas tais consideracgdes, torna-se possivel o estudo da tutela
antecipada e a constatacdo de que a sua previsdo legal em nada afeta a
constitui¢do federal. Pelo contrario, a partir da tutela antecipada e dos demais
dispositivos legais que certamente ainda surgirdo, torna-se possivel a
preservagao e o fortalecimento do principio do devido processo legal.
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Este principio, conforme se vera no topico seguinte, consubstancia-
se também, entre outros tantos principios constitucionais que o integram, na
garantia da efetiva e adequada tutela jurisdicional.

IV - DO PRINCIPIO (SOBREPRINCIPIO) DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Todos os principios juridicos, inexoravelmente, encerram valores
em si mesmos. Assim sendo, discorrer sobre qualquer dos aspectos que os
cercam impde, irrefutavelmente, a necessidade premente de tragar algumas
consideracoes axiologicas.

Valores simplesmente valem, ndo s3o. Ou seja, ndo possuem
conteudo substancial ou material, perceptivel aos sentidos humanos. Na
realidade, encerram em si a realiza¢do, ainda que relativa, de um determinado
fim perseguido culturalmente pelos homens, seja este o prazer, a seguranca,
a beleza, a utilidade, etc.

Coadunando-se com a idéia de Platdo, é certo que todos os valores
sdo absolutos e inatingiveis. Todos existem num plano superior ao da
compreensao humana e, da analise de seus atributos, resta a certeza de que
entre si ndo se pode cotejar quanto a maior ou menor importancia,
estabelecendo-se grau de hierarquia ou qualquer critério comparativo que
humanamente se possa conceber.

Utiliza-se o filésofo grego do famoso “mito da caverna” para
possibilitar uma melhor compreensdo da sua idéias a respeito dos valores.
Para ele, viveria o homem dentro de uma imensa caverna e com as costas
voltadas para a entrada de luz. Assim, somente se restringiria a ver os
reflexos nas suas paredes internas, imperfeitos e distorcidos, bastante
distanciados da “realidade verdadeira” que se encontra fora da caverna. Isso
também ocorre com os valores. O belo, o justo, o util, e qualquer outro valor,
encontram-se fora da caverna, no mundo perfeito, abstrato e ininteligivel em
suatotalidade paraos homens. Estes apenas os realizam parcial e relativamente.
Cuidam para que a visdo que possuem seja 0 mais possivelmente representativa
da realidade, sendo certo que jamais havera perfeita coincidéncia ente o valor
em si mesmo ¢ a idéia que dele se faz.

Também se utiliza Platdo de outro mito, o da “reminiscéncia” para
demonstrar o carater absoluto e inatingivel dos valores. Segundo este, a alma
do homem vestibularmente vagava pelo mundo das idéias. Sofre uma grave

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 5-55, 2002

13



14

L.P. MONFARDINI

queda e deste trauma ficam apenas algumas longinquas lembrancas,
reminiscéncias mesmo, daquele mundo perfeito.

Conclui-se, portanto, que os valores sdo inatingiveis aos homens
que nada mais fazem que os perseguirem, ao longo de toda a evolucao,
aproximando-se o maximo possivel da sua verdadeira identificagdo.

Ora, os principios juridicos protegem os mais variados valores: a
justica , a seguranca, a legalidade, a igualdade.

Neste diapasdo de idéias, for¢oso ¢ reconhecer que no mundo dos
homens, e no direito por eles criado, jamais se atingira a realizagao absoluta
de tais valores. Jamais o direito possibilitara a plena realizagdo da justiga. E
esta ¢ a anglstia que deve impulsionar a todos que lidam e operam com o
direito. Ter a justica como um horizonte na estrada do direito...

E certo, portanto, que nenhum principio, assim como nenhum valor,
¢ mais ou menos importante que o outro em termos absolutos. O que ocorre
¢ a “valorizacao” cultural que se da a cada valor ¢ a cada principio. Por
exemplo, numa sociedade ocidental o valor do “atil” sera mais “valorizado”,
agora em termos econOmicos, em detrimento de outros como o “belo” , o
“sagrado”, etc.

Tudo isso levaa certeza de que em sede constitucional também nao
ha este ou aquele principio que seja mais ou menos importante que outro.
Todos encerram valores que, em seu conjunto, sdo fundamentais para a
integracdo do ordenamento juridico, ainda que se saiba que jamais se atingira,
de forma plena, a realizacdo da justica enquanto valor supremo.

No entanto, sistematica e logicamente, ¢ possivel a identifica-
¢do - e dentro de um aspecto preponderantemente dogmatico - de verdadeiros
“sobreprincipios” dentro do proprio ordenamento juridico constitucional.

E o principio do DEVIDO PROCESSO LEGAL, ou remontando
as suas origens, do “due process of law”, retrata justamente este fendmeno.
Nao se trata de um “mero” principio de indole constitucional mas sim de um
verdadeiro “sobreprincipio”, fundamental e orientador de toda a integragdo do
ordenamento juridico. E a base de toda a hermenéutica constitucional e
infraconstitucional.

A Constituicdo Brasileira, no titulo referente aos “Direitos e
Garantias Constitucionais”, dispde no inciso LIV do art. 5° que “ ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Referida
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clausula constitucional adveio dirctamente de duas Emendas a Constitui¢ao
Federal norte-americana. A primeira, numero V, faz parte do denominado Bill
of Rights. A Segunda, de nimero X1V, foi elaborada especificamente para os
Estados Membros.

Preconiza a Emenda V que “ ninguém sera compelido em nenhum
processo penal a ser testemunha contra si proprio, ou ser privado da vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal.

A Emenda XIV, por sua vez, fala em sua Secao [: “ Nenhum Estado
privara qualquer pessoa da vida, liberdade, ou propriedade, sem o devido
processo legal”.

Thomas Cooley (The General Principles of Constitucional Law in
the United States of América, 4a. ed., Boston: Litlle Brown, and Co, 1931, p.
139) procurou dar uma idéia do leque de prote¢ao do instituto : “ O termo
devido processo legal ¢ usado para explicar e expandir os termos vida,
liberdade e propriedade e para proteger a liberdade e a propriedade contra a
legislag@o opressiva ou ndo razoavel, para garantir ao individuo o direito de
fazer de seus pertences o que bem entender, desde que seu uso e acdes ndo
sejam lesivos aos outros como um todo”.

A Suprema Corte dos Estados Unidos, no caso Twining v. New
Jersey, mostrou a dificuldade na conceituacdo do “due process of law™:
“Poucas clausulas do direito sdo tdo evasivas de compreensido exata como
essa(...). Esta Corte tem sempre declinado em dar uma definicdo compreensiva
dela e prefere que seu significado pleno seja gradualmente apurado pelo
processo de inclusdo e exclusdo no curso de decisdes dos feitos que forem
surgindo”.

Nesse contexto, encerrado em seu bojo estd uma série de outros
principios, tais como: o principio da legalidade, da igualdade, da ampla defesa
e do contraditorio, do juiz natural, da seguranca juridica, da justica, etc., de
tal sorte que a sua identificagdo s6 ¢ possivel mediante a verificacdo da
coexisténcia de todos esses aludidos principios conjuntamente.

Segundo dispde o art. 5°, XXXV, da CF “ a lei ndo excluira da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de lesdo a direito . Desta
forma, ndo ocorre apenas a garantia de acesso formal mas a efetiva tutela
jurisdicional. E o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.

O Art. 5°, caput, da CF dispode: “ Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza.” Repete-se no inciso I: “ homens e mulheres
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sdo iguais em direitos e obrigacodes, nos termos desta Constitui¢do”. Trata-se
do principio da igualdade. Impende neste principio considerar que muitas
vezes € preciso tratar desigualmente os desiguais, na medida de suas
desigualdades, para que se atinja a pretendida isonomia. Além disso, também
se destina este principio aos legisladores: a norma deve ser tal que ndo
privilegie e nem prejudique ninguém especificamente. Deve ser igual e
aplicavel para todos indistintamente.

O principio do contraditéorio também esta previsto no texto
constitucional (Art. 5°, LV) e pela propria estrutura dialética do processo, que
o informa e legitima.

O principio do juiz natural, previsto no artigo 5°, XXXVII, veda a
institui¢do de juizos ou tribunais de exce¢do, bem assim que alguém seja
processado ou sentenciado sendo pela autoridade competente.

H4 ainda outros principios que ndo estao expressamente previstos
no texto constitucional mas que, necessariamente, estao presentes no devido
processo legal. Exemplo € o principio da independéncia e da imparcialidade do
juiz e do duplo grau de jurisdigdo.

Tragadas tais consideragdes, ¢ possivel entdo entender qual a
significacdo do principio do devido processo legal.

Afigura-se como verdadeira garantia constitucional, instituida a
todos os cidadaos abrangidos pela Constitui¢ao Brasileira de 1988 e salvaguarda
atodos, sem qualquer excecao, a protecao do judiciario —nenhuma afronta ou
ameaca de lesdo a direitos deixara de ser aprecidada pelo judiciario — sob os
ditames estritamente legais, sendo rigorosamente observados os procedimentos
previstos e respeitados todos os principios e fins previstos constitucionalmente.

Desta forma, todo e qualquer processo, seja ele administrativo ou
judicial, s6 sera legitimado e valido constitucionalmente se em seus
procedimentos, for garantida a seguranca juridica por meio da expressa
previsao legal e respeitado o direito de defesa e do contraditorio, preservando
sempre a igualdade das partes, sem qualquer privilégio ou perseguicdo
pessoal.

Trata-se, portanto, de um principio de extrema abrangéncia. E por
isso bastante dificil é a sua satisfatoria realizagédo.

Conforme ja se disse alhures e que merecera topico a parte, o pais
atravessa gravosa crise em seu poder judiciario. Cada vez mais nota-se o
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agravamento das dificuldades de acesso a justica, principalmente pelos
economicamente hipossuficientes. E os fatores que causam essa crise sao
mais que conhecidos: A morosidade na prestagdo da tutela jurisdicional, o
grande numero de recursos meramente protelatérios, a grande demanda de
acoes, o desaparelhamento estrutural do judiciario, o nimero insuficiente de
juizes e tribunais, o despreparo dos advogados, a alienagdo cultural e social da
populagdo, a falta de incidibilidade de muitas leis, etc. Todos esses fatores
infelizmente levam ao descrédito na justica, ante a falta de efetividade do
processo.

Nesse contexto, o principal desafio de nosso tempo € recuperar
a credibilidade no judiciario e conferir efetividade ao processo,
consubstanciando-se esta na solucdo rapida e satisfatéria dos litigios,
garantindo seguranca juridica, legalidade e instrumentalidade, de forma a
realizar de forma razodvel a paz social e permitir a mantenca da ordem
juridica.

E essa busca pela efetividade do processo, em meio a alarmante
crise social vivida pelo pais, impde conforme se disse alhures a “revisitagdo”
dos principais institutos processuais, entre eles o proprio conceito de processo.
Este ndo pode ser visto como mero instrumento formal destinado a composi¢ao
dos conflitos e das lides. A instrumentalidade do processo possui hodiernamente
um sentido muito mais material que formal. Trata-se de meio de atuacao da
justica e fundamentalmente de transformagdo social. Assiste-se, assim, a
chamada “constitucionaliza¢cdo do processo”.

Garantir o efetivo acesso a justi¢a, superando todos os obstaculos
existentes, ¢ o primeiro passo para que exista o devido processo legal. E
preciso encontrar a verdadeira igualdade das partes perante a lei.

O devido processo legal ¢, em suma, um modelo de processo,
constitucionalmente assegurado, que confere validade aos atos jurisdicionais.

A tutela antecipada, entendida como o instrumento posto a
disposicdo da parte para permitir a antecipagdo de efeitos da sentenca de
mérito e permitir a realizagdo de seu direito, afastando os riscos da demora e
o perigo de irreversibilidade, afigura-se como importante elemento do devido
processo legal...
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V - DA TUTELA ANTECIPADA E DO MICROSSISTEMA DE TUTELAS DE
URGENCIA DO CPC

Em sede de analise académica deste recente instituto de direito
processual civil, ndo se pode simplesmente disparar criticas e apontar solugdes
de lege ferenda para a correcdo dos problemas que irrefutavelmente existem
na matéria. Cumpre, primeiramente, reconhecer e enaltecer os avangos
processuais brasileiros neste assunto, pioneiros na verdade, destacando os
beneficios trazidos e prestigiando a iniciativa legislativa de superar as mazelas
de um processo muito lento e tardinheiro, longe dos fins colimados pela
realizacdo do principio constitucional do devido processo legal.

Trata-se de criagdo legislativa genuinamente brasileira que ndo
guarda plena relacdo de similaridade com qualquer outro instituto juridico
atual, dai a sua maestria e merecimento da mais lidima admiracéao.

Consubstancia-se este festejado instituto, essencialmente, na
possibilidade do adiantamento pelo autor da demanda dos efeitos praticos do
provimento final almejado, sempre em carater provisorio, satisfativo e
revogavel.

Sua previsdo expressa no artigo 273 do Coédigo de Processo Civil
decorreu da funesta “ordinarizacdo” excessiva do processo verificada no
Cdédigo de 1973 e que, pelamorosidade na entrega final da tutela jurisdicional,
abalou seriamente a credibilidade da maioria da populacdo nacional no
Judiciario e suas estruturas envoltas. Os fatores da crise do Judiciario, as
dificuldades de acesso a justica, sobretudo pelos economicamente
hipossuficientes, os desafios do judicidrio no proximo milénio e as possiveis
solugdes para os problemas ainda existentes merecerao topicos a parte.

Mas, antes mesmo da inclusdo do referido dispositivo legal, ja
existiam outros dispositivos e mesmo leis especiais que ja previam, em seu
bojo, os mesmos efeitos que o art. 273 trouxe agora como regra geral. Ou seja,
em situagdes especiais e particulares, ja se permitia a possibilidade de
antecipagdo de efeitos praticos de forma a satisfazer prima facie a pretensao
do autor. Assim, verbi gratia, ocorria com as liminares possessorias,
especialmente a liminar de busca e apreensdo do Dec. 511/64, a imissao
provisoéria na posse das desapropriagdes, a liminar da agdo civil publica, o
despejo liminar, etc. Conclui-se portanto, sem nenhum exagero, que os
mecanismos de antecipagdo de tutela ja eram previstos no ordenamento

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 5-55, 2002



"UM SINGELA REFLEXAO CRITICA SOBRE A ATUAL CRISE...

juridico brasileiro antes mesmo da inser¢do do art. 273 e também do 461 no
Cddigo de Processo Civil que tiveram o condao de expressa-los e generaliza-los.

Impende, de forma premente, proceder a auspiciosa interpretagao
do texto legal a fim de refletir sobre os principais aspectos inerentes e
interessantes ao instituto.

A primeira consideracdo, essencialmente conceitual, refere-se a
finalidade primordial da tutela antecipada, qual seja, a de assegurar os
resultados praticos do processo ao seu final, antecipando os efeitos de
mérito da sentenca, evidenciando cariter predominantemente
satisfativo.

Neste espeque, pela sua natureza de decisao interlocutoria e por
ser fruto de cognicdo sumadria, por isso nao fazendo coisa julgada
material, ¢ que ndo se pode confundir a antecipacao de tutela com julgamento
antecipado da lide e muito menos com as tutelas cautelares.

No julgamento antecipado da lide, o juiz julga o proprio mérito da
causa, de forma definitiva, proferindo sentenca de extingao do processo com
apreciagdo da lide (CPC art. 269). Nos casos do art. 273 o juiz antecipa os
efeitos da sentenga de mérito, por meio de decisdo interlocutdria, provisoria,
prosseguindo-se no processo. No julgamento antecipado da lide, ha sentenca
de mérito, impugnavel por apelacdo e sujeita a coisa julgada material. Ja na
tutela concedida antecipadamente ha decisdo interlocutoéria, impugnavel por
agravo e nao esta sujeita a coisa julgada material.

A tutela antecipada dos efeitos da sentenga de mérito também nao
¢ tutela cautelar, porque ndo se limita a assegurar o resultado pratico do
processo, nem a assegurar a viabilidade da realizacao do direito afirmado pelo
autor, mas tem por objetivo conceder, de forma antecipada, o proprio
provimento jurisdicional pleiteado ou seus efeitos. Ainda que fundada na
urgéncia (CPC 273,1), ndo tem natureza cautelar, pois sua finalidade precipua
¢ adiantar os efeitos da tutela de mérito, de sorte a propiciar sua imediata
execucao, objetivo que ndo se confunde com o da medida cautelar, qual seja,
assegurar o resultado util do processo de conhecimento ou de execugdo ou,
ainda, a viabilidade do direito afirmado pelo autor. A semelhanga esta,
fundamentalmente, nas caracteristicas da “provisoriedade” e “revogabilidade”.
No entanto, cumpre repetir, a tutela cautelar (garantia da utilidade) goza de
instrumentalidade e referibilidade a um outro processo, dito principal. O
carater assecuratorio ¢ predominante, diferentemente da tutela antecipada
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em que o predominante ¢ o cunho satisfativo (adiantamento dos efeitos da
sentenca de mérito). A tutela cautelar, por seu carater eminentemente
instrumental, ¢ em regra desprovida de satisfatividade. Nas expressdes de
Giorgetta, Basilico e Cirulli, é¢ “inidonea a determinar qualquer defini¢do da
situacao substancial controversa.”

Portanto, o carater da provisoriedade estd mais que presente na
tutela antecipada. No entanto, Luis Fernando Belinetti, analisando algumas
hipoteses em que se impde tutela urgente e satisfativa (exemplo: transfusao
de sangue contra a vontade dos pais de menor de idade, pedido de liberagdo
de jornais apreendidos ou de mercadorias pereciveis), suscita debate em torno
da adogao de um tipo de tutela urgente satisfativa e definitiva: “ A tutela a ser
deferida, ainda que baseada em cogni¢cdo sumaria, seria final e
conseqiientemente, satisfativa (definitiva e ndo provisoria) tendo sido atendidos
o contraditorio e o devido processo legal, pois se terd facultado a parte a
defesa mais ampla possivel, em face das circunstancias especiais previstas
em lei que autorizasse tal procedimento” (Irreversibilidade do provimento
antecipado, in Aspectos polémicos da antecipa¢do da tutela, Coord. Tereza
Arruda Alvim Wambier, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 260). A
tese ¢ sedutora mas implicaria flexibilizacdo do principio da ampla defesa, o
que, no estado atual da doutrina, afigura-se bastante problematico.

Como ocorre na maioria das vezes quando da criacdo de novos
institutos processuais, mormente aqueles que trazem profundas alteragdes,
suscitou-se duvida sobre a constitucionalidade do instituto da tutela antecipada,
muitos nele vislumbrado desconformidade com o espirito constitucional pelo
ferimento ao principio do devido processo legal em virtude do prejuizo ao
principio da igualdade das partes, vez que somente o autor poderia antecipar
os efeitos praticos da sentenga. No entanto, nenhum vicio constitucional ha
na matéria. O escopo do instituto € justamente privilegiar o pdlo ativo da
relagdo juridica processual, dividindo o 6nus da demora processual.

Ademais, de forma a corroborar a constitucionalidade do instituto,
hé a provisoriedade e revogabilidade (além ¢é claro da proibigao da tutela
antecipada ante a irreversibilidade do provimento antecipado). Outrossim,
conforme ventilado alhures, a possibilidade de antecipar os efeitos praticos do
provimento final, no caso de evidéncia do direito do autor ou de iminente perigo
de perecimento do mesmo pela demora, é medida que prestigia a efetividade
e equidade do processo, revelando a satisfagdo do proprio principio do devido
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processo legal na medida em que garante uma tutela adequada a natureza da
causa e as necessidades da parte.

O objeto da antecipagdo da tutela ndo se confunde com o proprio
decisum da sentenca de mérito. Esta assertiva ¢ fundamental e a sua nao
consciéncia gera os erros mais comuns na matéria. Se o objeto da antecipagao
fosse o proprio decisum , trataria-se de julgamento antecipado da lide. Af sim,
irremediavelmente, restaria atingido o due process of law pelando observancia
do contraditorio e da ampla defesa.

Portanto, se se antecipassem os efeitos principais da sentenca
haveria verdadeiro julgamento antecipado da lide. Por outro lado, se se
antecipassem tdo somente os efeitos acessorios, seria esvaziado o conteudo
do instituto.

Destarte, a solucdo legal foi justamente restringir o objeto da tutela
antecipada aos EFEITOS PRATICOS da sentenga de mérito, com carater
executivo ou mandamental.

Nao se pode deixar de tecer critica a ligdo de Nelson Nery Junior
e Rosa Maria Andrade Nery, em seu Codigo de Processo Civil Comentado
(4% ed. RT, 2000. p.747) quando conceituam e informam a natureza juridica
da tutela antecipada: “ Tutela antecipatdria dos efeitos da sentenca de mérito
¢ providéncia que tem natureza juridica mandamental, que se efetiva mediante
execucdo “lato sensu”, com o objetivo de entregar ao autor, total ou
parcialmente, a prépria pretensao deduzida em juizo ou os seus efeitos.”
Ora, o primeiro grande equivoco havido refere-se a afirmacdo de que a
antecipagdo recai sobre a propria pretensao deduzida em juizo. Recai € cedigco
sobre alguns dos efeitos praticos da sentenca final de mérito. E também
demonstra grande confusdo entre os conceitos de executividade lato sensu
e mandamentalidade. A efetivacdo dos efeitos antecipados depende da
natureza do direito e, ndo obstante seguir no que couber a execugao provisoria
do CPC, podera se dar mandamentalmente ou segundo mecanismos executivos
lato sensu. A principal diferenciacdo entre a execu¢do lato sensu e a
mandamentalidade estd na sub-rogagao dos atos executorios. Assim, sendo
possivel a substituicdo da vontade do requerido através da atuacdo de agentes
do Estado para restabelecer o status quo ante perquirido pelo requerente, e
dentro do préprio processo de conhecimento, serd o caso de execucdo
lato sensu, ou de forma mais clara, sio medidas executivas que se efetivam
por meios sub-rogatdérios no bojo do proprio processo de conhecimento,
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tornando desnecessaria a atuagdo de um processo autdonomo de execugao.
Por outro lado, ndo sendo possivel a sub-rogacdo por agentes do Estado para
a pratica dos atos executivos, € o caso de ordem judicial dirigida diretamente
ao requerido para que faga ou deixe de fazer determinada coisa ou conduta,
revelando neste caso a mandamentalidade. Por ela, impinge-se ao destinatario
da ordem até ameaca de prisdo para o caso de descumprimento da ordem a
fim de garantir a efetividade do processo.

A eficacia propriamente declaratoria, constitutiva ou condenatoria
ndo pode ser objeto de antecipagao.

A antecipagao da tutela, via de regra, ndo permite ao autor usufruir
plenamente de seu direito. Represente tutela satisfativa, conforme bem
observa Luis Guilherme Marinoni, no sentido de abreviar o iter processualis,
permitindo desde logo a sua execugdo, ainda que provisoria, executiva lato
sensu ou mandamentalmente.

Impende atentar para a antecipacdo da tutela nas agdes
declaratorias, constitutivas e condenatorias.

Nas palavras do mestre Pontes de Miranda, a declaratdria € agao
no plano da existéncia “ ¢ o ser ou ndo ser da relagdo juridica ”. A eficacia
declaratoria (juizo de seguranga) ou a certeza (na linha da doutrina majoritaria)
¢ contemporanea ao transito em julgado, ndo podendo, pois, ser antecipada.
A declaragdo, para conferir seguranca ou certeza, ndo pode ser provisoria,
revogavel ao longo do procedimento. Porém, essa vedagao ao adiantamento
da eficacia declaratoria nao se estende aos efeitos praticos dela decorrentes,
que podem ser objeto de tutela antecipada. Dois exemplos classicos sdo a
consecucdo da realizagdo de intervencgdo cirirgica durante a discussdo de
clausula contratual ou a sustagdo de protesto. Apesar de sempre ter sido
considerada cautelar inominada, verifica-se aspecto substancialmente
satisfativo, sendo o principal dos aspectos perseguidos pelo autor na agdo de
conhecimento (declaratdria ou constitutiva negativa). Requerida a sustacdo
de protesto em sede de tutela antecipada, enquanto se julga a acdo de
conhecimento, ¢ irrefutdvel o contetido satisfativo inerente a esta pretensao.
Por isso, ndo ha que se falar em “cautelaridade”, pura e simplesmente. E ha
verdadeira “ordem emanada do juizo” para aretirada do protesto, demonstrando
in casu a natureza mandamental da medida e ndo executiva lato sensu.

Interessante a observagdo de Teori Albino Zavascki quando diz em
sua obra “Antecipacdo de Tutela” (Ed. Saraiva, 2001) : “ o que se antecipa
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na Tutela Antecipada ¢ a eficacia social, ndo a eficacia juridico-formal”.
Admite a chamada “antecipagdo da eficdcia negativa da ag¢do declaratoria”,
explicando o que para muitos ¢ um contra-senso: a concessao de “medidas
cautelares” em agoOes declaratorias. Trata-se, na verdade, de medidas de
natureza antecipatdria e ndo puramente cautelar.

Nas acdes constitutivas, que encerram concomitantemente um
conteudo declaratorio (pressuposto logico) e constitutivo (extingdo ou
modificacdo de uma relagdo juridica), também ndo se pode antecipar o efeito
propriamente constitutivo (exemplo: pretender anular provisoriamente uma
escritura) vez que somente alguns dos efeitos praticos da sentenca de mérito
podem ser antecipados. As razdes sdo rigorosamente as mesmas. Veja-se,
por exemplo, numa agdo de anulacdo de assembléia de condominio tomada
contra o comando da lei (ex. majoragdo ilegal de despesas), nela pode o
conddmino pleitear, como antecipagado de tutela, a suspensao da exigibilidade
de tais despesas. Nao pode, em absoluto, pretender a “anulagao provisoria das
despesas”.

Nas acdes condenatorias esta a sede propria para a realizagdo do
instituto da tutela antecipada. Mas como a condenagdo s6 pode ser obtida na
sentenga de mérito (julgamento final e definitivo apo6s toda a instrucao e
apreciagdo da prova), a tutela antecipada funciona como ADIANTAMENTO
PROVISORIO DE EFEITOS EXECUTIVOS SATISFATIVOS, com o
que o instituto atende a func¢do social de que se reveste o processo civil
moderno.

Assim sendo, tecnicamente, ndo se deve falar em antecipacdo da
condenacdo mas sim em antecipagao dos efeitos executivos, sem prejuizo da
lide, no momento oportuno.

Outrossim, ndo sendo possivel a antecipacdo do quantum
indenizatorio, afigura-se razoavel que o juiz — a titulo de antecipagao de
tutela — arbitre valor provisorio para garantir as necessidades basicas das
vitimas, por exemplo, em desabamentos de edificios, afundamento de barcos,
inundacodes, etc. Trata-se de realizacdo da fun¢do social mesmo do instituto
a que se referiu Zavascki.

Entre os requisitos da tutela antecipada, fundamentalmente estdo:
1) pedido expresso da parte;

2) prova inequivoca dos fatos;
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3) fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou
abuso no direito de defesa ou manifesto propdsito protelatorio.

Quanto a necessidade de pedido expresso da parte obviamente se
conclui que ndo pode o magistrado ou Tribunal concedé-la de oficio. Nao se
trata a tutela antecipada de remédio contra a morosidade na entrega da
prestagdo jurisdicional mas sim de antecipagdo de efeitos ante a evidente
probabilidade do direito do autor. Alias, ndo obstante a expressao “parte”, é
igualmente certo que o pedido deve ser do autor, restando ao réu somente
pedir — se for o caso e satisfeitas as condigdes legais — o julgamento
antecipado da lide.

E possivel que o juiz adote o principio da fungibilidade caso o autor
dé o nome de cautelar a um pedido que rigorosamente seria de tutela
antecipada. No entanto, para que isto seja possivel, todos os pedidos deverao
ser essencialmente satisfativos e todos os demais requisitos do art. 273 do
CPC deverao estar presentes. SO6 por s0, ndo é permitido ao juiz substituir
pedido de natureza cautelar (instrumental) por tutela antecipada (carater
satisfativo).

Bastante criticavel é a expressdo “prova inequivoca” utilizada no
dispositivo legal. Em tese, ndo subsiste o sistema tarifario das provas na
processualistica civil brasileira. No entanto, ¢ inegavel a primazia de certas
provas em detrimento de outras na formagao da convicg¢do do juiz. Mas ndo
ha provas que sejam absolutas, verdadeiras e inequivocas. Carreira Alvim
alerta que a expressa deve ser entendida em outros termos. Se “inequivoco”
traduz aquilo que ndo € equivoco, ¢ claro ou evidente, semelhante qualidade
nenhuma prova, absolutamente nenhuma, a reveste pois toda prova
(independentemente da natureza) deve passar pelo crivo do julgador. Neste
caso, 0 mais correto seria o abrandamento da expressdo proposto pela
doutrina, enfocando a verossimilhanca da alegacdo e a probabilidade do
direito pretendido.

O fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparagdo sao
conceitos vagos ¢ indeterminados que permitem ao magistrado ou Tribunal
sopesar com mais flexibilidade o caso concreto e , em nome da efetividade e
da fungdo social, decidir com certa margem de discricionariedade quanto a
antecipagao.

O abuso do direito de defesa ou a finalidade meramente protelatoria
consubstancia-se no exercicio anormal, irregular, egoistico do direito de

Revista Juridica, Campinas, v. 18, n. 2, p. 5-55, 2002



"UM SINGELA REFLEXAO CRITICA SOBRE A ATUAL CRISE...

defesa, exercido com o propdsito evidente de prejudicar. A questdo ganha
polémica doutrinaria porque ha um aparente conflito entre o dispositivo de lei
a garantia constitucional da ampla defesa. Ocorre que ampla defesa tem
significado de defesa adequada e ndo ilimitada.

Despiciendo atentar para a necessidade de motivagao da decisdo
concessiva da tutela pelo magistrado. Na decisdo que antecipa a tutela, o juiz
indicard, de modo claro e preciso, as razdes de seu convencimento. Ha a
necessidade de fundamentar tanto o deferimento quanto o indeferimento do
pedido de tutela, ainda que de forma concisa, por se tratar de decisdo
interlocutoria. Insta observar que no caso de decisdo denegatoria, pode ser
requerido efeito ativo ao recurso de agravo de instrumento.

Pergunta-se que se faz: Ha discricionariedade na concessdo da
tutela antecipada? Pode o juiz deixar de concedé-la quando entender a
concessdo “incoveniente” ou “inoportuna”? Trata-se de poder-dever uma
vez que, em regra, a atividade jurisdicional ndo ¢ discricionaria, embora seja
politca.

Outro conceito vago e indeterminado utilizado no dispositivo legal
¢ o “perigo de irreversibilidade”. De acordo com o atual texto legal nao se
concede a tutela antecipada se houver perigo de irreversibilidade do provimento
antecipado. Subsiste uma critica a essa expressao: logicamente que a concessao
da tutela ¢ reversivel por meio do Agravo de Instrumento e ¢ da propria
natureza da tutela antecipada as caracteristicas da provisoriedade e da
revogabilidade. Cuida-se, obviamente, de irreversibilidade dos efeitos praticos
e faticos do provimento.

De lege ferenda, seria possivel abrir exceg¢do e admitir a tutela
antecipada em hipoteses especialissimas de irreversibilidade, mormente,
quando o indeferimento da medida pudesse traduzir lesdo grave e irreparavel.
(Exemplo classico da cirurgia herodica e urgente enquanto se discute clausula
do plano de saude)

Importantissima a aplicagdo do principio da proporcionalidade,
cotejando os interesses ¢ bens da vida postos em jogo, do autor e do réu, dando
preferéncia aquele que, reconhecidamente, for o mais importante.

Quanto ao momento de concessao da tutela antecipada,
normalmente, deve ser in /imine litis, mas podendo ser pleiteada a qualquer
tempo, em primeira ou segunda instancia e até mesmo na rescisoria. Bastante
divergente a doutrina nesta questdo. Calmon de Passos, por exemplo, aduz
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ndo ser possivel antes do esgotamento da instrugdo. Carreira Alvim, por seu
turno, defende qualquer tempo, antes da sentenca. Para Clito Fornaciari Jr,
Zavascki, Marinoni, Theodoro Jr., pode ser a qualquer tempo. E possivel até
mesmo antes da citagdo, sendo entdo inaudita altera parte.

VI - DA ANALISE DAS MAZELAS DAS PRETENSAS SUMULAS COM EFEITO
VINCULANTE

Idéia vendida como a maior solugdo existente para a atual crise do
judiciario, a proposta de se conferir efeito vinculante as simulas editadas
pelos Tribunais Superiores é recheada de falacias e ilusdes.

O discurso daqueles que, irresponsavelmente, defendem a idéia ¢
sempre 0 mesmo: iniciam com os assustadores niimeros e estatisticas do
Judiciario e tentam por eles nos convencer que o efeito vinculante sepultaria
o numero excessivo de recursos inoficiosos e desafogaria definitivamente a
sobrecarga de trabalho (represamento de recursos) nos Tribunais Superiores.

De fato, o numero de recursos diminuiria. Mas o prego deste
acontecimento seria absurdamente alto, vez que nada mais nada menos que
o proprio controle jurisdicional difuso estaria sendo destruido,
comprometendo inexoravelmente o funcionamento de todo o sistema de
controle de constitucionalidade das leis e atos normativos nacionais, maculando
também o principio constitucionalmente implicito e arraigado em nosso
ordenamento do duplo grau de jurisdicao.

Ademais, uma unica pergunta faz ruir e sucumbir toda a falacia dos
que defendem a atribui¢do do efeito vinculante: A simples existéncia das
sumulas ndo cumpririam a sua finalidade de “orientar” o julgamento e as
decisdes proferidas pelos Juizes e Tribunais inferiores, desanimando a

recorribilidade das decisdes monocraticas ou de segunda instancia???
Logicamente, ndo se pode tolher dos juizes e Tribunais inferiores o

poder-dever que constitucionalmente lhes é conferido e atribuido para,
diuturnamente, velar pela preservacdo do “espirito constitucional”.

E o 6bvio ululante que as normas constitucionais nio podem
abranger todas as situagdes, negocios, fatos e relagdes juridicas possiveis e
imaginaveis. Impende, por isso, a identificagdo dos principios expressos e
implicitos na constitui¢ao para que sirvam de orientagdo para todo o elastério
de normas inerentes ao ordenamento juridico, como um todo.
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O controle de constitucionalidade das leis, que no Brasil se classifica
como um sistema jurisdicional (exercido por um 6rgao de ctiipula do Judiciario
que € o Supremo Tribunal Federal) acrescido de um controle difuso exercido
pelos juizes e Tribunais inferiores), pode se dar de forma repressiva,
conspurcando do ordenamento leis ou atos normativos que contrariem formal
ou substancialmente a idéia constitucional, ou de forma preventiva, evitando
o ingresso deles.

No que pertine as simulas com efeito vinculante, estd o controle
difuso, também chamado de controle de constitucionalidade incidental,
incidenter tantum ou por via de excecdo. Por ele, os juizes e Tribuanais
inferiores podem reconhecer a inconstitucionalidade de uma lei, surgida como
questao prejudicial de um processo cuja finalidade e objeto ndo seja a analise
do texto constitucional, negando vigéncia e aplicando o direito da melhor
forma possivel, ao encontro da equidade e da finalidade constitucional. Dai,
em grau de recurso, a eficacia inter partes daquela decisdo podera, na
melhor das hipoteses, ganhar reconhecimento e incidibilidade erga omnes.

Mas, se o juiz e os Tribunais inferiores forem obrigados a seguir
determinadas orientagdes sumulares, fatalmente engessado restara todo este
sistema de controle difuso de constitucionalidade. E pior, ingeréncias de
cunho politico e econdmico poderao existir a ponto de transformar o julgador
num mero aplicador do direito. Inadmissivel.

E ndo ¢ sé. Pela sumula vinculante extremamente comprometidos
ficariam a garantia constitucional de independéncia funcional dos magistrados
e tribunais inferiores no exercicio da jurisdigao.

Decididamente, idéias pré-concebidas, regras rigidas ou sumulas
vinculantes ndo sdo compativeis comum Estado verdadeiramente democratico
de direito.

Além do mais, o controle difuso é ferramenta fundamental para
permitir ao direito que acompanhe a dindmica das transformagdes sociais.
Admitindo-se a sumula vinculante, corre-se gravemente o risco de perpe-
tuar-se uma determinada situagdo ou regramento juridico, por interesses
politicos ou mesmo por ideologias conservadoras e retrogradas, que cada vez
mais poderdo fechar os olhos da jurisprudéncia as modificagdes sociais e a
evolucdo do mundo.

Ora, a jurisprudéncia deve ser eternamente considerada
como FONTE VIVA do direito e sua funcio primordial, além de sua
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funcdo pratica e pedagdgica, é demonstrar a evolucio permanente da
interpretacio das normas, a luz de novas necessidades sociais e novas
tendéncias mundiais.

Cumpre, for¢osamente, também advertir quanto aos maleficios que
japodem ser vislumbrados pela redagdo do Artigo 557 do Diploma Processual
Civil Brasileiro, que, de certa forma, ja antecipa alguns dos “efeitos” dos
“efeitos vinculantes” ao dispor que o relator negara seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ouem CONFRONTO
COM SUMULA OU COM JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO
RESPECTIVO TRIBUNAL, DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL OU
DE TRIBUNAL SUPERIOR. Referido texto ¢ oriunda da redagao dada pelo
art. 1° da Lei n°® 9756/98, publicada no Diario Oficial da Unido em 18 de
dezembro de 1998, p.1. A redagao do caput, modificada pela Lei 9756/98, foi
dada ao dispositivo — que era composto pelo caput e paragrafo unico -, pela
Lein®9139/95 (DOU 1°.12.1995, p. 19841) e era do seguinte teor: “ Art. 557.
O relator negard seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou contrario a simula ou tribunal superior. Paragrafo
unico. Da decisdo denegatoria cabera agravo, no prazo de 5 (cinco) dias, ao
orgao competente para o julgamento do recurso. Interposto o agravo a que se
refere este pardgrafo, o relator pedira dia”. O texto original, revogado pela Lei
9139/95, era do seguinte teor: “ Art. 557. Se o agravo for manifestamente
improcedente, o relator podera indeferi-lo por despacho. Também por despacho
podera converte-lo em diligéncia se estiver suficientemente instruido. Pardgrafo
unico. Do despacho de indeferimento cabera recurso para o 6rgdo que
competiria julgar o agravo.

Pelo que foi exposto, resta tranqiiila a conclusdo de que a aceitagao
do sumula vinculante ¢ impossivel, mormente por ser, s6 por s6, inconstitucional
vez que afronta o principio do devido processo legal.

A solucdo para o afogamento do judicidrio ndo depende de absurdos
como este. Problemas conjunturais devem ser resolvidos com iniciativas
governamentais. Melhorar a sociedade, para melhorar o Judiciario. Melhorar
o judiciario para melhorar a sociedade. Nao ha subterfugios ou ardis para
melhorar a situagdo que ndo sejam medidas eficéacia, legitimas e garantidoras
ao mesmo tempo das garantias e direitos fundamentais.
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VIl - A ATUAL CRISE DO JUDICIARIO

Reflexo de uma nova era que felizmente se anuncia, tecer
consideragdes criticas a respeito dos sistemas juridicos modernos exige
entender como ja foi dito, de forma premente, a realidade e té-la num conceito
dindmico, de forma constantemente mutavel, integrada e dependente de todos
os acontecimentos que a circundam e a constituem.

Desvela-se assim a “Era do Conhecimento”. Jamais a humanidade
trabalhou e se alimentou de tantas informagdes ¢ numa velocidade quase que
instantanea. O homem de hoje ndo vale por aquilo que faz mas, sobretudo, por
aquilo que sabe. A produgdo do conhecimento, abstrato, incomensuravel,
qualitativo, fez sucumbir o passado agricola, mercantil e industrial, material,
limitado, quantitativo que da historia ja faz parte.

Nesse contexto, vé-se a crescente integragdo do Direito com
outros ramos do conhecimento, de forma a renegar cada vez mais o estudo,
tradicionalmente, estanque e isolado da ciéncia juridica. Destarte, os
“tradicionais dominios do Direito”, nas palavras de Mauro Cappelletti e
Bryant Garth em “Acesso a Justi¢ca”, estdo sendo objeto de estudo integrado
e cooperativo de socidlogos, antrop6logos, economistas, cientistas politicos,
psicologos, etc. Exemplo e prova disso ¢ a inclusdo, também recentemente,
de forma obrigatoria pelo MEC da Disciplina “Sociologia Juridica” nos cursos
de Direito. Reconheceu-se, acertadamente, que o estudo da Sociologia Geral,
ainda mais da forma perfunctoria e prolegomenal como ¢ ministrada, ¢
certamente insuficiente e que a ciéncia juridica necessita tanto do conhecimento
da sociologia quanto da norma juridica. Alids, € mister entender essa ciéncia
como o estudo conjunto das normas juridicas, dos valores que nela se
encerram e dos fatos sociais que as motivaram ou que se pretende salvaguardar
ou modificar.

E essa analise da questdo do “Acesso a Justiga” ¢é tema
eminentemente sécio-juridico pois que refere-se seguramente ao maior
problema enfrentado hoje pelo sistema judiciario nacional. Sistema juridico ¢
o sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado. Mas entender a expressao “Acesso
a Justica” exige diferenciar antes de mais nada os seus sentidos material e
formal. O primeiro, de forma até sugestiva e intuitiva, significa o proprio
acesso fisico as suas estruturas e institui¢des. Ja o segundo, exigente de uma
abstragdo um pouco mais dedicada, significa o alcance de resultados que
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sejam individual e socialmente justos. E nesse aspecto se vai mais além pois
ndo se trata de um direito meramente formal e simbodlico, simples ao passo que
depende apenas de procedimentos legislativos, mas sim efetivo e pleno,
verdadeiramente complexo na medida em que necessita ser de fato igual para
todos.

Percebe-se, historicamente, que este conceito de acesso a justica
tem sofrido mudancgas conforme o proprio Estado e sua atuag@o se modificam
também. Assim, os Estados Liberais burgueses apresentavam como
caracteristica principal o individualismo. A atuagdo jurisdicional estatal
praticamente restringia-se a salvaguarda dos direitos privados e, mesmo
assim, limitava-se a compor os conflitos quando para tanto fossem provocados.
Notava-se em regra, portanto, a passividade do Estado. A garantia da
igualdade na tutela jurisdicional existia apenas simbolicamente. Narealidade,
s0 alcancavam a justica aqueles que pudessem enfrentar os seus altos custos.
Estudava-se o Direito de forma formalista, dogmatica, omissa e afastada dos
verdadeiros problemas e anseios da coletividade. No entanto, o crescimento
dos Estados e das sociedades fez com eles aumentar a complexidade das suas
relagdes, a eclosdo dos mais variados e inimeros conflitos e o gradativo
distanciamento das classes sociais.

Nesse contexto, paulatinamente, teve de ser mudada a atuagdo
estatal. Revelou-se entdo uma crescente atuagao positiva do Estado de forma
a assegurar, esponte propria, os direitos sociais basicos do cidadao. Procla-
mou-se entdo em todas as “Constitui¢des Modernas” a vida, a liberdade, a
saude, a seguranga, a educacao, o trabalho, etc, como direitos fundamentais
eindisponiveis mas, sobretudo, reconheceu-se que de nada adiantava proclamar
os direitos se ndo se disponibilizassem meios e instrumentos para preserva-los
e protegé-los em caso de ofensa ou ameaga*. Além disso, crescentemente
novos direitos substantivos foram conquistados a medida em que novos
relagdes juridicas se aperfeigoaram.

@ A efetiva garantia dos direitos individuais foi expressamente incluida ja no preambulo da Constituicdo
Brasileira de 1988: “N&s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurancga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade
e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundamentada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL” (grifo nosso), de forma a evidenciar essa tendéncia.
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Finalmente, constata-se que, de meramente particulares e individuais,
0s interesses passaram a ser coletivos e até difusos. Acompanhando esta
evolugdo, nota-se que o estudo do Direito, enquanto ciéncia, necessita ser
menos dogmatico e mais atento aos acontecimentos que circundam o Direito
e que determinam, inexoravelmente, a eficacia de suas proprias normas. De
nada adianta uma norma existir se ndo encontrar incidibilidade por encontrar-
se totalmente alienada da realidade, tema que serd abordado mais
pormenorizadamente.

Destarte, ¢ pacifico que o direito ao acesso a justica de forma ampla
e irrestrita € o mais importante de todos os direitos humanos haja visto que
somente com a sua garantia ¢ que se pode garantir todos os demais direitos,
proclamados ou ndo.

Passam-se a apresentar, doravante, varios topicos individualizando
os varios fatores que dificultam o acesso a justica e as possiveis solugdes para
os problemas.

A desigualdade cultural e econémica da populagdo brasileira

O Brasil ainda ¢ um pais de gritantes desigualdades sociais, com
grande disparidade na distribui¢@o de renda e com uma consideravel parcela
de sua populagdo vivendo uma situacdo de miséria e total abandono.’

.

Tal quadro revela necessario repensar o direito a igualdade
proclamadana Constitui¢do Federal. Chega até a ser excessivamente repetitiva
a Carta Magna quando trata do direito a igualdade. Ja em seu preambulo
elegeu a igualdade como um dos “valores supremos”, evidenciando que se
trata muito mais que um principio consitucional, mais ainda que os implicitos

® Segundo o mais recente relatério (dezembro de 1999) divulgado pela Unicef - Fundo das Nagdes
Unidas para a infancia - coloca o Brasil em 108° pior numa lista de 191 paises que forneceram os
dados. (a cada 1000 nascimentos, 36b bebés morrem antes de completar 1 ano). Além disso,
quando se trata de distribuicdo de renda sabe-se que os 40% mais pobres da populagdo ganham
o equivalente a 8% da renda nacional. Os 20% mais ricos ganham 64%. Tais estatisticas colocam
0 pais em penultimo lugar de uma lista de 96 paises, perdendo apenas para Serra Leoa, pais
africano que vive em guerra civil ha dez anos e é tido pela ONU como o pais mais pobre do planeta.
Ja na educagao os dados mostram que 93% das criangas entre 7 e 14 anos estdo matriculadas
no ensino fundamental. O ensino médio atende apenas 50% da populagéo entre 15 e 18 anos. Por
fim, o relatério indica ainda que ha ainda 21 milhdes de criangas e adolescentes vivendo em
familias com renda per capita inferior a meio salario minimo. Isso equivale a 35% da populagéo
nessa faixa etaria.
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ou explicitos. Assim, ¢ certo que se deve ter, pela Carta Politica de 1988, a
igualdade como algo indissociavel e inexoravel, presente e indicativo para toda
asociedade brasileira. Como se ainda nao fosse suficiente, ainda repetiu duas
vezes em seu art. 5°, quando tratou dos “Direitos e Garantias Fundamentais”
esta garantia: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais,
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade...” (grifo nosso) . Ainda no mesmo artigo enfatiza no inciso I:
“homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes...”®. No entanto,
conforme ja fora dito, o grande problema ¢ a mera enunciacdo. Necessario se
faz a efetiva garantia. As vezes garantir essa igualdade depende, conforme
hé& muito ensinou Aristoteles, tratar desigualmente os desiguais para se ter
igualdade.

Ora, ¢ incontestavel a grande disparidade existente e que torna
bastante diferente a “possibilidade das partes”, dependendo de varios elementos
que serdo analisados, quando reclamam a prestacao jurisdicional do Estado.

O primeiro desses elementos, o mais 6bvio deles, ¢ que demonstra
que todos ndo sdo iguais perante a lei, € a concentracdo de altos recursos
financeiros nas maos de uma das partes. Este tera facilidade muito maior no
litigio uma vez que pode suportar as delongas do processo, patrocinando a
causa e seus advogados por muito mais tempo ¢ ainda dispde de meios muito
mais eficazes e idoneos de fazer prova de sua pretensdao. Deve-se, entdo,
criticar o principio do Direito Processual Civil patrio que deixa a iniciativa das
partes a producdo e apresentacao das provas, pois que reforma a passividade
do juiz que ndo pode de oficio “corrigir” a dificuldade de uma das partes.

AlienagGo e pobreza cultural

Outro elemento ¢ a pobreza cultural e o abandono social. A grande
maioria dos economicamente hipossuficientes apresenta-se totalmente alienada
e desconhece até mesmo os seus mais elementares direitos enquanto ser
humano, cidadao, consumidor, contribuinte, etc. Desta forma, além de nao ter

© Qutro exemplo do exagero constitucional na enunciagdo da igualdade se da no art. 12, Il, paragrafo
segundo da Constituicdo Federal: “A lei ndo podera estabelecer distingéo entre brasileiros natos
e naturalizados...”
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consciéncia que possui direitos e que estes estdo sendo ameagados ou foram
infringidos, quando os conhecem ndo sabem os meios que a eles sdo
disponibilizados para que proponham as agdes judiciais ou delas se defendam
suficientemente. Além disso, todo o aparelhamento judicial, a figura
“reverencial” do magistrado, do promotor, do préprio advogado e das proprias
estruturas forenses, acaba por “amedrontar” os pobres que sentem-se
verdadeiramente intimidados e temerosos até mesmo de fazer valer os seus
direitos.” Uma possivel solug¢do para esse problema seria a inclusdo de uma
disciplina no curriculo escolar fundamental que, desde cedo, tecesse nogdes
juridicas prolegomenais na populacdo de todas as classes sociais, mas
sobremaneira, as classes menos favorecidas e que facilitasse o entendimento
dos direitos individuais e coletivos mais elementares.

Custas judiciais

Problema bastante gravoso também ¢ o das “custas judicias”, haja
vista que, durante todo o litigio, em juizo sdo suportados pelas partes litigantes
ndo somente os honorarios advocaticios mas também as demais despesas
processuais, incluindo-se aqui todas as taxas judiciais e emolumentos. Agravada
fica a situagdo no nosso pais quando subsiste o principio da sucumbéncia: ao
vencido é imposta a obrigacdo de pagar as despesas advocaticias do
vencedor. Este sistema inibe o acesso a justi¢a pelos hipossuficientes uma vez
que além do proprio risco de perder a causa ainda existe o elevado custo dos
honorarios advocaticios. Ndo se faz necessario grande exercicio l6gico para
se concluir também que somando-se tais fatores, o problema torna-se ainda
mais traumatico para as chamadas “pequenas causas”. Sempre caracterizadas
por valores baixos e que representa a maioria das pretensdes dos menos
privilegiados, chega a ser irrisorio o montante a ser percebido pelo vencedor
quando deduzidas todas essas despesas.

™ Somente uma pequena parcela da populagéo saberia, por exemplo, que a mera aposi¢éo de
uma assinatura num contrato qualquer n&o significa a aceitagédo e a obrigagao de todas as
suas clausulas, principalmente se algumas delas forem manifestamente abusivas e ilegais.
Recente pesquisa inglesa - e ai deve se registrar a grande diferenga social desde pais
europeu e os padrdes latinos - indagou a respeito da reacao dos consumidores que acreditavam
haver sido enganados por um comerciante. Apenas 2% dos entrevistados formalizou
reclamagdo em 6rgao administrativos e uma parcela estatisticamente insignificante recorreu
a 6rgao judiciais.
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A transferéncia das custas judiciais para o proprio poder judicidrio
poderia, em tese, amenizar esse entrave ao acesso a justica pelo menos
privilegiados economicamente. A adverténcia de que tal iniciativa poderia
incentivar o exercicio exagerado do direito de agdo ¢ o agravamento da
demanda pelos servicos judiciarios ndo merece guarida pois que a aplicagdo
de medidas punitivas (como € o caso, por exemplo, da multa pela litigancia de
ma-fé) poderiam evitar tal conseqiiéncia.

Morosidade

Outrossim, toda a estrutura arcaica do judicidrio e que se pretende
reformar, acaba ainda revelando outro grande problema: o tempo. A morosidade
na tutela da prestacdo jurisdicional ¢ tdo grande que, além de desanimar os
autores em suas pretensodes, onera ainda mais o patrocinio da causa, subme-
te-se aos terriveis efeitos da economia, como desvalorizacdes econdmicas e
inflagdo, e ainda termina por aumentar o descrédito no judiciario. Justica tarda
¢ negacao de justica. E as causas dessa morosidade sdo das mais variadas
naturezas, podendo-se citar, por exemplo, as proprias leis de processo civil que
favorecem a litigiosidade, os formalismos paroxisticos, 0s recursos excessivos,
a insuficiéncia de juizes, o acionamento demasiado do Poder Judiciario, a
precariedade dos 6rgdos judiciarios, a relagao custo-beneficio do exercicio do
direito de ampla defesa, etc.® Impende relembrar que, na maioria das vezes,

®  Muito interessante para demonstrar a morosidade da justiga € o relato indignado de um advogado,
magistrado aposentado e professor de Direito Processual Civil da Pontificia Universidade Catodlica
de Campinas, Dr. Roberto Telles Sampaio, que a esse respeito, so a titulo de exemplo, declarou
“Cinco agdes foram por mim iniciadas. Duas delas n&o tiveram a aventura de um primeiro
julgamento. As demais, diversamente, percorreram todos os escaldes (Comarca, Tribunal e
Cortes de Brasilia). Todas julgadas procedentes. Consideremos apenas uma das “rapidas”.
Nao se perdeu uma batalha. O Direito foi proclamado. A pretenséo foi acolhida. Mas a condenagéo
ainda néo foi acolhida. O vencedor ganha mas nao leva. Até agora o império da lei s6 se fez
sentir no plano da retérica. De pratico, isto &, obrigar a satisfacdo do que se decidiu, ah, isso
ainda n&o aconteceu. E por que ndo aconteceu? Explico-me. Ao cabo de algum tempo, o juiz se
pronunciou. O condenado, porém, apelou. Desatendido, recorreu a Brasilia. Negou-se-lhe
seguimento aos recursos, mas ele agravou e a questao foi ter ao STJ e ao STF. Sem éxito,
também. So6 entdo comecgou ele a sofrer a execugéo. Ai ele opds embargos. Rejeitados, apelou
de novo ao Tribunal, também sem sucesso. Mas toda essa dilagdo consumiu a bagatela de sete
anos ou 2555 dias. E chegada a reta final? Nao. Ha ainda muito a percorrer nessa “via crucis”.
Novas despesas, a cargo do vencedor, penhora, avaliagédo e arrematagédo de bens. Quando
fizer seu décimo aniversario quica a acédo alcangara o cumprimento da decisdo.”
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ndo basta chegar ao término do processo de conhecimento. Apos a lentidao
deste ha ainda que se atravessar o também demorado processo de execugao.
O problema ¢é tdo grave e preocupante, em face do contencioso cada vez mais
burocratizado e eivado por uma série de recursos que atravancam a agilidade
e a eficiéncia da Justica, mesmo na fase de execu¢do, que o ministro do
Supremo Tribunal Federal chegou a defender a propria extingdo do processo
de execugdo.’

Litigantes eventuais e habituais

Na indicagdo desses principais problemas, pode-se citar também a
questdo dos litigantes eventuais ¢ habituais e os problemas especiais dos
interesses difusos.

Intimamente ligado com o conceito de “igualdade formal das partes
perante a lei” esta questdo faz referéncia a constancia com que os
litigantes recorrem ao poder judicidrio para resolverem seus litigios.
Destarte, litigantes habituais seriam aqueles que sempre se véem as
portas do judicidrio, resolvendo conflitos, perquirindo realizar suas
pretensdes ou resistindo as pretensoes alheias. Do outro lado, os eventuais
seriam aqueles que raras vezes se “aventuraram” pelo judiciario. Diz-se
que a questdo liga-se com o conceito formal “igualdade das partes
perante a lei” porque ¢ também um dos fatores que obstacularizam o
acesso a justica pelos menos privilegiados. E facil compreender as
vantagens que favorecem os litigantes habituais: pela experiéncia que
acumulam, facilmente planejam e estruturam sua estratégia no
desenvolvimento do litigio; possuem muitos casos correlatos e especializam
sua atuacdo; ndo teme a sucumbéncia; desenvolve relacdes informais com
a instancia decisora; etc. Resultado desses fatores ¢ a maior eficiéncia nas
lides e o desestimulo para que os litigantes eventuais se aventurem contra
eles no ambito judicial.

©® Segundo o entendimento do Ministro Carlos Veloso, ndo é admissivel que, ao se declarar o
direito material postulado pelo jurisdicional, ele tenha de percorrer novamente os mesmos graus
de jurisdicdo, com todas as dificuldades jurisdicionais, para que seu direito ja proclamado
possa ser efetivado. No entanto, entendemos que o processo de execugao nao pode ser
suprimido mas, invariavelmente, deve ser agilizado e simplificado.
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Falta de recursos materiais no judicidrio

Uma volta pela maioria dos Foruns brasileiros, mesmo em grandes
centros urbanos, como Sido Paulo ¢ Campinas, (especialmente quando se
trata de 1° instancia) , faz notar um grande niimero de pessoas e advogados
se esbarrando pelos corredores ¢ balcdes de cartorios. A tarefa de “correr
cartorios”'’ ¢ muitas vezes considerada uma “via crucis” pelos advogados
que, quando os possui, recorrem aos abnegados estagiarios que, conforme ja
fora dito, sujeitam-se a pratica destas atividades na falta de outras que
realmente signifiquem o aprendizado pratico dos conhecimentos tedricos que
adquirem nos bancos das escolas.

Como grande parte ainda da estrutura da administracdo publica
brasileira, muitos foruns estao sucateados. Apresentam instalagdes improprias,
sem ventilacdo adequada (agravada esta situagdo pelo acimulo de autos
muito antigos), com espaco fisico insuficiente para o volume de processos e
de pessoal que comportam, instrumentos ultrapassados como maquinas de
escrever, carimbos ilegiveis, arquivos enferrujados, falta ou até inexisténcia
de computadores etc.!!

A informatizagao das consultas processuais e dos procedimentos
judiciais em geral (sentengas , cotas do Ministério Publico, mandados de
citacdo e intimac¢do) ¢ o minimo que se exige hoje em dia para que se otimize
um pouco a prestacao jurisdicional. Recentemente, grande discussao pretorial
foi e continua sendo travada sobre a legalidade da tomada de depoimentos
via “on line”. Deve-se registrar no entanto, ndo se entrando ainda no
mérito dessa questdo, que esta questdo € restrita a poucas comarcas onde
a informatizacgdo ja ¢ um realidade. Assim, por uma questdo de ldgica, antes
de se discutir a legalidade ou legitimidade desses “procedimentos
informatizados”, dever-ia-se, ao menos, informatizar os mais elementares
servicos. Nao se pode pretender atingir graus elevados de otimizacdo de um

(10 Esta é a expressado usada para simbolizar o ato de percorrer todos os oficios para verificar o
andamento processual, normalmente semanalmente e desempenhada por estagiarios.

(" Pesquisa realizada em 1994 pelo Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e Politicos de Sao
Paulo, entrevistando parcela significativa dos magistrados brasileiros, apresentou os seguintes
dados: 85,6% (somando-se as porcentagens daqueles que consideraram este fator como
“extremamente importante” ou “muito importante”) dos proprios magistrados reconhecem e
apontam a falta de recursos materiais como o principal obstaculo ao bom funcionamento do
judiciario.
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servico qualquer se, previamente, ndo forem identificados, combatidos e
sanados os problemas mais elementares.!?

Falta de incidibilidade de algumas normas

Outro problema, ja tratado superficialmente, ¢ a questao da falta de
incidibilidade de algumas normas.

Ha a necessidade, de forma premente, de se definir bem o que se
entende por incidibilidade. Nao se podendo confundir com o conceito de
validade (por possuir todos os seus elementos fundamentais), nada mais que
a propria eficacia das normas'®. Ou seja, a aptidao ou for¢a do ato para
produzir seus efeitos desejados. Assim sendo, uma lei € eficaz quando
encontra incidibilidade ou seja, apos todo o exercicio de subsuncao do fato a
norma, ela corresponde as suas expectativas, haja visto que esta adequada as
realidades sociais e ajustada as necessidades do grupo.

Assim nem a melhor técnica legislativa resistira ¢ fatalmente
sucumbira se destituida de adequagao social, verdadeira eficacia. Como dizia
Siches: “A sociedade condiciona o direito de fato ,moldando-o a sua imagem
e semelhanca. Cabe ao legislador ajustar o direito positivo a essa realidade
social, sob pena de nunca elaborar lei eficaz.”

Conclui-se, portanto, que a aferi¢do da eficacia de uma norma
depende da analise cuidadosa da propria norma e da realidade a que ela ¢
dirigida. Muitos fatores podem levar a ineficacia das normas . O primeiro
exemplo ¢ a desatualizacdo das normas. Mesmo que elaborada de acordo com
a realidade social atual, ela esta sujeita a perda de sua eficacia pelo decorrer

(2 A mesma fonte de pesquisa citada na nota anterior demonstrou que, na opinido dos magistrados
brasileiros, dentre as propostas consideradas mais eficazes para a agilizagdo dos procedimentos
jurisdicionais a principal é a informatizacdo dos servigos judiciarios (93,2% dos juizes
entrevistados) . Exemplo mais concreto pode ser percebido em Campinas/SP. O férum central
da cidade, que é o competente para o conhecimento da grande maioria dos litigios da comarca,
abriga 10 Varas Civeis e somente duas delas disponibilizam um computador para consultas de
andamento processual. Mesmo assim, o sistema é bastante precario, a maioria das informagées
acaba ficando desatualizada e ndo poupa o interessado de pedir vista dos autos em cartério.

() Consubstancia-se a falta de incidibilidade - ineficacia - num dos efeitos negativos que podem
decorrer de uma norma, junto a omisséo das autoridades que ndo cumprem as leis e a falta de
estrutura adequada disponibilizada para a sua aplicacdo. Ja os efeitos positivos que se espera
de uma norma séo todas suas fungbes basilares: fungdo educadora, conservadora,
transformadora e de controle social.
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do tempo. A norma ¢ estatica ¢ a sociedade ¢ dinamica. Costumes sdo
mudados e normas sdo edificadas. Exemplo de desatualizagdo ¢ o crime de
adultério, previstono art. 240 do Cédigo Penal Brasileiro. Pelo 6bvio ululante,
ja ha projeto em curso para revogar este artigo pois esta enfadonhamente
desatualizado em relagdo aos acontecimentos mais comuns nos dias de hoje.
Também pode-se citar o misoneismo, como uma aversao sistematica as
inovagdes ou transformagdes'*. Sobreleva-se ainda as demais, a principal
causa: a antecipac¢ao da lei a realidade social existente. De nada adianta criar
leis maravilhosas se ndo encontrardo suporte social, sendo fadadas a condi¢ao
de utopicas e de aplicacdo e exequibilidade impossiveis. O proprio texto
constitucional traz em varios de seus artigos varias utopias.!* Veja-se o
art. 6° como demonstra quao grande parece ser o distanciamento de alguns
de seus dispositivos da realidade atual: “ Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condic¢ao social;
IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periddicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vincula¢do para qualquer fim.” E mister conhecer
o fato de que o salario minimo atual ¢ de R$ 200,00 (duzentos reais) e o preco
médio calculado de uma cesta basica para uma familia de 3 pessoas ¢ de
aproximadamente R$110,00. Outro exemplo bastante facil pode ser retirado
da LEP (Lei de Execucdes Penais) que elenca em muitos de seus artigos
todos os direitos que teriam o preso. Entre outros, o preso teria sempre
respeitada a sua integridade fisica, sua intimidade, teria direito a um trabalho
digno e satisfatoriamente remunerado, receberia educagao, tratamento médico
eodontolégico adequado, assisténcia judicidria imediata sempre que precisasse,
adevida individualizagdo no cumprimento de sua pena para que, cumprin-
do-a, estivesse plenamente recuperado para que fosse rapida e novamente
aceito na sociedade. No entanto, o caos toma conta do sistema punitivo.

(4 Exemplo facil de misoneismo é a expressao tipicamente brasileira; “Essa lei ndo vai pegar” . A
propria lei cai no descrédito popular e por essa razdo nem as préprias autoridades a aplicam,
terminando por cairem no esquecimento ou no ridiculo. Foi isso que ocorreu, v.g., com o
chamado “Kit de Primeiros Socorros”, exigido pelo recente Cédigo Brasileiro de Transito.

(% Costuma-se dizer em Direito Constitucional que esta situagédo existe pois muitas das normas
constitucionais séo “feitas para a futuro”, consubstanciando-se em objetivos a serem
alcancados. No entanto, o grotesco distanciamento da realidade ja é suficiente para servir de
exemplo dessa causa de ineficacia das normas que se trata (antecipagdo da lei a realidade
atual).
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Assiste-se nos telejornais a rebelides que quase que, diariamente, eclodem
por todos os rincdes do pais, demonstrando a precariedade das penitenciarias
e a violagdo dos mais elementares direitos humanos. O relatorio sobre a
situacdo dos direitos humanos no Brasil, realizado pela OEA (Organizagao
dos Estados Americanos) em 1997 , na sua conclusio, apos longa analise dos
seus principais problemas, termina por concluir; “O tratamento da populagao
penal, tanto de detidos aguardando julgamento como os presos cumprindo
pena, constitui outra fonte permanente de violéncia e de abusos de direitos
humanos. A superpopulagao carceraria, instalagdes inadequadas, treinamento
deficiente de pessoal, somam-se as atitudes reactivas das autoridades frente
as constantes crises”. Ou seja, muitas vezes a situacdo da populacido
carceraria brasileira ¢ sub-humana. Por fim, outro exemplo mais recente ¢
o “moderno” (mas ineficaz em muitos aspectos) Codigo de Defesa do
Consumidor- Lei 8.078/90 - que sobreleva os direitos e interesses dos
consumidores, determinando, por exemplo, a “inversdo do 6nus da prova” no
caso de defeito ou culpa no fornecimento de produtos ou prestacdo de
servigos, chegando inclusive, em alguns aspectos, a restabelecer a
“responsabilidade objetiva” em prol do interesse publico e difuso. No entanto,
infelizmente, esqueceu-se de, efetivamente, salvaguardar o conceito formal
da “igualdade das partes perante a lei”. Assim, na maioria das vezes o
consumidor nem mesmo dispde de meios para conhecer os seus proprios
direitos e mesmo quando os conhecem, ao verem estes violados ou ameacados,
mostram-se temerosos em recorrer ao judiciario pois enfrentardo os grandes
departamentos juridicos especializados das empresas ou poderosos escritorios
de advocacia, ou ainda quedam-se inertes por desacreditarem o judiciario
como institui¢do em razdo de sua morosidade e imperfei¢ao no exercicio da
tutela jurisdicional.

E preciso cuidado também no exercicio da atividade legislativa pois
¢ sabido que na imensa maioria das vezes os projetos de leis s@o (esta deveria
ser a regra) entregues a responsabilidade de profissionais da area juridica ou
juristas que trabalham como acessores parlamentares ou integram comissoes
especializadas das casas legislativas.

Formalismo exacerbado

Data maxima vénia, mas o formalismo exacerbado,
consubstanciando-se este num apego mais que exagerado as formalidades
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legais, € heranca do positivismo juridico desenvolvido no séc. XIX e muitas
vezes representa um culto exagerado a toda filosofia Kelseniana.

Muitos, inclusive magistrados, desembargadores e ministros, deixam
de lado os valores e os fatos sociais, e preocupam-se somente com a aplicacao
da lei pura e simplesmente. Acreditam que a eles € dever aplicar a lei e que
a justica ou injustica desta é problemas unicamente do poder legisferante. No
entanto, desconhecem a fungao politica do magistrado. Ora, ao juiz impende
afastar leis injustas e aplicar o direito de forma a corrigir desvios sociais,
buscando sempre a harmonia, o equilibrio ¢ a paz social. E indispensavel essa
reforma na mentalidade pois a adesdo a esse positivismo exagerado significa
o abandono da ética como pressuposto do direito ou integrante a ele. Do
contrario, conforme advertiu Marcel Camus o judiciario passaria a ser “uma
forma legal de promover injusticas”.

Outras questdes importantes

Descrédito empresarial. O descrédito popular quanto ao judicidrio
atinge ndo somente aos economicamente hipossuficientes. Atinge também os
grandes empresarios e proprietarios dos meios de produgdo. A morosidade e
ainseguranga oriundas do judiciario, e efeitos principais da crise do judiciario,
faz com que exista certa inibi¢ao até mesmo nos investimentos de capitais na
produgdo econdmica e na contratacdo de pessoal.

Pesquisa desenvolvidapelo Instituto de Estudos Economicos, Sociais
e Politicos de Sao Paulo em 1997 junto a 300 empresarios de variados setores
industriais concluiu que 50% perdem dinheiro ou deixam de investir por culpa
do poder judiciario pelas razao ja elencadas.'® Ou seja, se afastadas estivessem
estas causas, maior investimento e, consequentemente, a diminui¢ao da taxa
de desemprego seriam crescentes, agilizando toda a economia nacional'’.

Numero insuficiente de juizes. Terceiro fator mais indicado pelos
magistrados como principal causa que obstaculariza o bom funcionamento do

(® Tendo como base as respostas obtidas e as cifras levantadas, o economista Armando Castelar
Pinheiro, chefe do departamento econémico do BNDS concluiu que o PIB brasileiro poderia
crescer 13,7% nao fosse a insegurancga e o descrédito que dimanam do poder judiciario.

(" Qutros pontos da pesquisa referida na nota anterior sdo: a imensa maioria dos
empresarios - 90,8% - consideram a agilidade da justiga brasileira ruim ou péssima, 41,5%
consideram os custos do judiciario muito onerosos. No entanto, praticamente ndo se contesta
a imparcialidade dos magistrados.
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judiciario', ha um niimero insuficiente de magistrados. Resultado disso ¢ que
0s juizes acabam por ndo respeitarem seus proprios prazos processuais e se
justificam com o excesso (acumulo) de trabalho. Destarte, muitas vezes
chega-se até a dizer que os prazos processuais na verdade existem somente
para os advogados. A média nacional ¢ de 1 juiz para 17.500 habitantes.
Deveria haver o dobro pelo menos de magistrados. Um ministro do Supremo
Tribunal Federal chega a julgar 390 casos (muito mais complexos haja visto
se tratar da Gltima instancia recursal do pais) por més.

Corrupgdo e nepotismo. Assim como os poderes legislativo e
executivo, o judicidrio também convive com casos de impunidade, corrupgao
enepotismo. O problema sé ¢ considerado mais grave, pois o judiciario deveria
ser o exemplo de probidade e de retiddo administrativa.

Despreparo dos advogados. Muitas causas sdo mal propostas e o
desenvolvimento processual resta muitas vezes prejudicado pelainobservancia
das melhores técnicas advocaticias. Isso € resultado direto das mazelas do
ensino juridico nacional, situag@o ja analisada mais cuidadosamente neste
trabalho.

Legislacao ultrapassada, elevado nimero de litigios, grande numero
de processos irrelevantes, juizes sobrecarregados com tarefas administrativas
que poderiam perfeitamente serem delegadas, instabilidade do quadro legal,
insuficiéncia na formacao profissional do juiz, extensdo das comarcas, nimero
insuficiente de varas, etc.

Finalmente é preciso ponderar que todo esfor¢o no sentido de
corrigir tais falhas ndo se cinge a atacar cada um desses problemas de forma
isolada. A atual crise do judicidrio se da pela somatoria de todos esses
problemas, haja visto que praticamente todos sdo dependentes e se relacionam
entre si mesmos. Destarte, mesmo a boa inten¢do de se livrar de um desses
problemas pode representar o agravamento inevitavel de outro'®. E preciso
encontrar solucdes gerais e eficientes, idoneas a corrigir todo o sistema e
garantir o acesso efetivo 4 justica por todos os litigantes que dela reclamem
a prestagao jurisdicional.

(® 81,1% dos magistrados entrevistados em 1997 pelo Instituto de Estudos Econdmicos, Sociais e
Politicos de Sao Paulo consideram como importante ou extremamente importante o referido fator
como gerador da crise no judiciario.

(9 Se os honorarios advocaticios sdo muito altos, ndo adianta dispensar a obrigatoriedade da sua
participacdo em algumas espécies de causas se isso representar a perda na capacidade
postulatoria do individuo menos privilegiado que , evidentemente, tera maior dificuldade de
demostrar a sua pretensdo ou resistir a alheia.
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VIl - OS DESAFIOS DO JUDICIARIO PARA O PROXIMO MILENIO

Ha poucos anos a humanidade ainda se referia ao ano 2000 com
um imagindrio ludico, bastante ficcionista e inverossimil, como se negasse
insistentemente perceber que nada mais é que o tempo presente e pretendesse
acreditar que todas as tecnologias ditas “impossiveis” nesse tempo se
realizassem. Carros ainda nao voam, pilulas ainda ndo sao alimentagdo
suficiente para toda a vida e 0 homem ainda nao se imortalizou. No entanto,
um mundo bastante diferente e a frente das leis atuais e da estrutura
jurisdicional do passado (e que se mantém praticamente idéntica até os dias
atuais!) € notado. O problema principal ¢ que o mundo se transforma numa
velocidade bem mais rapida que as leis criadas pelos homens. O procedimento
legislativo, fonte de onde dimanam as leis e que serdo aplicadas pelo
judiciario, muitas vezes € moroso, entrava em questdes politicas e partidarias.

Nesse sentido, grandes serdo os desafios a ser transpostos pelo
judiciario no limiar deste milénio. Sdo as chamadas ‘“novas causas da
humanidade” que se defrontam com as velhas estruturas da justica,
desinformatizada, tardinheira, burocratizada, estatica, em crise, etc.

Porisso que cada vez mais € exigivel dos aplicadores e profissionais
do direito o abandono do apego exacerbado ao formalismo e a percepcao
da realidade em toda a sua dindmica, sua transformagdo permanente,
agregando continuamente novos valores, conhecendo e modificando novos
fatos sociais.

Extremamente perceptivel é o prejuizo de uma interpretagao
restrita e excessivamente formalista®®. Basta se abrir, entre outros tantos
exemplos que poderiam ser citados, o0 Codigo Penal e o Civil. A existéncia de
tipos penais ou artigos civeis que atualmente se nega vigéncia por restarem
“ultrapassados” ¢é bastante farto?', comprovando-se a tese de que ¢é

@) Q jurista Dalmo de Abreu Dallari critica com veeméncia aqueles que adotam esta ideologia. Diz
em seu livro “O Poder dos Juizes” - ed. Saraiva - que “ Para os adeptos dessa linha de
pensamento o direito se restringe ao conjunto de regras formalmente postas pelo Estado, seja
qual for o seu conteudo, resumindo-se nisso o chamado positivismo juridico que tem sido
praticado em varios paises europeus e em toda a América latina. Desse modo, a procura do
justo foi eliminada e o que sobrou foi um apanhado técnico-formais, que, sob a aparéncia de
rigor cientifico, reduzem o direito a uma superficialidade mesquinha. Essa concepgao do Direito
é conveniente para quem prefere ter a consciéncia anestesiada e ndo se angustiar com a
questao da justica, ou entdo para o profissional do direito que ndo quer assumir responsabilidades
e riscos e procura ocultar-se sob a capa de uma aparente neutralidade politica. Os normativistas
nao precisam ser justos, embora muitos deles sejam juizes.”

@) Exemplo é o crime de adultério do Cédigo Penal. (FALTAM EXEMPLOS DE DIREITO CIVIL).
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extremamente dificultoso a manuten¢do de um sistema legal rigido e
atualizado.

,

Dai surge a fungdo politica do judiciario e do seus membros. E
preciso que os magistrados tenham a consciéncia plena de que muitas de suas
decisOes ndo serdo restritas as partes envolvidas no processo e terdo reflexos
em toda a sociedade, que sua atuacdo ndo se restringe ao mundo dos autos
mas alcanca a vida os individuos que dela dependem para salvaguardar seus
direitos ou desfazerem injusticas.

E certo que o ordenamento juridico ndo possui lacunas. Destarte,
¢ imperativaa Lei de Introducdo ao Codigo Civil (valida e indicativa paratodos
os ramos do Direito) que ao magistrado é proibido deixar de julgar alegando
lacuna, desconhecimento ou obscuridade da lei. E assim chamado a buscar
no proprio ordenamento o embasamento razoavel e suficiente para a questao,
valendo-se se ndo da analogia, dos principios gerais do Direito ou dos
costumes, da equidade e da justica...

Assim, mesmo que a morosidade dos procedimentos legislativos
dificultem a apreciacdo de situagdes que ainda ndo possuem expressa
previsao legal, os olhos do judiciario ainda alcangardo estas questdes, pois a
equidade e a justi¢a jamais possuirdo limites em sua aplicagdo.

Entre as novas “causas da humanidade” destacam-se a questdo
da Internet e todas as suas implica¢des juridicas, as modificagdes
genéticas humanas, a formacdo crescente de megablocos econdomicos e
politicos, o desenvolvimento do crime organizado internacional, etc.
Todas aexigir solugdes rapidas para litigios inéditos, carentes de previsao
expressa pelo ordenamento juridico e que, pelo esforgo intelectual que
fardo exigir dos magistrados, necessitam urgentemente de analise cri-
tica.

A Internet, por exemplo, apresenta uma infinidade de situagdes que
carecerao de grande esforco legislativo para prever legalmente e com
suficiéncia todas as suas possibilidades. Firmando-se como um grande meio
de comunicagdo, a Internet no Brasil, segundo pesquisas recentes, ja tirou
aproximadamente 3% do publico brasileiro que assistia televisdo, levando para
a frente de um monitor de computador. E a tendéncia € crescer cada vez mais
haja visto que os microcomputadores tornaram-se praticamente artigos de
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primeira necessidade num mundo globalizado e carente da maior quantidade
disponivel de informacgdes.?

A primeira que pode ser citada ¢ a questdo dos direitos autorais na
Internet .Dada a imensa dimensdo da “rede mundial de computadores” fica
praticamente impossivel o exercicio de qualquer tipo de fiscalizagdo relativa
a reproducdo de material de terceiros sem prévia autorizacdo do proprietario
intelectual na rede.”® A imensa maioria das pessoas acredita ser a rede
mundial um local totalmente livre, sem fronteiras nacionais ou leis, sendo todo
o seu conteudo de dominio publico.?*

Além disso, a formacdo crescente de megablocos econémicos e
politicos estreita ainda mais as relagdes entre as nacdes e os negdcios
juridicos travados entre seus povos. No entanto, obstacularizado por uma
grande dificuldade de integracdo juridica internacional, os paises possuem
desencontros e contradi¢cdes entre seus Direitos Internacionais, sejam o

@ O faturamento da industria de informatica no Brasil ultrapassou os USS 15 bilhdes anuais e s6
nédo € maior devido ao “mercado cinza”, como sdo conhecidos os contrabandistas e fabricantes
de micros sem marcas, que ndo pagam impostos. A venda de computadores tem crescido
assustadoramente no pais, contribuindo para aumentar o nimero de exemplares cada vez
mais. A base instalada de PC’s no Brasil em 1982 era de apenas 15 mil unidades. Dez anos
depois, 0 numero ja apresentava crescimento superior a 100 vezes, com mais de 2 milhdes de
micros. Segundo ainda o Centro de Informatica Aplicada da Fundacédo Getulio Vargas, os
micros em uso somarao 6 milhées até o final do ano. Se os atuais indices de crescimento forem
minimamente mantidos, em pouco espago de tempo o Brasil ultrapassara a ltalia e se tornara o
sétimo pais do mundo em numero de microcomputadores. Praticamente todas as atividades
comuns de uma pessoa podem ser mais agil e confortavelmente praticadas “on line”
(movimentag&o bancaria, pagamento de contas, compras, declaracdo de imposto de rendas,
reservas em avioes, hotéis, investimentos no mercado de capitais), o que faz constatar que os
micros estdo sendo cada vez mais populares, deixando de ser usados apenas por empresarios
ou pessoas de alto poder aquisitivo. Prova cabal disso é a venda de computadores e artigos
para informatica em geral em supermercados! Uma grande rede de supermercados brasileiros
vende de 2 mil a 2.5 mil micros e mais de 5 mil impressoras por més... (dados de 1998).
Conforme relata Sarah Adamopoulos, em 1996, uma empresa portuguesa, atuante na area de
desenvolvimento grafico, descobriu que seis icones de sua criagéo foram, literalmente, copiados
e utilizados sem qualquer tipo de autorizagdo em uma home page também produzida por
portugueses (mas hospedada, porém, em dominios norte-americanos). Apurada a denuncia, e
sob a ameaga do processo judicial, os acusados imediatamente retiraram as imagens do site,
alegando “motivos de remodelagdo do servigo” e, questionados sobre o assunto, declararam
(!M): “os icones nao tinham de fato um aspecto agradavel. Alias, francamente, ndo entendemos
como se revelam tao importantes na estratégia da referida empresa.

Outro exemplo de navabesco desrespeito aos direitos do autor, € o que ocorre com as musicas
na Internet. Recente tecnologia (padrdo MP3) permite armazenar e reproduzir em pc’s
“domésticos” muitas musicas disponiveis na rede, com qualidade digital e com pequeno espaco
na memoria haja visto a grande possibilidade de compactagéo dos referidos arquivos.
Desnecessario lembrar que a Internet tem ambito mundial e tal pratica representa um prejuizo
incomensuravel para os artistas, cantores e regravadoras de todo o mundo.

@3)

(24
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publico ou privado. Destarte, grande dificuldade esta no reconhecimento de
qual ¢ a verdadeira vontade de uma nagao e de que forma esta se manifesta
valida e legitimamente. O problema ¢ extremamente grave pois se de um lado
pode representar o desrespeito ou mesmo a supressao da autonomia de outro
pais, por outro lado, pode significar a propria negacdo (existéncia)do Direito
Internacional, como chegam a fazer alguns autores.?

Também, intimamente, ligada a essa questdo esta o desenvolvimento
do crime organizado internacional. A criagdo de Tribunais Internacionais
(com a atuag¢do na area criminal ou mesmo na defesa de “interesses difusos
mundiais”) esbarra também, além das ja mencionadas acima, em questdes
politicas.

Por fim, diariamente, véem-se mutacdes génicas e experiéncias
cromossOmicas em seres humanos que escapam a prote¢do legal e que
podem, se ndo forem normatizadas rapida e satisfatoriamente, trazer
conseqiiéncias funestas.

IX- POSSIVEIS SOLUGOES

Ao longo da histoéria, verificou-se que as tentativas de se melhorar
a justica e as suas estruturas jurisdicionais dividiu-se, basicamente, em trés
momentos: o oferecimento em massa de assisténcia judiciaria, a protecao e
garantia de representagdo juridica para os interesses difusos e, mais
recentemente, a efetivacdo do acesso a justi¢ca em todas as suas dimensoes,
persistindo esta “terceira onda”, conforme denominag¢ado de Mauro Ceppelletti
e Bryant Garth até os dias atuais.

Destarte, num primeiro momento buscou-se oferecer servigos
juridicos ao pobres, de forma a reconhecer que a figura do bom advogado ¢
indispensavel, sobretudo aos menos afortunados, para que exista a defesa

@) Grande discussao, ainda existente, € da forga e eficacia a serem reconhecidas aos tratados
internacionais celebrados ou aos quais aderiram ao Brasil, apés devida anuéncia parlamentar.
Defende-se que a eficacia dos tratados é de norma constitucional haja visto que a constituicdo
expressamente salvaguarda todos os direitos nela previstos, sem o prejuizo dos tratados e
convengdes de Direito Internacional de que o Brasil faga parte. No entanto, por evidente
questao de légica legislativa e competéncia constitucional, deve ser reconhecida aos tratados
eficacia de lei ordinaria, prevalecendo sobre leis posteriores somente naquilo que continuarem
a serem especificos. Mas, ndo obstante a escolha da melhor doutrina, o que mais importa € o
mérito da discussdo pois revela, de forma suficiente, a dificuldade existente para se travar
relagdes juridicas internacionais se subsistem duvidas quanto ‘a formagéao valida e legitima da
“vontade do Estado” na representacéo e defesa de seus direitos nas comunidades estrangeiras.
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sem prejuizo dos direitos por dificuldade “postulatoria” ou probatoria.*
Apesar de proclamado como direito o acesso a justica, nos primoérdios atuagao
era muito passiva. A assisténcia judiciaria gratuita consubstanciava-se tao
somente na prestacao de servigos por advogados que, por caridade, deixavam
de fixar seus honorarios. Por motivos 6bvios, era bastante ineficiente este tipo
de assisténcia. Gradativamente passou-se a modificar tal situagdo. Os
profissionais que prestavam assisténcia gratuita (ou ainda aconselhamento
judiciario gratuito) passaram a ser remunerados pelo Estado e chegou-se ao
modelo atual adotado pelo Brasil que ¢ o fornecimento pelo Estado de
Assisténcia Judiciaria Gratuita.”” No entanto, a demanda pelo atendimento
juridico gratuito ainda ¢ muito grande e faz com que todo o sistema fique
bastante prejudicado haja vista que o numero de advogados postos a
disposicao ainda est4 longe de ser o suficiente, acabando por gerar defesas
tecnicamente imperfeitas ou acdes mal propostas.

A posteriori, os interesses difusos passaram a ser reconhecidos e
defendidos, entendendo-se estes como aqueles direitos que sobrepdem-se ao
plano individual e interessam a todo um grupo, coletividade ou comunidade
(consumidores, moradores de um bairro ou regido préxima a uma area de
poluigdo industrial, etc) . Além disso, paulatinamente, foram criados mecanismos
que possibilitam a representacdo juridica dos interesses difusos ndo somente
dos economicamente hipossuficientes mas também de novas classes:
consumidores, preservacionistas e do publico em geral, sem restri¢des sociais
de qualquer natureza. E evidente, de per si, que a grande dificuldade na

@ Durante um ano e meio de estagio que desempenhei na Assisténcia Judiciaria Dr. Carlos Foot
Guimaraes da Faculdade de Direito da PUC-Campinas, oportunidade em que prestava assisténcia
gratuita aos pobres, faciimente constatei que trés s&o as principais dificuldades das pessoas
com menos recursos financeiros: 1. dificuldade em narrar o problema ou a falta de consciéncia
dos direitos que |lhe foram lesados ou que lesou; 2. falta dos minimos recursos para se proceder
as provas necessarias ao processo; 3. falta de compreensdo para as sentencas judiciais ou
para as solugdes apontadas. Tudo, isso, que na maioria das vezes se manifesta
concomitantemente, demonstra a dificuldade de prestar-lhes assisténcia judiciaria.
Identifica-se, no que se refere a Assisténcia Judiciaria Gratuita, o “sistema judicare” (Austria,
Inglaterra, Holanda, Franga, Alemanha, etc) no qual a prestagéo desses servigos é feita por
profissionais particulares que sdo remunerados pelo Estado. Nao se faz qualquer distingdo na
representacdo em juizo do pobre, com excegédo dessa sua condigdo para receber os favores
estatais de que se trata. Se por um lado é altamente positivo pois ndo discrimina o pobre na sua
condi¢do social, acaba, por outro lado, sendo ineficiente pois ndo conscientiza o pobre de seus
direitos fundamentais, como cidadao, consumidor, trabalhador, inquilino, etc. Ha ainda o
“advogado remunerado pelos cofres publicos”, pelo qual os servigos juridicos deveriam ser
prestados por “escritérios de vizinhanga”, atendidos por advogados pagos pelo governo e
encarregados de promover os interesses dos pobres, enquanto classes. Além dos modelos
“combinados”, é claro.

@
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protecdo aos interesses difusos € a omissao ou imperfeicdo governamental.
O proprio governo, quando nao ele proprio que os origina, possui meios
administrativos coercitivos e preventivos que seriam suficientes, se
efetivamente criados e empregados, para impedir a agressao ou a ameaga a
esses direitos da coletividade. Outra dificuldade que ainda pode ser lembrada,
e que deve ser objeto de reformulagao, ¢ a dificuldade técnica do Ministério
Publico em desempenhar atuagdo tdo dindmica, combinada com as suas
demais fungdes institucionais, para defender os interesses difusos e reagir
contra as suas agressoes.?®

De forma mais atual, a grande preocupagdo existente ¢ com a
efetividade do direito, antes s6 formalmente proclamado, do acesso ao justica
e, por conseguinte, ao judiciario. Assim, a busca pelo acesso efetivo a justica
¢ aterceira “onda” que se observa. A sua consecugao passa, necessariamente,
pelos fatores ja citados (prestacdo de assisténcia judiciaria gratuita aos que
dela efetivamente necessitarem e representagdo juridica dos interesses
difusos) mas vai muito mais além, pois todos os fatores devem ser somados
e todos os problemas visto como um todo, sanados. Esta ¢ a tnica forma
racional de se garantir o acesso efetivo, amplo e irrestrito, de que se fala.

Refere-se, em sintese, “no conjunto geral de instituicdes e
mecanismos, pessoas ¢ procedimentos utilizados para processar € mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas™?, incluindo-se ai toda a forma
de disponibilizar a advocacia, seja judicial ou extrajudicial, seja por meio de
advogados particulares ou publicos.

No entanto, a efetividade do acesso a justica e aos direitos
substantivos proclamados, exige muito mais que uma representagdo digna e
aperfeicoada em juizo mas , fundamentalmente, mudancas e reformas
institucionais, que abranjam todos os procedimentos judiciais e processuais e
estruturais, como por exemplo: mudanga na composi¢cdo e estrutura dos
tribunais, modificagdes no direito substantivo para prevenir litigios ou indicar
solu¢des administrativas, diminuindo a diferenga social entre os possiveis

@) Varias técnicas sdo sugeridas para melhorar a representacgao juridica dos interesses difusos:
a) técnica do procurador-geral privado. Qualquer pessoa poderia, desde transpostas as
dificuldades légicas de legitimidade ou legitimagao, poderia propor agéo exigindo tutela
jurisdicional contra ato que afete ou prejudique interesse coletivo ou publico. b) técnica do
advogado particular do interesse publico. Agbes podem ser suplementadas e provocadas por
grupos particulares, agindo na defesa do interesse publico.

@) CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Sérgio Antonio Fabris Editor. Pag. 68;
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litigantes, utilizagdo de mecanismos privados ou informais na solugdao dos
litigios, etc.

Alguns pontos fundamentais para a realizacdo de uma reforma no
poder judiciario que permitam a efetiva melhora na fungéo jurisdicional € no
acesso a justica:

1) Reformulag@o dos procedimentos judiciais;

O numero de litigios e causas que se acumula nos tribunais pode
ser interpretado de duas maneiras possiveis. A primeira, positiva por sinal,
induz ao fato de que toda a populacdo tem a percepcao de seus direitos e
recorrem ao poder judiciario para salvaguarda-los em casos de ameaga ou
agressdo. Outro, negativo, ¢ a morosidade na prestagao jurisdicional que gera
o arrastamento de muitos processos ao longo do tempo nos pretorios, devido
a numero excessivo de recursos, a dificuldade na representacdo processual,
deficiéncia estrutural e técnica do aparelho judiciario, etc.

Destarte, ¢ importante que sejam dirigidos esfor¢os governamentais,
comaaplicacgdo de recursos em massa, paraa modernizagao dos procedimentos
judiciarios. Mais do que nunca a informatiza¢do ¢ necessaria, de forma a
aumentar o processamento de dados, a comunicagao entre as comarcas ¢ jui-
z0s’, a confecgdo de documentos e ordens judiciais, as consultas processuais, etc.

Além desse aspecto material, pode-se sugerir também uma nova
postura do préprio magistrado perante o processo e as partes. A diminui¢ao
da desigualdade real das partes (simbolicamente iguais perante a lei) poderia
ser sanada se o juiz ganhar uma posi¢c@o mais ativa no processo, diminuindo
essadesigualdade entre os litigantes, investigando mais a verdade e apreciando
livremente as provas, maximizando as oportunidades para que os resultados
sejam mais justos e ndo reflitam apenas as desigualdades existentes entre as
partes.

2) Barateamento das custas judiciais®!;

®0) Imagine-se quao mais rapido seria para o desenvolvimento do processo se as cartas precatérias
fossem enviadas e devolvidas via “on line” entre os juizos deprecante e deprecado. O mesmo
poderia-se dizer quanto as consultas processuais, a protocolizagdo de pegas, a realizagéo de
laudos periciais, a oitiva de testemunhas, a elaboragéo de pecas e peticdes mais simples que
poderiam ser instantaneamente despachadas, a economia de papel e espago se os disquetes
ou CD’s passassem a conter todo o material dos “autos”, etc

O barateamento ou mesmo a isengao de custas judiciais poderia incentivar o aumento na
propositura de causas sem motivacao suficiente. No entanto, entende-se que o proprio principio
da sucumbéncia e os critérios que seriam adotados (diferenciando-se, por exemplo, quais as
categorias de pessoas ou natureza de causas que se beneficiariam da medida) afastaria
suficientemente esta possibilidade.

@1
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3) Maior oralidade nos procedimentos;

O excesso de formalismo e de documentagao atravancam mesmo
os processos envolvendo questdes mais simples e de pequena monta,
significando grande gastos de material ¢ pessoal. Ora, a exemplo do que
ocorre na Justica do Trabalho, a informalizag¢ao de alguns procedimentos, com
a documentacgdo apenas do que for essencial para garantir a lembranga das
decisdes e a seguranca juridica da coisa julgada, representaria uma celeridade
muito mais proveitosa que a possivel perda da seguranga documental.

4) Incentivo a implantacdo e desenvolvimento de métodos
alternativos para decidir causas que, a priori, seriam levadas tradicionalmente
aos auspicios do poder judiciario: o juizo arbitral, a conciliag@o, o incentivo
econOmico, etc...

5) Maior agilidade e cuidado nos procedimentos legislativos a fim
deimpediras dificuldades de incidibilidade (eficacia) em razéo da desatualizagao
do tempo da idealizagdo da lei e a sua efetiva criagdo, com a sua entrada em
vigéncia. O procedimento legislativo deve suprimir de seus tramites a burocracia
e as discussdes mesquinhamente partidarias.

6) A conscientizagdo em massa de toda a populagdo, marcadamente
dos menos favorecidos socialmente, para os direitos que possuem, sejam estes
de natureza subjetiva ou publica. Uma grande iniciativa nesse sentido seria a
inclusdo na grade curricular das escolas uma disciplina que fomentasse essa
“consciéncia juridica”, procurando introduzir ja nas proprias criancas as
nog¢des fundamentais de cidadania, politica e direitos e garantias fundamentais.
Deve-se salientar que tal iniciativa seria uma decisdo politica de grande
envergadura vez que, em tese, significaria o proprio Estado ensinando seus
proprios governados a reivindicar contra si mesmo os direitos afrontados, ja
que indubitavelmente o Estado quase sempre ndo cumpre sua finalidade
precipua ou a faz com insuficiéncia, em inexoravel prejuizo da coletividade e
do bem estar social.

7) Majoracdo no numero de magistrados;
8) Garantia da prestacdo jurisdicional de forma ininterrupta;
9) Criacdo de um niumero maior de Tribunais e Varas destinadas a

julgar conflitos especificos e causas de natureza especifica.
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A especializagdo, invariavelmente, representa uma maior
otimizagdo dos servigos e procedimentos uma vez que a diminui¢do do
universo a ser decidido significa proporcionalmente um maior
conhecimentos do assunto, maior possibilidade de reflexdo e,
principalmente, acerto e homogeneidade nas decisdes. Nesse sentido, a
criagdo de Tribunais dos Consumidores, Tribunais Comunitarios, Tribunais
Locaticios, Tribunais de Familia, poderiam ser a solu¢do para amenizar o
problema da cumulagdo de causas muito diferentes que acarretam uma
dificultosa pesquisa pelo magistrado, promotoria e demais 6rgdo envolvidos
na decisdo dessas causas.

Estes trés topicos seriam bastante significativos parauma diminuigao
da demanda pelos pronunciamentos jurisdicionais. Absolutamente, o aumento
no numero de magistrados e Tribunais, inclusive com a criag@o dos chamados
“Tribunais Especializados”, juntamente com a nao interrup¢do dos
procedimentos jurisdicionais em virtude de férias coletivas ou recesso nos
juizos e Tribunais, so faria diminuir o acimulo de servigos, sempre alegado
pelos magistrados quando da impossibilidade de cumprir com seus prazos
jurisdicionais.

10) Criacdo de varas e Tribunais itinerantes que possibilitem e
garantam a tutela jurisdicional estatal aqueles que fisicamente ndo possuem
acesso ao judiciario.

E sabido que muitas pessoas, principalmente as que habitam a zona
rural ou a longinqua periferia das grandes cidades, ndo tem acesso a justica
mesmo porque ndo tém acesso aos proprios centros urbanos. Ou, ainda
mesmo que o possuam, acabam indo para as cidades apenas nos finais de
semana ou em horarios inviaveis para buscarem o auxilio estatal para a
salvaguarda de seus mais elementares direitos. E preciso, de alguma forma
(implantagdo de postos em rincdes mais afastados ou “Onibus-tribunais”)
aproximar os jurisdicionados do primeiro e segundo grau da justica comum.

11) Incentivo e implantacdo dos instrumentos e procedimentos
extrajudiciais de solucdo de conflitos: Tribunais de conciliagao, arbitragem e
mediagdo, por exemplo.
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12) Valorizagao da postura do magistrado perante o processo a fim
de tomar uma posi¢do mais ativa no litigio*?, sem prejuizo para o devido
processo legal, mas principalmente para equilibrar a capacidade das partes
perante o juizo, evidenciando a fungéo politica do judiciario.*

X- CONCLUSOES

Diante de tudo o que fora até aqui exposto, percebe-se que a crise
existente no poder judiciario nacional ¢ mais que evidente, exigindo reformas
ndo s6 no ambito estrutural mas, e sobretudo, institucional. MAS NAO
SERAO SOLUCOES ABSURDAS E INCONSTITUCIONAIS COMO
A ATRIBUICAO DE EFEITOS VINCULANTES AS SUMULUAS
EDITADAS PELOS TRIBUNAIS SUPERIORES QUE COLOCARAO
FIM AOS PROBLEMAS.

Velhos problemas necessitam de novas solugdes. As cronicas
dificuldades de acesso a justica pelos economicamente hipossuficientes, a
morosidade na prestagdo da tutela jurisdicional, o desaparelhamento do
judiciario, o formalismo exacerbado, a sobrecarga de recursos meramente
protelatérios, o despreparo dos advogados e operadores do direitos em
decorréncia dacrise no ensino juridico, a interferéncia politica no procedimento
legisferante, e todos os demais problemas ja elencados e pormenorizados, a
altissimas demandas pela tutela jurisdicional, as dificuldades do judiciario

© Conforme enfatiza o professor José Eduardo Faria, em “Direito e Justi¢a”, “ Para bem interpretar
a lei o juiz ndo pode ser formalista, dogmatico, apegado a formulas legais, o direito transcende
o texto da norma, que é estatico; e esta ligado a realidade social, que é dindmica. Interpretar,
antes de mais nada, significa sensibilidade social e postura critica, além do saber juridico, dos
conhecimentos cientificos e das verdades naturais de que o julgador necessita. Através da
visao dialética, eminentemente critica, o juiz coloca-se dentro da realidade social e identifica as
forcas que produzem o direito, para estabelecer a relagéo entre esse direito e a sociedade.
Nessa postura, o juiz pode e deve questionar a propria legitimidade da norma, para adequa-la
a realidade social. Assumindo-a, pode chegar a decisdes mais justas e renovadoras, utilizando-
se dos processos tradicionais da hermenéutica.”

®) A fungdo politica do judiciaria deve ser entendida ndo no sentido vulgar da expressdo como
comumentemente é reconhecido, mas pela possibilidade de suas decisdes modificar situagcdes
sociais e relagdes juridicas com forga estatal. Conforme José Reinaldo de Lima Lopes, “a
funcéo politica do judiciario deriva de sua propria insergédo no Estado. Seus desafios séo hoje
em boa parte os mesmos desafios com que se defrontam outros poderes. Sua reforma e
reorganizagao pode ser vista sobretudo como problema politico, mais do que problema de
reaparelhamento. Organizar a Justica exige condigdes materiais: ao permitir que ela viva meio
desaparelhada o Estado manifesta seu descaso tipico para com todos os servigos devidos aos
cidadaos, em especial os devidos as classes populares.
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neste terceiro milénio, o descrédito da populacao nojudiciario e suas instituigoes,
entre outros problemas que ja foram elencados, revelam no seu conjunto, a
atual realidade do sistema. Corolario destes fatores, naturalmente, é o gravoso
comprometimento na distribui¢do da justica e o agravamento das situagdo
nacional vez que aqueles que de fato necessitam da justica para proteger o
seu direito e garantir a sua cidadania véem-se conspurcados, sem perspectivas
de melhora, deste instrumento que, a priori, se destinaria a assegurar a
equidade, a seguranca juridica e a paz social.

Assim sendo, a analise das atuais tentativas de reforma e os
estudos e pareceres realizados na busca da solucdo destes problemas nos faz
revelar, num primeiro momento, que amudanga depende de critérios cuidadosos,
sistemas racionais e métodos cientificos de forma a assegurar, mesmo que
paulatinamente, a restruturagdo de um novo sistema. Esta velha casa, de
estruturas antigas e frageis, deve ser primeiramente derrubada. Depois,
repensadas todas as condi¢des, deve ser edificada uma nova estrutura,
melhorada, moderna, que afaste os problemas do passado e tenha condigdes
satisfatorias de acolher com dignidade e seguranga, aqueles que nela vao se
abrigar.
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