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RESUMO

Este trabalho propoe-se a tracar questionamentos
acerca da possivel (re)aproximacao entre o atual
paradigma constitucional e o exercicio da jurisdicdo
processual civil. A problematica reside, com efeito, na
constatacdo teorica de incongruéncias ideologicas
havidas no ambito do direito processual civil brasileiro
em contraposicdo a carga valorativa prevista na
Constituicao Federal de 1988. No ponto, através da
exploracao do método histdrico e dedutivo, percebeu-
se que o modelo processual vigente congrega valores
individualistas, patrimonialistas e liberais, por meio
dos quais o juiz/intérprete torna-se mero declarante
do direito, sem preocupar-se conscientemente com a
sua realizacao efetiva no mundo empirico. O que se
vislumbra, no entanto, a partir dos parametros
valorativos trazidos pela Carta Magna de 1988, é a
necessidade de aprimoramento de tal sistema
jurisdicional, sempre tendo em vista a preocupacao de
resguardar e dar efetividade e coesao aos direitos e
garantias fundamentais assegurados pela Carta
Politica.
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ABSTRACT

This study aims to trace queries about the possible
(re)approximation between the current constitutional
paradigm and the exercise of «civil procedural
jurisdiction. In fact, the problem lies on the
theoretical statement of ideological incongruities
existing within the Brazilian civil procedural law as
opposed to the value charge provided in the Federal
Constitution of 1988. In this subject, by exploring the
historical and deductive method, it was found that the
current procedural model gathers individualistic,
liberal and patrimonial values, by which the
judge/interpreter would merely be a law declarant,
without awareness of his effective realization in the
empirical world. However, what are expected from
the evaluative parameters of the 1988 Constitution, is
the need for improvement in such jurisdictional
system, always keeping in mind the concern of
protecting and give cohesion and effectiveness to the
rights and fundamental guarantees provided by the
Political Letter.
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A civilizacdo humana e o proprio direito por ela produzido - e a ela aplicado - vém
sofrendo suas constantes adaptacdes aos novos contornos sociais emergentes de uma sociedade
globalizada e multifacetada. Tal enredo, por sua vez, constantemente alterado pelo processo de
complexizacao e dinamizacao das relacoes intersubjetivas, pugna por um campo juridico
atrelado ideologicamente, em um contexto de continua adaptacao.

No ambito normativo, a insurgéncia de novos valores, novos paradigmas e novos anseios
fazem com que o direito passe a trilhar sua linha evolutiva de reaproximacao constante entre a
norma e a realidade. Especificadamente no campo do direito processual civil, cerne deste
trabalho, buscara questionar-se se tal ramo do direito esta, de fato, em consonancia ou nao com
os ditames transindividuais, solidarios e participativos trazidos pela Constituicao Federal de 1988
no limiar do século passado.

No ponto, através do levantamento histérico e dedutivo, far-se-a uma analise sobre o
assentamento ideoldgico que esta por detras do direito processual civil brasileiro, sem prejuizo
da descriminacao das possiveis consequéncias dessa impregnacdao. Apds, se constatadas
incongruéncias entre os paradigmas assentados nas esferas constitucional e processual, a
problematica esta em tentar estabelecer caminhos de (re)aproximacdo entre ambas as
disciplinas, tendo em vista a unicidade e a coeréncia do ordenamento juridico.

Na preocupacao em atender o problema proposto, entdo, os objetivos gerais sao,
primeiramente, demonstrar a emergéncia da leitura neoconstitucional, a qual guarda certa
correspondéncia tedrica para se buscar a parametricidade entre processo civil e Constituicao, e
evidenciar as mazelas deixadas pela historia no ramo a ser lapidado - o processual. Ademais,
dentro da mesma tematica exposta, o objetivo especifico perfaz-se a apresentacao de caminhos
a serem trilhados, sejam eles legislativos, judiciais ou politico-sociais, a fim de concretizar a
compatibilizacao entre a Carta Magna e o direito processual civil.

Estruturalmente, o presente trabalho é dividido em dois capitulos. Na primeira parte
demonstrar-se-a a existéncia de inconsisténcias paradigmaticas entre a carga valorativa da
Constituicao Federal de 1988 e o direito processual civil posto, sobretudo mediante a abordagem
da releitura neoconstitucional feita a teoria do direito existente. Ja no segundo capitulo, com
base nas constatacdes feitas, procurar-se-a elucidar caminhos aptos a propiciar uma

aproximacao da jurisdicao processual civil com essa carga valorativa ja referida.
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1 O DIAGNOSTICO DAS INCONGRUENCIAS HAVIDAS ENTRE CONSTITUICAO
E PROCESSO CIVIL

A complexibilidade apresentada pela sociedade global, aliada a contemporaneidade dos
direitos emergentes na presente quadra da historia, principalmente os ditos transindividuais,
propicia questionar-se se realmente esta-se de frente a um direito processual capaz de obter
solucoes, ou adequar-se, a esse paradigma que vem se revelando. Tal debate surge da
necessidade de se implantar uma nova postura jurisdicional, uma vez que a multiplicacao dos
atores sociais, dentro do ambito do Estado Democratico de Direito, é condicao elementar para o
pleno e pacifico exercicio de valores tao fundamentais como a cidadania, a dignidade e a
democracia.

No mesmo sentido, tal necessidade de questionamento € corroborada pelas
transformacoes filosoficas, politicas e juridicas ocorridas no seio do direito constitucional
mundial no Il Pés-Guerra, as quais deram ensejo a uma tendéncia de judicializacdo das questoes
sociais e expansao dos mecanismos de controle estatal. No contexto, tal evolucdo paradigmatica
se consolidou na busca por um Estado que aliasse efetividade e transformacao em torno de um
status de supremacia da Carta Politica, perfazendo esta o apice hierarquico de todo campo
normativo-juridico.

Nesse contexto de supremacia Constitucional absoluta dentro do ordenamento juridico,
faz-se imperiosa a adequacao/reformulacao de toda atuacado jurisdicional e da legislacao
infraconstitucional vigente no pais a fim de resguardar, dar efetividade e, de fato, materializar
a protecao dos respectivos direitos, garantias e valores trazidos no bojo constitucional. Isto,
pois, as mais diversificadas e possiveis pretensoes - sejam sociais ou nao -, oriundas do século
XXl, quando violadas, necessitam de uma jurisdicao estatal apta a tutela-las.

E com base nesse raciocinio, portanto, no ambito juridico, o papel do direito processual
civil assume relevante importancia, perfazendo-se um ramo especifico destinado a regulamentar
o processo de atuacao jurisdicional-estatal desencadeado pelo exercicio do direito de acao
previsto constitucionalmente (art. 5°, XXXV'). Tal area absorve relevante papel teleoldgico

frente ao disposto no texto constitucional, uma vez que se consubstancia no mecanismo

' Referente a Constituicao Federal de 1988.
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necessario a obtencao da tutela de direitos e garantias, principalmente na atual configuracao

estatal vigente, por parte do Poder Judiciario.

1.1 O Surgimento da Leitura Neoconstitucionalista

0 estudo do neoconstitucionalismo advém da necessidade de se questionar o tratamento
dado aos direitos fundamentais, mormente os oriundos pds-Segunda Guerra Mundial, frente a
teoria juridica entao existente. Tal leitura trara a percepcao de que a tutela de tais direitos nao
pode ficar atrelada somente a normas programaticas, na dependéncia de um legislador moroso,
mas a0 mesmo tempo, onipotente, sendo preciso, no ponto, buscar uma releitura constitucional
a fim de garantir efetividade a tal previsao.

Historicamente, o neoconstitucionalismo teve suas bases alicercadas nos avancos que o
direito constitucional efetuou na teoria juridica que ora vigia no século XX. Nesse sentido, houve
uma elevacao de cunho constitucional na interpretacao das questdes postas a fim de aplicar o
direito infraconstitucional em compatibilidade com as Cartas Politicas de cada pais, utilizando-
se, quando necessario, até mesmo os principios constitucionais como fonte primaria do direito.
Trata-se, por um lado, de uma inversao das fontes do direito provocado pelo redimensionamento
dado ao papel da Constituicao, seus principios, valores e objetivos.

Sem esgotar necessariamente o tema, é importante colocar inicialmente que o marco
teorico passa intrinsecamente pelo cenario historico de formacao e exaltacao das Constituicoes
das nacoes, sobretudo as ocidentais, nos Ultimos dois séculos da humanidade. Assim, desde a
queda das monarquias, impulsionada pela Revolucdo Francesa, é valido frisar que as Cartas
Politicas passaram a ocupar cada vez mais uma posicdo de destaque nos respectivos
ordenamentos, seja pela valorizacao dos elementos constitutivos da sociedade da qual emanava,
seja pela propria formacao dos Estados Independentes que estavam se demarcando na época.
Nesse sentido, aquilo que hoje é tido por Constitucionalismo reporta-se, na verdade, a essa
saliéncia dada as Constituicoes no final do século XIX e inicio do século XX, sobretudo as de
fundamentacao liberal oriundas do ocidente.

Ainda, no periodo retrospectivo mencionado, o direito, na intencao de sanar as
incertezas trazidas pelo direito natural, estava construido sobre uma metodologia positivista,
utilizando-se da Constituicao como expoente central, sob o prisma meramente formal, de todo o
ordenamento juridico. Entretanto, na medida em que se passavam as primeiras décadas do

século XX, e devido, principalmente, a dinamicidade dos eventos sociais ocasionada apos a 22
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Guerra Mundial, tal ramo da ciéncia se da conta da insuficiéncia/incapacidade de seu método

positivista/dogmatico sobre o qual estava moldado, especialmente na organizacao e tutela de
todos os acontecimentos humanos advindos do periodo, inclusive no que tange a propria
manutencao da paz.

O positivismo tornou-se, nas primeiras décadas do século XX, a filosofia dos
juristas. A teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento de idéias e de
conceitos dogmaticos, em busca da cientificidade anunciada. O Direito reduzia-se
ao conjunto de normas em vigor, considerava-se um sistema perfeito e, como
todo dogma, nao precisava de justificacao além da propria existéncia. Com o
tempo, o positivismo sujeitou-se a critica crescente e severa, vinda de diversas
procedéncias, até sofrer dramatica derrota historica. A troca do ideal
racionalista de justica pela ambicdo positivista de certeza juridica custou caro a
humanidade.?

Nesse viés, inevitavelmente, despontaram no cenario global correntes tedricas pos-
positivistas, de natureza empirica, preocupadas, sobretudo, na efetividade dos valores
essenciais a humanidade, na dignidade da pessoa humana, e na transformacao do positivismo

obsoleto que vigorava. Assim, “o direito meramente legitimador das relacdes de poder, passa-se

93

a um direito com potencialidade de transformar a sociedade””, como bem assinala Lénio Streck.

Tal conjunto de ideias, ainda, é muito bem concatenado por Alfonso de Julios-Campuzano:

Com efeito, depois do desastre totalitarista do século passado, o pensamento
juridico europeu, profundamente afetado por tdo abominavel disputa e por
episodios dramaticos de negacdo dos direitos humanos, sentiu necessidade de
mexer nas entranhas do velho e injuriado direito natural, para superar o
pesadelo de um formalismo juridico que propiciou a identificacdo estreita entre
validade e justica, mediante a reducao do universo da juridicidade ao direito
positivo. Apos o apogeu do positivismo legalista, a exaltacado cientificista do
Direito como um objeto axiologicamente neutro e a proclamacdo do carater
estritamente descritivo do conhecimento juridico, fazia-se necessario recuperar
a dimensao valorativa do Direito pra restabelecer, de alguma maneira, aquela
ligacao estreita que, nas origens da modernidade, preconizada o jusnaturalismo
racionalista, inserindo o direito no horizonte da justica, da liberdade, da
igualdade e da dignidade humana, valores vinculados diretamente com os
direitos humanos, cujas primeiras declaracées promulgaram-se no ambiente
cultural da ilustracdo.’

Nessa toada, ainda no inicio do século XX, foi que despontou, dentre as nacoes

ocidentais, como caracteristica paradigmatica, a forca normativa dada as Constituicdes, sua

2 BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e
relacoes privadas, 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 25

3 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 59.

4 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizacdo. Traducéo: José Luis
Bolsan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009. p. 10.
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consequente elaboracdao das diferentes categorias da hermenéutica constitucional, além da

expansao verificada na funcao jurisdicional constitucional com a organizacao dos tribunais
constitucionais. Importante observar também que, nesta quadra da historia, esse ambiente de
efervescéncia tedrica pos-positivista propiciou o pitoresco surgimento no campo teorico de
diversas caracteristicas marcantes que posteriormente foram remodelando-se, conforme os
ditames da sociedade, na tendéncia de dar efetividade constitucional a teoria do direito ja
consagrada.

Indubitavelmente que todas essas reformulacoes ocorridas no cenario mundial, vale
repetir, foram fatores responsaveis pela eclosao de uma espécie de tendéncia, a qual se
consolidava na busca por um Estado que aliasse efetividade e transformacao, em torno de um
status de supremacia da Carta Politica, de modo a judicializar os povos e propiciar mecanismos
de controle e garantias antes jamais exercitados. Eis, entao, que desmonta, dentre os
doutrinadores, o neoconstitucionalismo, como caminho de alinhamento da base tedrica a base
dogmatica, na proporcao em que, a partir de um processo de integracao da norma, buscou-se

dar uma lapidacao constitucionalizadora a teoria do direito ja existente.

Nesse contexto, verifica-se que o neoconstitucionalismo € um termo que entrou
na linguagem juridica ha pouco tempo e que, mesmo nao possuindo um
significado univoco, adquiriu grande aceitacdo. Geralmente, é empregado para
indicar uma perspectiva jusfilosofica que se caracteriza por ser um
constitucionalismo antipositivista.®

Assim, alicercado nas bases pos-positivistas do século XX, de fato, o
neoconstitucionalismo conseguiu criar um ambiente responsavel também pela eclosao, no seio
politico, do paradigma do Estado Democratico de Direito, no qual se positivou
constitucionalmente um novo modelo estatal, altamente democratico, que vai além dos
paradigmas ja conhecidos - o liberal e o social -, pois apresenta como seu motivo maior a
concretizacao das prestacoes materiais prometidas pelo Estado a sociedade. Esse, talvez seja,
tomando por base todas as alteracdes paradigmaticas ocasionadas pelo neoconstitucionalismo, o
seu reflexo politico de maior monta, com intensa carga valorativa, pois, conforme ressalta Luis
Barroso:

A construcdo do estado constitucional de direito ou Estado constitucional
democratico, no curso do século XX, envolveu debates teodricos e filosoficos
intensos acerca da dimensao formal e substantiva dos dois conceitos centrais

> NASCIMENTO, Valéria Ribas do. O tempo das reconfiguracées do constitucionalismo: os desafios para
uma cultura cosmopolita. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 85.
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envolvidos: Estado de direito e democracia. Quando ao Estado de direito, é certo
que, em sentido formal, é possivel afirmar sua vigéncia pela simples existéncia
de algum tipo de ordem legal cujos preceitos materiais e procedimentais sejam
observados tanto pelos orgaos de poder quanto pelos particulares. [...] Ja no
tocante a democracia, é possivel considera-la em uma dimensao
predominantemente formal, que inclui a ideia de governo da maioria e de
respeito aos direitos individuais, frequentemente referidos como liberdades
publicas - como as liberdades de expressdo, de associacdo e de locomocéo -,
realizévfjeis mediante abstencao ou cumprimento de deveres negativos pelo
Estado.

Especificadamente, no Brasil, ndo foi diferente. O cenario global, com efeito, fez com
que aqui refletissem os ideais do movimento neoconstitucionalista na Carta Magna de 1988,
sobretudo, expressados pela suplantacao do regime militar e abertura politica calcada no
processo de redemocratizacao da década de oitenta. De cunho capitalista, democratico, prolixo,
anunciando um intervencionismo atenuado na economia, mas contundente na preocupacao com
o social, a Carta Magna de 1988 veio para representar uma nova era dentro do limiar historico
nacional. Sua edicao representou a concretizacao de inUmeras conquistas ao cidadao, como, por
exemplo, um rol extenso de garantias com o objetivo de dar maior efetividade aos direitos
fundamentais, permitindo a participacdao do Poder Judiciario sempre que houver lesao ou
ameaca de lesdo a direitos’.

Por fim, tal processo de valorizacdo constitucional, conforme ja ressaltado nas linhas
anteriores, proporciona a atuacdo judicial um melhor desfrute da utilizacdo de principios e
regras constitucionais na solucdo dos casos postos a seu crivo. Tal assercao, por ldgica, vai ao
encontro das licoes ja famosas de Ronald Dwokin, para quem o juiz, na proporcao em que segue
a concepcao de Estado de Direito, desde ja centrada nos direitos, tentara, num caso
controverso, estruturar alguns principios que, para ele - intérprete -, captam, no nivel adequado
de abstracdo, os direitos morais das partes que sao pertinentes as questdes levantadas pelo
caso®.? No mesmo sentido, coleciona Lénio Luiz Streck:

A (pretensa) plenipotenciariedade da regra - como fonte e pressuposto do
sistema - cede lugar aos textos constitucionais, que darao guarida as promessas
da modernidade contidas no modelo do Estado Democratico (e social) de Direito.
Implica, assim, introduzir o ideal de vida boa, abrindo espaco para a

¢ BARROSO, Luis Roberto. op. cit., p. 41.

7 Vide art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal de 1988.

8 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducéo: Luis Carlos Birges - 2.ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 15.

° Para Ronaldo Dworkin, “principio é um padrdo que deve ser observado, ndo porque vd promover ou
assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada desejdvel, mas proque é uma exigéncia
de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade”, in: DWORKIN, Ronald. Levando os
direitos a sério. Traducao Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 35,
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institucionalizacao da moral no direito produzido democraticamente, a partir

daquilo que denominou de “positivacao dos principios”. '

O poder estatal, antigamente, no Estado Liberal, encarregado em declarar a lei, assume
a funcao de torna-la efetiva e aplicavel e, justamente por esta razdo, passa a apoiar-se na
integracao constitucional da norma, mediante a utilizacdo de valores e principios. Sobre o
assunto, assevera Sérgio Alves Gomes:

Ao adotar como meta a aplicacao dos principios e regras constitucionais e dos
principios da hermenéutica juridica constitucional, o magistrado muito se
distancia daquela postura de falsa ‘neutralidade’ tao ao gosto da escola de
exegese, para se tornar auténtico concretizador dos valores que sdo, ao mesmo
tempo, os fundamentos e objetivos do Estado de Direito Democratico. Sob a
égide dos principios que orientam este, o Juiz torna-se importante sujeito ativo
na aplicacao e elaboracao do Direito, ou seja, um efetivo participante da
construcdo de uma sociedade autenticamente democratica.'’

Assim, atuando como caminho integrativo ao direito, o neoconstitucionalismo visa
extinguir, pelo menos no campo teodrico, qualquer lacuna existente no sistema juridico,
preenchendo-as com os ensinamentos advindos da Carta Magna. Nesse viés, imperioso é o
destaque a ser dado a atuacao do Poder Judiciario e sua exaltacao provocada pelo referido
contexto neoconstitucional, a qual, inegavelmente, apresentara extensa relacao de dependéncia
com o modelo processual, mormente o civil, atualmente existente no ordenamento juridico

brasileiro, objeto de discussoes a ser debatido neste trabalho.

1.2 Estado da arte do processo civil brasileiro

Diante do contexto neoconstitucionalista e considerando a nobre missao relegada ao
julgador/intérprete de efetivacao constitucional, também ganha importancia o aparato legal,
infraconstitucional, ja existente, pois a lei, em seu sentido amplo, é o que vai dar, na maioria
das vezes, aplicabilidade aos principios e regras previstos na Carta Politica. Assim, em um
diapasao ainda mais especifico, o papel da legislacao processual civil, disciplina do direito
formal/instrumental, desponta como protagonista no cenario juridico, desfrutando de condicao
inigualavel de responsavel por orientar a temporalidade existente entre o exercicio de uma
pretensao, no ambito judicial, e a real efetivacdo da mesma por uma decisdo do Poder

Judiciario.

'OSTRECK, Lenio Luiz. op. cit., p. 59.
"' GOMES, Sergio Alves. Hermenéutica juridica e constituicdo no Estado de Direito Democratico. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 60.
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A necessidade do processo judicial representa um custo para todos os titulares de
direitos ou de outros interesses legalmente protegidos pela ordem juridica
estatal, a medida que, estabelecido o monopodlio da jurisdicido, como uma
decorréncia natural da formacdo do Estado, afasta-se definitivamente a
possibilidade das reacdes imediatas tomadas pelos titulares para a pronta
observancia e realizacao do proprio direito. '

Ao fim e ao cabo, o direito processual civil visa resguardar a propria ordem juridica,
atuando, ndao somente na pacificacao de conflitos e manutencao do império da lei e da paz
social, mas também como veiculo de protecdo aos direitos individuais'. E através da observancia
dos ditames da legislacao de processo que o Estado pde em pratica sua exclusividade no
monopdlio da jurisdicao, disciplinando suas modalidades de atuacdo, instituindo 6rgaos de
funcao jurisdicional e estabelecendo um leque de regras aos possiveis e reais demandantes.

Ocorre que, como todo e qualquer outro ramo da ciéncia, o direito também nao esta
imune as contingéncias historicas, teoricas e sociais de evolucao da humanidade, mas pelo
contrario, parte da dinamizacdo ocasionada pelo tempo para se alcancar a sua constante e
ilimitada lapidacdo. Lamentavelmente, conforme se vera adiante, na atual quadra da histéria,
em solo brasileiro, desfruta-se de um ordenamento processual civil dissociado de historicidade, o
qual guarda estreita relacao com os ditames autoritarios, individualistas e patrimonialistas
marcantes do Estado liberal do século XVII. ™ "™Como bem salienta Cristiano Becker Isaia a
respeito dessa carga historica, a sobreposicdao da razdao como meio de acesso as verdades
absolutas - ideario iluminista - influenciou invariavel e diretamente tanto o direito, quanto o
processo civil, de modo a confinar juristas a um mundo juridico totalmente desvinculado do
mundo da vida, do mundo social.®

No entanto, antes de se procurar compreender as contingéncias racionalistas e liberais
presentes no direito processual civil brasileiro, necessario é o conhecimento, sob o ponto de

vista histoérico, sobre dois grandes acontecimentos que marcaram a humanidade na derrocada do

'2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento, vol. 1 - 5. Ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 13.

'3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil e processo de conhecimento. Rio de janeiro: Forense, 2010, p. 4.

" SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicio e execucdo na tradicdo romano-candnica - 3. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 90.

5 A titulo exemplificativo, tal paradigma, como menciona Ovidio Baptista, serve como fator fundamental
para a ordinariedade processual que hoje se conhece, a qual ndao aceita a ideia de “execucao” sem
“cognicao” antecedente, pois executar antes de conhecer seria uma forma de permitir que o juiz julgasse
com base em simples verossimilhanca, outorgando tutela a quem na realidade nao fosse titular do direito
'8 ISAIA, Cristiano Becker. Processo civil, atuacdo judicial e hermenéutica filosofica: a metafora do juiz-
instrutor e a busca por respostas corretas em direito: facticidade e oralidade. Curitiba: Jurua, 2010, p. 29.
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mundo medieval anterior ao século XVII, e no surgimento da modernidade: a) o Renascimento -

periodo marcado por transformacoes em muitas areas da vida humana, sobretudo na economia,
na politica e na religidao, caracterizando a transicao do feudalismo para o capitalismo - e, b) a
Reforma Religiosa. Ambos os acontecimentos representaram marcos historicos que serviram de
releitura e questionamento de tudo aquilo que se produziu anteriormente, além de inaugurarem
um novo paradigma cultural para a humanidade.

Na época, o aparato economico gerado pela sociedade burguesa, aspirante de riqueza no
século XVII, nao poderia ficar servindo de amparo e fomento ao privilégio daqueles que possuiam
diversa forma de decisao e conducao do Estado - nobreza e clero -. Era preciso criar mecanismos
que assegurassem um respaldo maior a classe ascendente, como, por exemplo, a normativizacao
de direitos e deveres fundamentais. Assim sendo, a imposicao de leis, regulamentos,
consubstanciados no discurso de igualdade, liberdade e fraternidade eram caminhos que a
burguesia detinha para que se regulassem as relacoes de poder, a organizacao entre os cidadaos
e, mormente, a constituicao de uma nova mentalidade de Estado, baseado na lei.

No mesmo sentido, complementa Eduardo Capellari:

Com isso, iniciou-se na tradicdo juridica ocidental a pratica de criacao dos
manuais, as obras exegéticas do direito codificado, que acabou por promover a
inversao das relacoes tradicionais entre direito natural e direito positivo,
desconstituindo o direito natural; fortalecendo uma concepcao rigidamente
estatal do direito; reivindicando que a interpretacdo da lei deve ter como
critério a intencdo do legislador; a identificacdao completa do direito com a lei
escrita, trazendo o culto ao texto da lei."”

Todavia, embora tida como garantidora de obrigacées e pressuposto para seguranca
juridica, essa normativizacdo buscada pela sociedade emergente na Idade Moderna escondeu
escopos tiranos, sobre os quais os detentores de poder, principalmente econdmico, perfizeram
do direito seu instrumento de dominacao. Isso se explica, pois além de aspirar ao poder, a classe
burguesa fez do corpo de leis um meio/instrumento para que nao mais se perdesse esse império
de poder, algo dotado de perenidade, que nao permitisse retrocessos que abalassem suas
prerrogativas ja conquistadas.

No ponto, novamente, as palavras sao de Ovidio Baptista:

Aqui, como em outros pontos, é necessario considerar que o predominio do valor
seguranca, que constituiu sem divida o elemento preponderante na formacao do
conceito moderno de Direito, ja estava presente, como a principal preocupacao
de legisladores dos séculos IV e V da era crista [...] Nesse particular, a revolucao
cultural formadora do mundo moderno valeu-se de elementos medievais, nao

"7 CAPELLARI, Eduardo. A crise da modernidade e a constituicdo: elementos para a compreensdo do
constitucionalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: América Juridica, 2004, p. 43.
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significando, portanto, como a primeira vista poderia parecer, um rompimento
definitivo e radical com os valores da Idade Média. '

Assim, o predominio absoluto do valor seguranca, em detrimento do valor justica,
enquanto polaridades antagobnicas, tanto na constituicao do direito como na formacdo do
espirito cientifico, resultaram a completa submissao do pensamento juridico aos métodos e
principios das ciéncias da natureza, ou das ciéncias logicas, como a matematica.”” O ponto da
discoérdia, com efeito, esta no fato de que as ciéncias comprometidas com a histoéria, com a
cultura e que pressupdéem uma compreensao hermenéutica nao podem se submeter a métodos
puramente dogmaticos, artificiais historicamente e cartesianos como sugere a corrente filosofica
racionalista-liberal em comento.

Vale lembrar, ainda que de forma ilustrativa, sem o aprofundamento necessario da
matéria, que como simbolo baluarte do racionalismo esta a Teoria da Separacdo dos Poderes
elaborada pelo filosofo, politico e escritor francés Charles de Montesquieu, o qual preconizava
que a funcao jurisdicional seria meramente intelectiva/declaratéria. O juiz ficaria limitado a
verbalizar a “vontade da lei” ou, em outras palavras, “a vontade do legislador”. A consequéncia
desse pensamento liberal era que a lei teria, entdao, um sentido univoco. Ao intérprete nao
haveria a possibilidade da compreensao hermenéutica, da interpretacao, pois devido ao
dogmatismo, sé lhe restaria a aplicacao da vontade legal, estando desligado da tradicao, de seus
vinculos sociais e valores. %°

Com efeito, sobre essa rigidez estrutural provocada pelo fascinio da lei no ambito da
processualistica, relembra o sempre lembrado Ovidio Baptista da Silva:

Alias, se o juiz nao podia se afastar da lei, e se a justica do juiz tinha de ser a
justica da lei, ndao se poderia conceber a possibilidade de o juiz julgar
sumariamente, ja que nessa hipotese o juiz poderia se afastar da lei, quando a
justica passaria a ser do juiz, e nao da lei. Logo, a precedéncia da cognicao sobre
a execucdo é uma exigéncia da estrita submissdo do juiz a lei, ja que dar-lhe
poder de executar antes de julgar seria 0 mesmo que outorgar-lhe o direito de
conceder tutela a quem, depois, a sentenca reconhecesse nao ter direito.”

Desse modo, ao exaltar o sentido Unico da lei e a impossibilidade de interpretacao por
parte do julgador, a influéncia liberal do século XVII mostrou-se conservadora e

antidemocratica. Isto, pois, quanto ao primeiro adjetivo, o conservadorismo evidencia-se

'8 SILVA, Ovidio A. Baptista da. op. cit., p. 102.

1d., 2007, p. 89.

20 para a critica a respeito das influéncias racionalistas no direito processual civil brasileiro utilizar-se-a
como plano de fundo a obra “Processo e ideologia: o paradigma racionalista”, de autoria do escritor
gaulcho Ovidio A. Baptista da Silva, percursora na area no que tange ao tratamento do tema.

21 SILVA, Ovidio Baptista da. op. cit., 1996. p. 147.
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naturalmente pela aplicacao fria e direta da norma - parametros legais ja existentes -,

impedindo que outros sobreviessem a fim de que fossem aplicados. Ja quando ao carater
antidemocratico, este se explica na medida em que a democracia pressupde a neutralidade do
juiz e sua consequente permeabilidade as ideologias em que esta inserido. Assim, ao tirar a

dinamica - permeabilidade ideoldgica - e elevar o julgador ao papel de mero declarante, o

D~

dogmatismo impulsionou-o a ir ao encontro da previsao ja posta no ordenamento, a qual
produzida pelo legislador, e naturalmente, expressa apenas a vontade da maioria.

O que se percebe prima facie, entao, no campo do exercicio da jurisdicao, é a auséncia
de qualquer mecanismo contra majoritario, propulsor de uma verdadeira democracia, que
pudesse subverter-se ao sistema racionalista, normativista e liberal do século XVII. Pelo exposto,
a exaltacdo ao dogmatismo figurou-se como um fendmeno estatico e responsavel pelo
aprisionamento da jurisdicao civil a paradigmas e verdades ultrapassadas, como a separacao
entre cognicao e execucao e a tipicidade de meios executodrios, por exemplo, impedindo que
houvesse uma natural permeabilidade da historia e das contingencias atuantes da evolucao dos
novos direitos.

Retornando ao viés do legado racionalista no Direito Processual Civil, a aceitacao do
pressuposto de que a lei teria “vontade” de sentido univoco é o que legitima, por exemplo, a
presenca de certos dispositivos legais em nosso Cédigo de Processo Civil Brasileiro como os € os
artigos 518, §1°2, 543-B® e 557*, uma vez que se evidencia um empreendimento a conferir
imutabilidade - sentido Unico - a posicionamentos/decisdes judiciais, ocasionando, nesse
sentido, uma tentativa de manutencao do poder pelo proéprio direito, no caso, o processual. De
plano, percebe-se o grau de subjetividade e estandartizacao capaz de ser propiciado pelos
mencionados dispositivos, perfazendo-se, com certeza, um verdadeiro mecanismo de controle,
sobretudo no ambito recursal do direito processual civil, o qual se rege pelo conservadorismo e

pela dificuldade em aceitar a mudanca.”

22 Art. 518: Interposta a apelacédo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao
apelado para responder. § 1% O juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em
conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

2 Art. 543-B. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
analise da repercussao geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, observado o disposto neste artigo.

24 Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

2 530 exemplos disso: art. 120, paragrafo (nico25, art. 285-A25, art.469, 1125, art. 515, §3°25, art. 527,
125, art. 557, caput e § 1°-A25, todos do Codigo de Processo Civil Brasileiro.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM www.ufsm.br/redevistadireito v.9,n.1/2014

152



ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369413637

ISSN 1981-3684

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE 0S DESAFIOS DA JURISDICAO NA RE(APROXIMACAO) ENTRE

CONSTITUIGAO E DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
THIAGO FEITEN NUNES

Como bem exaltou o professor Lénio Streck a respeito do tema:

Todos os recursos contrarios a “jurisprudéncia dominante”, por exemplo,
estarao, de plano, condenados ao arquivamento, provocando o “congelamento”
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e, em especial, do Supremo
Tribunal Federal, destinatario do recurso extraordinario-constitucional, bem
como dos demais tribunais, a partir do fato de que também eles podem negar
seguimento a recursos que contrariem suas proprias “jurisprudéncias
dominantes.?

No mesmo sentido, segundo Adalberto Hommerding , é preciso que se denunciem as
reformas legislativas ad hoc, que tém levado, sistematicamente, a concentracao do poder nos
tribunais superiores. E nesse aspecto que se faz presente um dos problemas do acesso a justica,
sonegando a partir de mecanismos como os constantes no art. 557 do CPC, “monocratizando” as
decisdes de segundo grau, que impedem o acesso aos tribunais superiores. O referido artigo
transfere a competéncia originariamente dada ao colegiado para um relator, impar, a fim de
fulminar a demanda com alto grau de subjetividade.?”

Ademais, quanto ao rito procedimental atualmente vigente na legislacao processual
brasileira, observacdes, no que tange a influéncia racionalista e liberal, também hao de serem
feitas. Eis que este € o caminho de exercicio natural da atividade jurisdicional, perfazendo-se
também mecanismo encontrado pelo legislador para, ao mesmo tempo, abrigar alguns dogmas
inauténticos que foram se agregando na construcao do pensamento juridico moderno e garantir a
formalmente uma objetividade no resultado. Constata-se, pela forma como foi concebido, que o
procedimento ordindrio - fase a fase” - revela-se expoente de ordinariedade, tendo como
principais postulados a necessidade de uma cognicdo exauriente e um intocavel contraditorio
prévio, ritualistico, cartesiano, como forma Unica de atingir a verdade, revelada na sentenca.

Na linha do direito liberal, o juiz, para nao representar ameaca a liberdade dos
cidadados, deveria julgar apds ter encontrado a “plena certeza juridica” ou a
“verdade”. Como a “busca a verdade” é uma quimera, ja que toda “certeza
juridica”, na perspectiva gnosiologica, sempre se resolve em mera
verossimilhanca, a ideia de “busca da verdade” encobria o fato de que o juiz
pode errar e, até mesmo, a obviedade de que o juiz possui valores pessoais e
uma vontade inconsciente que, na maioria das vezes, ele proprio ndo consegue
desvendar. De qualquer forma, o procedimento ordinario classico era uma
garantia da pretendida “neutralidade” do juiz, ou, melhor, uma garantia de que

0 juiz somente poderia julgar apés estar “iluminado pela verdade”.”

%6 STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 398.

2 HOMMERDING, Adalberto. Fundamentos para uma compreensdo hermenéutica do Processo Civil.
Porto Alegre: Livraria Editora do Advogado, 2007. p. 277.

28 Vide arts. 282 a 475 do Cddigo de Processo Civil Brasileiro.

2% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil, 4.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 82.
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Nao se pugna, de maneira alguma, eliminacao total da ordinariedade como saida ao

processo civil brasileiro do século XXI, mas sua adequacao aos ditames expostos pelo direito
material, uma vez que € em prol deste ultimo que se materializa a funcao de ser do direito
processual. As novas espécies de direitos emergentes, juntamente com a eclosao de pretensoes
transindividuais do segundo poés-guerra, por exemplo, acarretam a necessaria edicao de normas
procedimentais diferenciadas, com certa flexibilizacao no grau de sua cognicao e diferenciacao
de seu contraditério prévio, conforme se vera mais adiante.

Por outro lado, ja no que tange a variedade de procedimentos, o Codigo de Processo
Civil Brasileiro, por exemplo, confere uma protecao especial a propriedade, a posse e ao
crédito®, deixando evidente sua caracteristica individualista, patrimonialista e mantenedora de
riqueza sempre priorizando a classe dominante economicamente, indelével resquicio trazido la
do século XVII. Conforme se vera mais adiante, em que pese a importancia dessas espécies de
procedimentos, necessaria é a reformulacao da concepcao de processo, de modo a materializar
0 texto constitucional sob outro aspecto, qual seja, a efetivacao de direitos e garantias
fundamentais. Referidos bens juridicos, em um Estado Democratico de Direito, devem ocupar
lugar de predominancia frente aos anseios materialistas ora vigentes, o que, de fato, ndao ocorre
no sistema processualista brasileiro.

Nesse sentido, fazendo mencao a releitura sofrida pelo direito processual civil, se
posiciona Dierle Nunes:

O processo civil classico foi idealizado para dimensionar conflitos privados e
individuais (prioritariamente para questoes envolvendo a propriedade, relacoes
contratuais, familia e sucessoes). No entanto, na atualidade, apos a Constituicao
Cidada de 1988, e da assuncéo efetiva de garantias de acesso a justica (art. 5°,
XXXV) e do devido processo legal (art. 5°, LIV), tornou-se uma garantia do
cidadao para viabilizar a obtencdo de direitos fundamentais, permitindo que a
litigiosidade coletiva e serial (repetitiva), especialmente a litigancia de interesse
publico (Public interest litigation’"), fosse submetida ao Poder Judiciario.*

Portanto, o direito processual civil vigente nao pode ficar preso aos ditames racionalistas

do séc. XVII, em que, além da utilizacao do direito como mecanismo de manutencao do poder, a

0 Vide arts. 920 e seguintes a respeito da Acdo Possessoria; arts. 982 e seguintes a respeito do Inventario
e Partilha; arts. 1.046 e seguintes a respeito dos Embargos de Terceiro; e arts. 1.102-A e seguintes a
respeito da Acao Monitoria.

3! Expressdo utilizada na literatura juridica norte-americana para designar aquelas situacdes nas quais o
direito é relacionado ao interesse de uma coletividade em oposicdo aquelas normas de interesse
individual. Algumas vezes, também ¢é utilizada com maior amplitude, para indicar a advocacia em defesa
dos necessitados e a defesa de interesses minoritarios na sociedade.

32 NUNES, Dierle. Curso de direito processual civil: fundamentacéo e aplicacio. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 32.
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cognicao exauriente e o contraditorio prévio eram requisitos elementares - e nessa influencia ao

nosso sistema ainda sao - para se desvendar a verdade sobre cada caso concreto. O primeiro
deles, indubitavelmente é responsavel pelo aprisionado do juiz ao procedimento, impossibilitado
de efetivar direitos incompativeis com tal, e o segundo impede uma tutela mais efetiva, rapida e
eficaz ao sujeito ativo da relacao processual.

Assim, consubstanciando-se cerne para o presente trabalho, essa readequacao necessaria
do sistema jurisdicional aos valores e ideais constitucionais, com a inerente preocupacao de se
tutelar os novos direitos oriundos principalmente do pds-segunda guerra mundial, figura-se como
protagonista do caminho de adaptacdo e vitalidade do direito processual civil no século XXI. E
preciso haver uma compatibilizacdo do direito formal, com as peculiaridades de urgéncia e
extensao advindas do direito material emergente, de modo que uma série de desafios
democratizantes, neste momento, sejam lancados a jurisdicao processual civil na tentativa de

readequa-la as complexas demandas que a exigem uma tutela satisfatoria.

2. PROCESSO E CONSTITUICAO: CAMINHOS DE (RE) APROXIMACAO

No presente esboco, frente ao que foi dito anteriormente, entao, sao propostos desafios,
que nada mais € do que um ponto de questionamento tendente a alcancar uma remodelagem da
jurisdicao processual civil que por ora vige. Tal provocacdao, com o fito sempre mediato de,
através da processualistica, buscar-se a melhor e mais adequada tutela jurisdicional, se
consubstancia na possibilidade de constitucionalizacao da jurisdicao processual civil como
condicdo de possibilidade para se chegar a um processo mais efetivo e democratico,
principalmente aos direitos sociais, coletivos, de meio-ambiente, por exemplo, tidos como
incongruentes ao atual paradigma processual.

Tal analise, diga-se de passagem, nao surge de forma auténoma ou descabida, mas esta
atrelada aos proprios ditames oriundos da forca normativa da Constituicao. Isso, pois, em meio
ao contexto global atualmente evidenciado no ambito do direito, no qual o protagonismo judicial

13, é suprema a

ganha relevante importancia em prol da efetividade do texto constituciona
necessidade que exista um direito processual alinhado ideologicamente a tal paradigma

vigorante. Se nao fosse assim, estariamos fadados ao retrocesso. A previsao de um direito

3 Ante a inércia e omissdo legislativa, demandas tratando-se de direitos fundamentais sdo levadas aos
tribunais a fim de que possam ser implementadas: vide ADPF n° 54 - que trata do aborto de anencéfalos -
e ADPF n° 132 e ADIN n° 4.277 - as quais tratam da uniao estavel por pessoas do mesmo sexo.
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processual programatico, vagaroso e nao efetivo, remeteria todas as evolucbes alcancadas no

ambito constitucional la para os primordios do positivismo, em que a prendncio legislativo era
tido como um fim em si préprio.
Com efeito, leciona Dierle Nunes:

Nos termos postos, ndo se torna mais possivel pensar no processo civil em
perspectiva dogmatica e técnica, eis que, além de permitir a resolucao de
conflitos privados, ele se presta a viabilizar o exercicio de direitos fundamentais.
Ademais, nao se pode mais realizar interpretacées do sistema processual sem
tomar por base o “modelo constitucional de processo” e sem perceber que além
de se buscar a eficiéncia (geracdo de resultados Uteis) ha se de buscar uma
aplicacdo que implemente a percepcao dinamica das normas constitucionais,
lidas de modo a permitir participacao e legitimidade em todas as decisdes
proferidas.

Assim, diante das constatacdes tracadas no topico anterior, elucidando os tracos liberais
que ainda afetam o direito processual civil brasileiro como um todo, se faz frutifero questionar,
entdo, alguns possiveis desafios para constitucionalizar a jurisdicao processual civil. Tal analise
partira do apontamento de provaveis incongruéncias, marcantes no seio do ramo processual,
com o cenario constitucional vigente e com as novas pretensoes coletivas, previstas na Carta

Politica, advindas da evolucao da sociedade no século XXI.

2.1 A atuacdo legislativa e judiciaria como condicdao de possibilidade para o

protagonismo constitucional na jurisdicao processual civil

Como ¢é sabido, o processo® tem vinculo direto com os fins da jurisdicio e com os direitos
dos cidadaos, assumindo inegavel papel de mecanismo de exteriorizacdo da ideologia estatal que
prepondera®. Assim, no atual Estado Democratico de Direito deve caracteriza-se por seu carater
transformador, sendo relegado a instrumento de pacificacao, efetividade social e protetor de

direitos fundamentais®’.

34 NUNES, Dierle. op. cit., 2011., p. 37.

> No presente trabalho, os conceitos de processo de procedimento ndo se confundirdo. Para “Processo”,
ter-se-a a nocao de meio pelo qual se vale o Estado para cumprir a funcao jurisdicional, sendo, assim, o
instrumento da jurisdicdo. Ja o “Procedimento” considerar-se-a o conjunto de atos concatenados, de que
se constitui o processo, esteado em disposicoes legais e que dizem respeito a forma, a sequéncia, ao
lugar, e a oportunidade.

36 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento, vol. 1 - 5. Ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000. p. 34.

7 THEODORO JUNIOR, Humberto. O Processo Civil brasileiro: no limiar do novo século. Rio de janeiro:
Forense, 2002, p. 02.
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Conforme se evidenciou nos primeiros capitulos deste trabalho, a eclosao da visao

neoconstitucionalista, aplicavel a teoria do direito existente, permitiu que o magistrado
atribuisse valor ao caso concreto, outorgando efetividade em contraprestacao ao que se tinha no
Estado Liberal. Sob o aspecto processual, essa ideia assume relevante importancia: ante a
natureza fundamental de um direito, seja ele individual ou coletivo, é necessario dar outros
contornos ao exercicio jurisdicional existente, de modo a aperfeicoa-lo as contingéncias do
tempo, mediante atividade, por ldogica, legislativa, ou até mesmo judicial.

Nesse sentido, a Constituicao, assumindo o papel de protagonista e propulsora de todo o
sistema, tanto ideoldgico, como juridico, torna-se parametro necessario de uma releitura
paradigmatica para toda processualistica civil. Segundo Adalberto Hommerding, inserido na
tradicao liberal-individual-privatista e normativista, propria do Estado Liberal, o processo civil
patrio, em pleno Estado Democratico de Direito, nao tem sido efetivo, na medida em que sua
instrumentalidade nao foi desvelada. Pontua o autor, na sequéncia, que o processo civil ainda
nao consegue atender a realizacao dos direitos fundamentais, na medida em que a estabilizacao
juridica que propicia € uma seguranca voltada para o passado, sem qualquer compromisso com o
presente ou com o futuro. Numa sociedade caracterizada pela rapidez das trocas economicas,
pelo risco pelas incertezas, o compromisso de tal ramo deveria ser com a efetividade,
conciliando celeridade e seguranca.™®

Nessa toada, segundo Eduardo Moreira, essa necessaria readequacao aos ditames
constitucionais perpassa por trés diferentes ambitos: o legislativo, o judicial e o politico-social:

Hoje se pode afirmar que toda interpretacdao juridica é interpretacdo
constitucional. Foi justamente essa forca invasora que possibilitou o fendmeno da
constitucionalizacao do direito, isto €, todos os campos juridicos estudados, a
partir das suas regras e diretrizes constitucionais, e enquadrados nos principios e
objetivos da Constituicdo. Esse aspecto da Constitucionalizacdo ¢é trifasico,
compreendendo: (a) legislativo (producao e renovacao das leis a partir das
diretrizes constitucionais); (b) judicial (a decisao leva sempre em conta as
normas constitucionais, em especial os principios jus fundamentais); e (c) nivel
politico-social (em um nivel ainda nao alcancado por aqui, de conscientizacdo da
sociedade civil dos valores e metas tracados na Constituicao).*

Assim, sem apresentar um esgotamento do tema, a partir de uma analise de
contrapontos, observar-se-a que a constitucionalizacdo da jurisdicao processual civil, e o
consequente atendimento mais efetivo aos direitos fundamentais oriundos da modernidade,

perpassa por trés pontos: a) a postura legislativa, com um realinhamento do procedimento

% HOMMERDING, Adalberto N. op. cit., 2007, p. 90.
¥ MOREIRA, Eduardo Ribeiro. op. cit., 2008, p. 27.
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processual vigente; b) a postura politico-social, visando fortalecer o regime democratico, e; c) a

postura judicial, na intencao de efetivacao do que advir expresso diretamente na Carta Magna.
Através das linhas que seguem, procurar-se-a evidenciar a contribuicdo de cada um destes
pontos elencados para obter-se uma aproximacao entre a jurisdicao processual civil e a Carta
Politica da Nacao, sem prejuizo, contudo, de advertir que nao existe uma unica linha tedrica
para explicar as relacoes do direito processual civil com a Constituicao Federal.

Inicialmente, assim, a fim buscar uma compatibilizacao da jurisdicao processual civil a
Carta Magna de 1988, através de um apriorismo, percebe-se que um dos desafios ao seu
desenvolvimento no século XXI, esta no realinhamento do procedimento processual vigente,
sobretudo o conhecido rito comum ordinario.® Isso, porque, conforme ja se evidenciou nas
linhas anteriores, o caminho do processo civil no século XXI esta na efetividade. De modo
contrario, a existéncia de um rito metodico, preso a fases estanques de cognicdo, distancia o
juiz/intérprete das especificidades do caso concreto, contrariando a dinamica aflorada na
presente quadra da historia, na qual a compreensao jurisdicional de todos os meandros que
circundaram a lide, sempre tendo por base a protecao, em sentido amplo, dos direitos
fundamentais, faz-se imprescindivel.

A titulo de exemplificacao, Adalberto Hommerding, questiona: como explicar ao cidadao,
detentor de um direito, que este mesmo direito s6 podera ser realizado daqui a alguns anos,
apesar de ter ficado demonstrado no processo que é ele quem tem razao? Ou, como explicar que
a sentenca, em que pese ter condenado seu adversario a lhe pagar, ainda nao deu o direito que
pretende, podendo, a mesma, ainda ser “embargada”? Ou pior, como explicar que, segundo o
“entendimento majoritario” ou a “jurisprudéncia dominante”, o seu recurso nao sera analisado
por quem deveria ser? Ou, por fim, que o juiz adotou a “corrente forte” do Tribunal e
desconsiderou a singularidade do seu caso.”

Assim, considerando os maleficios de um processo judicial nao efetivo, com um alto
preco aquele que vem a juizo e nao recebe com atualidade a satisfacdo de sua pretensao
resistida, e levando em conta essa nova perspectiva, na qual é necessaria uma releitura
constitucionalizadora do processo civil brasileiro, primeiramente, vislumbra-se a necessidade de
redimensionamento do rito processual. Tal iniciativa, hoje, deriva da discrepancia, ja
mencionada, entre o que se tem hoje na legislacao processual e as necessidades oriundas da vida

moderna. Nesse mesmo sentido, a respeito do assunto, leciona Jania Maria Lopes Saldanha:

“0 Vide arts. 282 a 475-R do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
“! Ibid., p.95-96.
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Admitindo-se que nenhum direito pode ser absolutizado, a situacao pode ter
outro enfoque ao se agregar a propria nocao de cidadania um sentido
substancial. No lugar dos pobres limites das relacoes obrigacionais, o que a
Jurisdicao tem recebido sao demandas em que, na ordem do dia, estao
reinvindicacdes ligadas aos direitos humanos de segunda e terceira geracao,
como moradia, salde, educacdo, protecdo ao meio ambiente, direitos das
minorias e tantas outras categorias de direitos que impoe uma diversa
perspectiva de protecdo jurisdicional para serem atendidas com eficacia.*

Tal afirmacdao acima nao esta desprovida de razao, uma vez que se esta, atualmente,
conforme ja explorado, diante de um direito processual civil calcado na figura do rito ordinario-
plenario, o qual tradicionalmente afasta o juizo do caso concreto, fazendo com que sua

"% gradativa e, por consequéncia, sem uma compreensao conjunta

percepcao se dé “fase a fase
com a aplicacao do direito. Nao seria de melhor alvitre deixar que um procedimento de
contraditorio prévio e cognicao exauriente, calcado no ideario individualista, fosse o caminho de
implementacao de uma série inovadora de direitos sociais fundamentais, destinados a protecao
do género humano, como o sao, o meio ambiente, a autodeterminacao dos povos, ao direito de
comunicacao e ao direito derivado das relacoes de consumo.

Desse mono, o que se pretende apontar aqui, salvo melhor juizo, € a necessidade de
construcao, via alteracao legislativa, de espacos de sumarizacao processual, consistentes na
abertura de um momento no iter procedimental, ainda na fase postulatéria, em que, mediante
exacerbacao da oralidade, se possa garantir prerrogativas equanimes para autor e réu, com a
necessaria e imprescindivel aproximacao do intérprete/juiz as circunstancias pulsantes do caso
concreto™. Trabalha-se aqui, com um contraditério concomitante e diferido, de maneira muito
semelhante & justificacdo prévia, oriundas das Acdes Possessorias® de posse nova®, prevista no
atual codigo de processo vigente.

Da mesma forma que o atual Codigo de Processo Civil, publicado em 1973, protege a

posse, conferindo um procedimento especial voltado aos interesses do detentor do bem

“2 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializacdo e efetividade do direito processual civil - a
sumariedade material da jurisdicdo: proposta de estabilizacao da tutela antecipada em relagcao ao projeto
de novo CPC. Curitiba: Jurua, 2011. pg. 204.

“*ISAIA, Cristiano Becker. Processo civil, atuacdo judicial e hermenéutica filosofica: a metéafora do juiz-
instrutor e a busca por respostas corretas em direito: facticidade e oralidade. Curitiba: Jurua, 2010, p. 86.
** Proposta parecida foi elaborada por Cristiano Becker Isaia, o qual teceu consideracdes sobre ser possivel
se pensar em novos loci processuais sumarizados, relacionados a um Judiciario difundido, que aprenda a
reconhecer as diferencas através de um poder compartilhado por todos os sujeitos do processo, numa
funcionalidade compativel as exigéncias constitucionais, tanto no que se refere a seu conteldo substancial
guanto o que toca ao respeito as garantias processuais constitucionais. In ISAIA, Cristiano Becker. op. cit.,
2010, p. 128.

“ Vide art. 920 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

“ Terminologia dada as Acdes Possessorias propostas a menos de um ano e dia da turbacio ou do esbulho.
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esbulhado, por exemplo, apds a promulgacao da Carta Politica de 1988, € imperiosa a edicao de

procedimentos analogos, porém, aptos a tutelar os intentos supremos da “nova” Constituicao,
quais sejam, os seus direitos e garantias fundamentais, sejam estes individuais ou coletivos. Tal
proposicdo, sem divida, representa uma real adequacdao do processo civil aos ditames
constitucionais vigentes, uma vez que valorizaria a dignidade da pessoa humana, o amplo e
eficaz acesso a justica, a tutela jurisdicional, em tese, mais efetiva, e a propria democracia,
tendo em vista a aproximacao, ainda que indireta, das partes envolvidas com a fonte do poder
estatal.

Um Estado que resista em abandonar a ideologia liberal, contentando-se com
uma prestacao jurisdicional exclusivamente embasada no modelo processual
inspirado no individualismo e no liberalismo que marcaram indelevelmente o
século XIX, sem nenhum comprometimento com a garantia do acesso a justica, e
que dependa de antiquadas e obsoletas estruturas institucionais, sera impotente
relativamente ao anseio do alcance da justica social e jamais viabilizara a
formacao do verdadeiro Estado Democratico.?

Ainda, nessa intencao de se pensar a elaboracao legislativa de um procedimento diverso,
com encurtamento de suas fases e mais preocupado com a efetivacao dos valores

constitucionais, € a contribuicao de Luiz Guilherme Marinoni:

Para tal analise é evidentemente necessario identificar o fundamento do
procedimento diferenciado, ou melhor, a necessidade de se restringir a alegacao
do réu para se permitir a tutela do direito. O direito material que esta sendo
tutelado de forma diferenciada deve justificar a restricao da defesa. Essa
restricao deve encontrar amparo na necessidade de tutela dos direitos e na
Constituicao Federal®

A

E importante, todavia, deixar frisado que qualquer diferenciacao procedimental, de
cunho legal, ha de estar atrelada aos valores e regras previstos na Constituicao Federal, nos
termos da citacao acima. Deve ser algo de pertinéncia clara e direta aos ditamos da Carta

Politica®”. Sendo, sdo os dizeres de Celso Bandeira de Mello acerca do mesmo assunto:

47 CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a justica - juizados especiais civeis e acdo civil piblica: uma
nova sistematizacao da Teoria Geral do Processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2000, p.
17/18.

“8 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., 2012. p. 455.

“ Embora nao tratar-se de diferenciacdo procedimental, importante destacar aqui a previsdo contida na
lei n° 8.078/90 - Codigo de Defesa do Consumidor, a qual prevé no seu art. 6°, inciso VI, “a facilitacdo da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando,
a critério do juiz, for verossimil a alegacdGo ou quando for ele hipossuficiente, sequndo as regras
ordindrias de experiéncias”. Tal regramento vai ao encontro no previsto na Constituicao Federal, em seu
arts. 5°, inciso XXXII, e 170, inciso V.
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Nao é qualquer diferenca, conquanto real e logicamente explicavel, que possui
suficiéncia para discriminacdes legais. Nao basta, pois, poder-se estabelecer
racionalmente um nexo entre a diferenca e um consequente tratamento
diferenciado. Requer-se, demais disso, que o vinculo demonstravel seja
constitucionalmente pertinente. E dizer: as vantagens calcadas em alguma
peculiaridade distintiva hao de ser conferidas prestigiando situacées conotadas
positivamente ou, quando menos, compativeis com os interesses acolhidos no
sistema constitucional.®

Pelo que até aqui se constata, em que pese a garantia assegurada constitucionalmente do
contraditério®’, surge a necessidade logica de sopesar-se a seguranca juridica propiciada pela
cognicao exauriente, com a efetivacao imediata na tutela de um direito fundamental, social ou
nao, de modo que o primeiro nao fulmine o segundo. Em outras palavras, busca-se a
compatibilizacao legislativa de um direito processual civil as contingéncias histéricas de tempo e
lugar, no qual o contraditério prévio e a ampla defesa devem permanecer ligados a essas
influéncias. A adequacao social e temporal destas duas pilastras, no campo processual, é fator
preponderante para a maleabilidade do proprio procedimento processual comum.

Apenas a reformulacdo desta ordinariedade - procedimento plenario-cognitivo - vigente,
acompanhada da reestrutura da propria concepcao de processo, jurisdicao e relacao processual,
é que podem acarretar a devida e esperada constitucionalizacdo do processo civil brasileiro®.
Tal assertiva se justifica na medida em que jurisdicao efetiva simboliza garantia de uma
constituicao pujante, a qual, por seu turno, representa uma democracia fortalecida. A
ineficiéncia ou inefetividade da tutela jurisdicional provoca, ato continuo, a propria descrenca
nos poderes do Estado e na propria disposicao presente no ordenamento vigente, de modo a
também acarretar reflexos na forca da democracia.

Com base nessa conclusao, todavia, constata-se que nao so da reformulacao legislativa do
procedimento processual é que depende a constitucionalizacao e, consequente efetivacao, da

jurisdicao civil no século XXI. Existe, com efeito, outro ponto a ser explorado no ambito de

0 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O Contetdo Juridico do Principio da Igualdade - 3. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 41.

> Constituicdo Federal, art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditério e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...]

>2 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., 2012, p. 412.
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constitucionalizacdao da jurisdicao processual: a postura politico-social, a qual, em outras

palavras, resultara na atribuicao de um papel contramajoritario® ao direito processual civil.

Pois bem. Considerando que democracia perfaz-se o sistema de governo proporcionado
pela vontade geral do povo, ou melhor, da maioria do povo, questiona-se de que forma as
minorias aqui podem ser alcancar a tutela protetiva de seus interesses na medida em que todo o
aparato é constituido pela vontade maior. Aqui, surge, de antemao, a figura do direito
processual civil, como mecanismo de provocacao da tutela judicial, apta a resguardar e tutelar
aqueles interesses que, nao envoltos nas pautas do legislativo - eleito pela maioria - podem ser
efetivados pelo Poder Judiciario.

Com bastante clareza, dispde Dierle Nunes a respeito do assunto:

Em um Estado Democratico de Direito, percebe-se que “democracia” e
“constitucionalismo” devem andar lado a lado, em relacao de tensao, sob pena
de que a prevaléncia de um sem o outro acabe gerando ditadura. A democracia
trabalha com a ideia de maiorias: temas sao apresentados a e maioria dos
votantes elege a opcao vencedora. A Constituicao, por outro lado, funciona como
repositorio de direitos fundamentais de que minorias podem se valer para se
defender contra pretensdes da maioria.>*

Nesse viés, diante da necessidade de judicializar tais interesses, a fim de que realmente
sejam alcancados, o processo deve ser algo dotado de efetividade, em que a decisao judicial de
carater satisfativo possa resguardar os bens juridicos envolvidos, no menor lapso de tempo
possivel. Se nao fosse assim, dentro do regime democratico, a maioria gozaria de respaldo
imediato - lei -, enquanto a minoria arcaria com o onus de um processo judicial vagaroso e,
portanto, nao efetivo. Por essa conclusao, sob a oética politico-social, o processo civil efetivo
guarda sim estreita relacdo com a forca democratica do Estado, mediante o cumprimento seu
papel, por evidencia, contramajoritario.

A jurisdicdo constitucional representa a grande invencao contramajoritaria, na
medida em que serve de garantia dos direitos fundamentais e da propria
democracia. Caso contrario, se a jurisdicdo constitucional ndo existisse ou nao
detivesse os poderes que tem, ficando a maioria democratica na incumbéncia de
afirmar a prevaléncia concreta de direitos em colisdo, ter-se-ia que negar a ideia

>3Cita-se como exemplo o julgamento da ADI 4277/DF e da ADPF 132/RJ: Ao decidir que a unido estavel
homoafetiva tem regime juridico de entidade familiar, o STF assegurou a uma parcela minoritaria da
populacdo o direito de nao se submeter a maioria, criando uma demonstracdo fatico-juridica de
implementacdo do principio constitucional da isonomia, e garantindo a implementacao de direitos
fundamentais em favor de um grupo minoritario de pessoas.

>* NUNES, Dierle. Curso de direito processual civil: fundamentacéo e aplicacio. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 32-33.

Revista Eletronica do Curso de Direito da UFSM www.ufsm.br/redevistadireito v.9,n.1/2014

162



ISSN 1981-3694
(DOI): 10.5902/1981369413637

ISSN 1981-3684

REVISTA ELETRONICA DO CURSO DE 0S DESAFIOS DA JURISDICAO NA RE(APROXIMACAO) ENTRE

CONSTITUIGAO E DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
THIAGO FEITEN NUNES

de que os direitos fundamentais sao trunfos contra a maioria e questionar a
propria razdo de ser dos mesmos direitos fundamentais.

Ademais, importante é a contribuicio de Adalberto Hommerding, para quem a
democracia possui dois significados distintos, um representado pela “democracia formal” e outro
pela “democracia substancial”. Sendo que, no ambito do Direito, a “democracia substancial” da-
se pela realizacao dos direitos e garantias fundamentais por meio do processo judicial, que € o
instrumento do Poder Judiciario (condicao de possibilidade para o exercicio da jurisdicdo) para a
efetivacdo desses direitos, sendo ele mesmo um direito e uma garantia fundamental.”
Exatamente no mesmo sentido, novamente complementa Dierle Nunes:

No atual estagio do Direito na América Latina, o campo processual, sem ddvidas,
é um daqueles que suscita maiores digressbes em face do fenémeno da
judicializacdo de inUmeras tematicas (submissdo ao Poder Judiciario) e pela
utilizacao do processo para viabilizar uma jurisdicdo com funcao
contramajoritaria e como espaco institucional para aqueles que ndo conseguem
ser ouvidos nas arenas institucionais majoritarias (parlamento e executivo).®’

Logo, pelo que se constata, a efetividade obtida através do processo judicial, sobretudo
em uma decisao jurisdicional coerente e contundente, acarreta seus reflexos na propria forca da
democracia, na proporcao em que garante o atendimento as pretensdes tanto das maiorias,
como das minorias. Assim, volta-se a reforcar o dito anteriormente: a Constituicao so é forte, se
houver democracia forte, a qual, por sua vez, somente se legitima mediante um processo
judicial efetivo.

[...] A Constituicao de um Estado democratico tem duas funcdes principais. Em
primeiro lugar, compete a ela veicular consensos minimos, essenciais para a
dignidade das pessoas e para o funcionamento do regime democratico, e que nao
devem poder ser afetados por maiorias politicas ocasionais. [...] Em segundo
lugar, cabe a Constituicdo garantir o espaco proprio do pluralismo politico,
assegurando o funcionamento adequado dos mecanismos democraticos. [...] A
Constituicao nao pode, nao deve nem tem a pretensao de suprimir a deliberacao
legislativa majoritaria. [...]*

Por fim, passados os argumentos legislativos e politico-sociais, desloca-se a atencao,
ainda que brevemente, para a atuacao do poder judiciario como fator integrante no processo de
constitucionalizacdao da jurisdicao processual civil no século XXI. Tal analise, conforme se
evidenciara nas linhas que seguem, novamente tendem a reforcar a forca normativa da

Constituicao no Estado Democratico de Direito.

%> CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocesualismo: direitos fundamentais, politicas piblicas
e protagonismo judiciario. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 205.

> HOMMERDING, Adalberto N. op. cit., 2007, p. 69.

7 NUNES, Dierle. op. cit., 2011, p. 32.

>8 BARROSO, Luis Roberto. op. cit., 2010, p. 89-90.
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Contemporaneamente, tal assunto a respeito dessa preocupacao na efetivacao dos

direitos fundamentais-sociais previstos na Constituicao e do papel de sua forca coercitiva passa
pela percepcao ou embate de dois eixos tedricos: de um lado, as teorias materiais-
substancialistas, e do outro, as teorias processuais-procedimentalistas. Enquanto as primeiras
defendem uma atuacao mais efetiva da justica constitucional, frente a omissao dos poderes
Legislativo e Executivo, e a inefetividade dos direitos substantivados na Constituicao, as
segundas combatem a judicializacao da politica, chegando a se contentar com uma Constituicao
apenas limitadora de poder, e nao implementadora de direitos.

E importante frisar que, esta-se sempre convicto de que a efetivacdo dos direitos sociais-
fundamentais previstos pela Carta Magna sao escopos para a manutencao da prépria democracia
e, indiretamente, motivos para um aperfeicoamento do sistema processual civil. Nessa senda, se
faz evidente que a desjuridificacao (tese processual-procedimentalista) favorece a manutencao
dos privilégios e desigualdades, nao concretizando a Constituicdo, uma vez que nao ha
ampliacao do espaco para a cidadania. Do mesmo modo, leciona Lénio Streck aduzindo:

Assim, entendo dificil sustentar as teses processuais-procedimentais em paises
como o Brasil, em que parte consideravel dos direitos fundamentais-sociais
continua incumprida, passadas mais de duas décadas da promulgacdo da
Constituicao.”

Nao se esta aqui pregando o ativismo judicial em prol da substancializacao dos direitos
fundamentais, tampouco apontando qual dos eixos teoéricos é o mais democratico. O que se
afirma é que a defesa da propria democracia, dos direitos fundamentais e do nicleo politico
essencial da Constituicao sao aspiracoes de ambos os eixos, embora o percurso seja diferente
devido ao comprometimento com paradigmas filosoficos distintos.

Todavia, partindo-se para a inclinacao a corrente substancialista, de antemao, nesse
cenario de jurisdicao processual efetiva e “constitucionalizada”, desponta, sem divida, a figura
assumida pelo julgador, pois, uma vez ultrapassada aquela postura metodologica e neutra
oriunda do século XVIII, espera-se atualmente do magistrado a interpretacao constitucional
adequada ao alcance da justica. A busca pela decisao judicial apta a colocar a Constituicao
Federal como protagonista da lide € o caminho a ser percorrido pela jurisdicao do século XXI,
sendo, nesse contexto, imperioso um exercicio axiolégico - substancial - da atividade
jurisdicional por parte do magistrado.

Com a democracia social intensificou-se a participacao do Estado na sociedade e,
por consequéncia, a atuacao do juiz no processo, que nao deve mais estar apenas

> STRECK, Lenio Luiz. op. cit., 2011, p. 85.
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preocupado com o cumprimento das “regras do jogo”, cabendo-lhe agora zelar
por um processo justo, capaz de permitir: i) a adequada verificacao dos fatos e a
participacdo das partes em um contraditorio real, ii) a justa aplicacdo das
normas e direito material, e iii) a efetividade da tutela dos direitos, ja que a
inércia do juiz, ou o abandono do processo a sorte que as partes lhe derem,
tornou-se incompativel com a evolucdo do Estado e do direito.®

Nesse sentido, abarcando ainda a tutela dos direitos sociais, sao as palavras do sempre

lembrado Mauro Cappelletti:

O papel do juiz nao pode, absolutamente, limitar-se a decidir de maneira
estatica o que agora é legitimo e ilegitimo, justo ou injusto. Ao contrario,
constitui frequente responsabilidade do juiz decidir se determinada atividade
estatal, mesmo quando largamente “discricionaria”, estd alinhada com
programas prescritos pela legislacao social e pelos direitos sociais. Assumir essa
postura significa assumir que o Estado Democratico de Direito “pede” e
“determina” que o juiz promova os direitos sociais. O juiz ndo € um “gendarme”,
mas um promovedor.®'

Com efeito, detém-se na simples constatacao de que o Poder Judiciario, atualmente no
Estado Democratico de Direito, assume um protagonismo institucional de maior monta do que os
outros dois poderes constituidos. Segundo o professor Cristiano Isaia, é por tal motivo que o
exercicio da jurisdicao deve ser mecanismo de instrumentalizacdao e efetivacdao dos valores
expressados no texto da Constituicdo Federal.®* Sob esse papel assumido pela jurisdicdo, de
implementadora de direitos na atual conjuntura constitucional, critica Adalberto Hommerding:

O Poder Judiciario do Brasil, no entanto, pensado na modernidade, cujas
promessas ainda nao foram efetivadas no pais, juntamente com o Estado, esta
em crise, pois vem perdendo legitimacao como Poder. Essa perda de legitimidade
do Judiciario decorre diretamente de sua ineficacia como instancia de resolucao
de conflitos, principalmente daquelas demandas sociais, coletivas, que surgem
com o Estado Social, e da incapacidade de seus juizes de compreender
adequadamente o que significa o Estado Democratico de Direito e quais as
implicacbes da Constituicao no processo de aplicacao do direito, que, no Estado
Democratico de Direito, tende a ser uma conduta pautada em critérios
adequados ao conteido material da Constituicdo, isto &, aos direitos e garantias
fundamentais. Os direitos e garantias fundamentais, assim, estao ligados
diretamente a nocdo de Constituicdo, Estado Democratico de Direito e
democracia. Ao se fragilizar a Constiuicdo, ao ndo se aplica-la, fragilizam os
demais.”®

Isso, com certeza, exige da jurisdicao uma nova forma de atuacao, mais lapidada aos

interesses democraticos e sempre vinculada a efetivacao do direitos fundamentais por esséncia

0 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., 2012. p. 422.

' CAPPELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis. Traducéo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Fabris, 1989, p. 18-22.

82 ISAIA, Cristiano Becker. op. cit., 2010, p. 226.

¢ HOMMERDING, Adalberto N. op. cit., p. 40.
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constitucionalizados®. Aqui, abre-se campo para discussdes mais profundas sobre a real postura

a ser assumida pelo Poder Judiciario, levando sempre em consideracao a capacidade de
efetivacdo dos anseios constitucionais®®. Corroborando para o que se trata nessa obra, s3o as
palavras sempre bem vindas de Dierle Nunes:

O proprio papel do Poder Judiciario necessita ser revisado, em face do aumento
de sua participacdo em esferas politicas e da necessaria contraposicao entre
vertentes ativistas e minimalistas (de autorrestricao) na aplicacao do Direito,
porque tanto umas quanto outras nao promovem adequadamente os direitos
fundamentais, pois partem ora das virtudes diferenciadas (e pessoais) dos
magistrados, ora acreditam numa neutralidade judicial mediante a objetivacao
dos conte(dos a serem aplicados.®

Ao atribuir valor a postura judicial, fica evidenciada, sobretudo, a importancia suprema
do necessario comprometimento do direito, como um todo, e nao somente o processual civil,

com o regramento estabelecido na Constituicdo Federal. Sem duvida, a reestruturacao do

¢4 RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL PUBLICA. ABRIGOS PARA MORADORES DE RUA. REEXAME DE
FATOS E PROVAS. SUMULA 279 DO STF. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES. INEXISTENCIA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. Incabivel o recurso extraordinario quando as alegacoes de violacao a
dispositivos constitucionais exigem o reexame de fatos e provas (Sumula 279/STF). Esta Corte ja firmou
entendimento no sentido de que nado ofende o principio da separacdo de poderes a determinacao,
pelo Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, de realizacdo de politicas publicas indispensaveis s
para a garantia de relevantes direitos constitucionais. Precedentes. Agravo regimental desprovido”. (RE-
AgR 634.643, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 13.8.2012) (grifei)

“Agravo regimental no recurso extraordinario. Constitucional. Acdo civil publica. Defesa do meio
ambiente. Implementacao de politicas pUblicas. Possibilidade. Violacdo do principio da separacao dos
poderes. Nao ocorréncia. Precedentes. 1. Esta Corte ja firmou a orientacdo de que é dever do Poder
Publico e da sociedade a defesa de um meio ambiente ecologicamente equilibrado para a presente e as
futuras geracdes, sendo esse um direito transindividual garantido pela Constituicao Federal, a qual comete
ao Ministério PUblico a sua protecdao. 2. O Poder Judiciario, em situagbes excepcionais, pode
determinar que a Administracao publica adote medidas assecuratoérias de direitos constitucionalmente
reconhecidos como essenciais sem que isso configure violacdo do principio da separacdao de poderes.
3. Agravo regimental nao provido” (RE-AgR 417408, Rel. Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe 26.4.2012)
(grifei)

6 Como simplério exemplo, vide Agravo N° 70057322281, julgado pela Sétima CAmara Civel do Tribunal de
Justica do RS, em 27/11/2013: “em observdncia ao principio da maxima efetividade da Magna Carta,
ou seja, o dever do Estado em promover o bem-estar social, pelo qual se conferem as normas
constitucionais sentido amplo de eficdcia, ou operacionalidade prevalente”, a autoridade julgadora
garantiu o atendimento de aluno portador de necessidade especial em escola plblica. Atente-se para o
trecho abaixo, exposto na referida decisao: “De resto, ndo ha cogitar dbice a realiza¢do da garantia
constitucional em comento em razdo de meras alegacoes relativas a auséncia de previsdo legal ou
orcamentdria. E incumbéncia do Poder Judicidrio reparar lesd@o, ou a ameaca a direito, ou suprir
omissdo (art. 5°, XXXV, CF), no caso vertente, a negativa do réu em disponibilizar profissionais
habilitados (monitores) para o acompanhamento dos alunos portadores de necessidades especiais.

Logo, merece confirmacgdo a sentenca recorrida, propiciando a inclusdo prdtica e ndo apenas teorica
das criangas e dos adolescentes portadores de necessidades especiais, garantindo-lhes da melhor e
mais isonémica forma possivel o acesso a educagdo.” (grifei).

¢ NUNES, Dierle. op. cit., 2011, p. 62.
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direito, da atuacao judicial e, via de logica, do direito processual civil em prol dos ditames

elencados na Constituicao Federal de 1988 é a medida que se impde, independentemente da
tradicio em que cada um destes Gltimos esta inserido®’.

Oportunamente, colocar apenas no Poder Judiciario a solucdo para a crise do processo
civil é tolice. O Poder Legislativo, em um Estado de Direito, assume notavel responsabilidade,
pois representa verdadeiramente, a principio, os interesses e vontades das maiorias, a vontade
geral - sua atuacao é inevitavel -. Cabe entdao aos legisladores criarem condicées para que o
processo tenha efetividade, o problema é quando esta lei abriga interesses escusos, ou, em
outras palavras, esta a servico da manutencao de um “poder invisivel”, o qual comanda as acoes
governamentais.

Ademais, a convergéncia de esforcoes estatais, tanto por parte do Poder Legislativo,
quanto do Poder Judiciario, é elementar a implementacdo de uma jurisdicdo processual
eficiente. Nesse sentido, refere Cristiano Becker Isaia que “a plataforma politico-juridica do
Estado Democratico de Direito exige que se pense em uma espécie de aproximacao funcional dos
poderes na realizacdo de um projeto efetivamente solidario.”®® Assim, essa interseccéo entre os
poderes estatais opde-se a classica divisao absoluta evidenciada na Europa nos séculos XVII e
seguintes, fazendo com que, na atual quadra da historia, o Poder Judiciario deixe de ser mero
declarador da lei e assuma, juntamente com o Executivo, o papel de agente ativo no ambito de
protagonismo da Constituicao Federal.

Logo, o direito processual, como ciéncia atrelada a historicidade, permeavel pelas
contingéncias evolutivas proprias sociedade, como verdadeiro produto desta, ha de estar em
consonancia com esta, pois de nada adianta a provisao formal de uma gama de direitos,
inclusive estes alicercados na base democratica do Estado, sem termos um direito processo civil

mergulhado do mesmo paradigma. Justamente, esta constitucionalizacao do referido ramo do

¢ Embora nao seja objeto de discussdo neste trabalho, nessa toada evolucionista do direito processual
civil, importa-se destacar que, diante da emergéncia de direitos difusos, e sua consequente tutela,
aumenta-se vertiginosamente a potencial atuacdo do Poder Judiciario nas lides a ele propostas. Isso se
justifica na medida em que os institutos processuais existentes atualmente, como os limites subjetivos da
coisa julgada, competéncia de julgamento, direito subjetivo, litisconsorcio facultativo ou necessario,
perempcao, litispendéncia, ou seja, todos aqueles que guardam certa correspondéncia com a legitimidade
ad causam, oferecem, e na mesma oportunidade necessitam, de uma flexibilizacao/ajuste por parte do
intérprete diante do caso concreto que envolva direitos de grupos indeterminaveis, com uma dinamica no
rol de interesses legitimos afetados.

% ISAIA, Cristiano Becker. op. cit., 2012, p. 162.
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direito, seja mediante uma readequacao legislativa ou propriamente judicial, perfaz-se o

objetivo que se tentou demonstrar nas linhas antecedentes.

CONCLUSAO

A partir da elaboracao do presente trabalho, constatou-se que existem, de fato, mazelas
deixadas pelo sistema processual civil vigente, principalmente se comparado diretamente com a
carga valorativa trazida pela Constituicao Federal de 1988, uma vez que sua jurisdicao esta
imersa em um déficit de realidade, oriundo principalmente da supervalorizacao do processo de
conhecimento e seu corolario rito ordinario (por natureza, plenario e declaratoério). Tal
procedimento, ideologicamente, vem mantendo o processo no interior da tradicao liberal
preconizada no século XVIlI e exaltando, sem dulvida, a obsessao pelo encontro de certezas e
verdades eternas no trato de direitos subjetivos individuais.

A referida ideologia, consubstanciada na lei processual, conforme os apontamentos feitos
no presente estudo, esconde escopos tiranos, mantenedores de poder, antidemocraticos, que
nao se coadunam mais com o Estado Democratico de Direito exaltado pela Constituicao Federal
vigente. Por conta disso, considerando a contemporaneidade vivida pela atual sociedade,
verificou-se a necessidade de readequacao da jurisdicao processual civil a esse novo paradigma
constitucionalizado, no qual a solidariedade, a coletividade e a transindividualidade ganham
saliéncia.

Ainda sem um esgotamento devido a amplitude do tema, a analise dos pontos
ideologicamente destoantes deu subsisténcia a propositura de desafios a jurisdicao processual
civil no intuito de, ndo s6 buscar sua compatibilizacao com a Magna Carta, mas alcancar o trato
mais efetivo dos novos direitos emergentes no século XX e seguintes. No ponto, mediante a
proposicao da adocao de trés posturas, quais sejam, (i) a legislativa, (ii) a politico-social, e (iii)
a judicial, foi possivel perceber a existéncia de potenciais caminhos a fim de promover a
aproximacao do processo e, logicamente, da propria jurisdicao civil, aos valores trazidos pela
Carta Politica.

Através de uma reformulacao procedimental, com a abertura de espacos sumarizados,

nos quais haja a supervalorizacdo da oralidade e a participacdo democratica dos envolvidos, é
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que se pode aproximar o direito processual civil dos parametros constitucionais vigentes. Sem

prejuizo, a adocao de uma postura substancialista por parte do Poder Judiciario, também denota
uma preocupacao em efetivar as necessidades sociais direcionadas a jurisdicao civil, uma vez
que o carater programatico da Constituicao ndao pode ser débice ao cumprimento dos seus
anseios.

Ambos os argumentos - de cunho legislativo ou judicial -, com efeito, proporcionam um
ganho de efetividade ao processo civil vigente, de modo a fortalecer, indiretamente, o proprio
regime democratico, pois a judicializacao exponencial advinda do século XX, com sua
consequente tutela efetiva, fortalece o atendimento dos anseios representados pelas minorias.
Dito isso, essa efetivacao jurisdicional faz emergir a funcao contramajoritaria do direito
processual civil, fazendo com que o referido ramo formal do direito esteja, ideologicamente,
contribuindo para a manutencao do tao sonhado Estado Democratico de Direito.

Logo, o que se pretende é a conscientizacao de que existem, de fato, desafios a
jurisdicao processual civil, e que, longe de exauri-los, apenas demonstra-se que o
desvendamento destes guarda estreita relacdo com a adequacao aos horizontes constitucionais.
Ademais, na senda de revitalizacao da jurisdicao e do processo civil, frente aos direitos
emergentes no século XX, fica evidenciado que as ciéncias derivadas da compreensao nao podem
nem devem ficar atreladas a juizos cartesianos que desejam torna-las demonstrativas e exatas,

como antigamente se quis. A ciéncia do direito ha de estar atrelada ao tempo.
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