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RESUMO

Com a institucionalizagcdo do Estado Democratico de Direito, a teoria da efetividade
processual ndo pode mais ser confundida com a efetividade da acao no Estado Liberal
gue submete o réu a vontade do autor, nem tampouco com a efetividade jurisdicional do
Estado Social que atrela a justica social ao desempenho do judiciario e, portanto,
fomenta a criacdo de instrumentos de coercédo para pronta execucdo do decidido pelo
magistrado. A efetividade processual ndo esta mais atrelada ao poder da parte exigir a
conduta de outrem, nem a performance do juiz, muito menos as analises de custo-
beneficio da atividade processual que, a rigor, tendem a suprimir direitos e garantias
fundamentais em nome de uma teoria da jurisdicdo pragmatica compromissada com a
distribuicdo de justica e com a maximizacao da riqueza social.

Fundamental é a compreensdo de que a democracia ndo pode ser responsabilizada
pela ineficiéncia estatal no exercicio das fun¢des legislativa, administrativa (governativa)
ou judicial. Nao se pode defender impunemente uma teoria da efetividade processual,
na contemporaneidade, sem a necessaria incursdo no tema da soberania popular
aplicada a construgcdo do espaco légico-juridico-discursivo de testificacdo difusa do
ordenamento juridico, permitindo-se a todos os legitimados ao processo a participacao
no controle da constitucionalidade das normas e decisdes juridicas.

O ganho de legitimidade democratica do sistema juridico vigente é aferido na medida
em que a autonomia publica do cidaddo seja garantida pelo devido processo
constitucional, ou seja, na medida em que a parte destinataria do provimento deixa a
sua simples condicdo de submissdo ao comando estatal para assumir uma funcao
politica de co-autoria do ordenamento juridico. Deste modo, a efetividade processual
estd condicionada a observancia dos principios institutivos do processo (contraditério,
ampla defesa e isonomia), sem 0s quais ndo se pode garantir liberdade comunicativa e
direito de participacdo do cidaddo no processo de legitimacdo democratica das
decisbes juridicas.

Palavras-chaves: Efetividade Processual. Estado Democratico de Direito. Soberania
Popular. Maximizacdo da Rigueza Social. Eficiéncia Processual. Eficaria Processual.
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ABSTRACT

After the institutionalization of the Democratic State of Right the theory of procedure
effectiveness should neither be confused with the effectiveness of the Liberal State
Action, which subjugates the defendant to the actor's will, nor with the jurisdictional
effectiveness of Social Estate, which subjugates the Social Justice to the judicial
performance and encourages the creation of coercive apparatuses so that the decisions
of magistrate may be readily executed. The procedure effectiveness is no longer
coupled with the power of the party that demands the conduct from another, neither with
judges’ performance, nor with cost-benefit analyses of proceedings, which actually tend
to suppress fundamental rights and favor the theory of pragmatic jurisdiction that is
committed to the distribution of justice and the maximization of social wealth.

It is necessary to comprehend that democracy cannot be held responsible for the
incompetence of the State at the exercise of its legislative, administrative (government)
or judicial functions. Therefore, the theory of procedure effectiveness should not be
defended without raising the issue of the popular sovereignty applied to the creation of a
logical-legal-discursive place for diffusive attestation of the law, which allows each
person legitimately involved in the process to participate in the control of the
constitutionality of rules and legal decisions.

The gain of democratic legitimacy in the current legal system is adjusted insofar as the
proper constitutional process guarantees the citizen’s public autonomy. That is, the
respondent leaves their submissive condition under the State in order to assume a
political role of co-authorship in the law. The procedure effectiveness is thus coupled
with the observance of institutive principles on the process (contradictory, large defense
and isonomy), without which one cannot guarantee communicative freedom and the
right of citizens to participate in the process of democratic legitimatization of legal

decisions.

Keywords: Procedural Effectiveness; Democratic State of Right; Maximization of social
wealth; Popular Sovereignty; Procedural Efficiency; Procedural Efficacy.
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INTRODUCAO

A dogmaética juridica, profundamente ideoldgica e doutrinaria, transforma o
Direito num império de especialistas que se julgam investidos no poder de subjugar as
pessoas, condicionando a propria existéncia humana e determinando o futuro do
cidadao passivo e resignado. A rigor, “somos suditos do império do direito, vassalos de
seus métodos e ideais, subjugados em espirito enquanto discutimos o que devemos

portanto fazer™.

Fundamental, entdo, a pesquisa cientifica que busque o esclarecimento da
teoria processual fundada no Estado Democréatico de Direito, possibilitando a radical
transformacédo do “sudito” em “cidadao”, que possui bases juridicas mais amplas para o
pleno exercicio da soberania popular. Na contemporaneidade, a observancia aos
principios institutivos do processo exige uma investigacdo mais aprofundada de uma
teoria da efetividade que prime pela legitimidade democratica das pretensdes de
validade do ordenamento juridico, pois, pelo processo constitucionalizado, as leis e as

decisdes juridicas devem se submeter a mais ampla e irrestrita fiscalidade popular.

No entanto, ndo raro, promulgam-se reformas pontuais baseadas em premissas
de cunho instrumentalista, reforcando, dentre outras concepcdes, a jurisdicdo como
centro gravitacional do processo, a discricionariedade judicializada através da busca de
provimentos fundados na percepcdo do bem comum, dos fins sociais, além das
antecipacdes de tutela “inaudita altera pars” em nome de uma celeridade processual

com quebra do contraditério.

Nesse contexto, indaga-se sobre a (in) suficiéncia de uma teoria da efetividade
como conteudo do discurso de justificacdo das interminaveis reformas da sisteméatica
processual brasileira. Por certo, a construcdo de uma teoria em bases democraticas

! DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducéo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
XL
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nao admite a flagrante confusao entre efetividade processual e efetividade jurisdicional,
vez que a solucédo para a grave questdao da celeridade e dos custos operacionais de
uma solucéo judicializada de conflitos ndo pode prescindir dos principios institutivos da

ampla defesa, do contraditério e da isonomia.

Verifica-se que a teoria da efetividade processual carece de uma
ressemantizacdo e, portanto, de maiores esclarecimentos para possibilitar, a
comunidade juridica, uma adequada utilizacdo nos discursos de justificacdo e de

aplicacéo do Direito Democratico.

Dessarte, para investigar a legitimidade democratica da sistemética processual
brasileira é necessario denunciar o uso estratégico do discurso da efetividade® pela
insercdo da soberania popular na teoria processual, bem como identificar e apontar,
guando for o caso, as aporias do discurso pretensamente dominante na ciéncia

processual brasileira®.

O percurso da investigagdo abriu caminho para a pesquisa no campo
interdisciplinar da Analise Econémica do Direito* que conceitua o principio da eficiéncia
como resultante da relacdo custo-beneficio, fato que se pode demonstrar pela analise
critca dos elementos® que caracterizam a efetividade processual para a escola

instrumentalista do processo.

Por fim, longe de formular uma proposicdo tedrica definitiva, a pesquisa
apresenta uma nocdo da Teoria da Efetividade no Estado Democratico de Direito,
desvencilhando-se de modelos tradicionais que desconsideram a dignidade do cidad&o

legitimado ao controle irrestrito da legitimidade e validade das decisfes juridicas.

Z Capitulo | - Efetividade Processual: soberania popular, equivocos e emprego estratégico na contemporaneidade.

¥ Capitulo 1l - Efetividade Processual: uma reflexdo a partir do discurso juridico da escola instrumentalista do
processo.

“ Capitulo 111 - A Interpretacdo Econdmica do Direito e seus reflexos para o discurso juridico da efetividade.

® Capitulo IV - Andlise critica dos elementos configurativos da efetividade na perspectiva da escola instrumentalista
do processo.
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CAPITULO |

EFETIVIDADE PROCESSUAL : SOBERANIA POPULAR, EQUIVOCOS E
EMPREGO ESTRATEGICO NA CONTEMPORANEIDADE

1.1 Abertura tematica: o judiciario sob pressdo na contemporaneidade

brasileira

E recorrente a divulgacio de fatos que indicam ser, o Estado, no exercicio das
suas funcdes® administrativa, legislativa e jurisdicional, incapaz de prover e garantir o

ambiente adequado para o desenvolvimento das atividades humanas.

Tanto numa perspectiva individual (inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, conforme caput do artigo 5° da Constituicdo da
Republica de 1988), quanto numa perspectiva social (garantia de educacéo, saude,
trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e a
infancia, assisténcia aos desamparados, conforme artigo 6° da atual Constituicéo
brasileira), torna-se latente um sentimento generalizado de descrenca e até mesmo de
abandono, pois o Estado brasileiro se mostra ineficiente e ineficaz para o

desenvolvimento democratico das suas funcdes e responsabilidades.

N&o raro, sob forte influéncia de argumentos de tradic&o e de autoridade’, chega-

se a justificar a conjuntura de violéncia (tutela privada) sob a alegacé&o de que o Estado

® Apesar da Constituicio de 1988 referir-se aos poderes legislativo, executivo e judicial, seguir-se-4 a terminologia
indicada por Ronaldo Brétas que, fundamentado em extensa pesquisa bibliogréafica, assim conclui: *“...trés sdo as
funcbes juridicas essenciais ou fundamentais do Estado, a legislativa, a governativa ou administrativa e a
jurisdicional, , todas exercidas por intermédio de 6rgdos criados pela estruturagdo juridica constitucional e nos
limites das normas que compdem a ordem juridica instituida”. (Cf. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho.
Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 75)

" Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 23. O autor da
teoria neo-institucionalista do processo afirma que a partir do postulado de que “o processo é instrumento da
jurisdicdo e de que o processo é uma relacdo juridica entre juiz, autor e réu, como querem os instrumentalistas de
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Democratico de Direito, entendido como “espacialidade juridica aberta por uma auto-

oferta normativa de fiscalidade procedimental a todos™

, estaria inviabilizando a atuacéo
efetiva do Estado brasileiro na sua missdo de garantir a ordem publica como

pressuposto basico para o exercicio da cidadania.

Nesse contexto confltuoso, a cada dia, ganham relevo as formas de
acionamento do Estado (direito de peticdo) para que, no legitimo exercicio de suas
funcbes, realize a ordem juridico-politica constitucionalizada e, assim, solidifique o
fundamento da dignidade da pessoa humana (livre gozo dos direitos fundamentais). Em
especial, agigantam-se os contornos juridicos institucionalizantes do processo no texto
constitucional, inserido no titulo correspondente aos Direitos e Garantias Fundamentais.
Estabeleceu-se ali a inafastabilidade da jurisdicdo na apreciacdo de qualquer lesdo ou
ameaca de lesdo, outorgando a atividade jurisdicional o dever de apreciar todas as
demandas levadas ao seu conhecimento, conferindo-lhe relevante papel instrumental

de emancipacéao da cidadania.

Em decorréncia da democratizacdo do pais, as instituicbes publicas,
notadamente aquelas vinculadas ao aparato repressivo da ordem juridico-politica
anterior, nitidamente marcada por um viés autocratico, foram inexoravelmente intimadas
a proceder a revisao de sua funcionalidade, sob pena de uma atuacdo desprovida de

legitimidade. E n&o é diferente com as decisdes do Judiciario® que, sem duvida,

hoje e de ontem, instala-se uma confusdo conceitual entre processo, jurisdicdo e acdo, que embaraca o ensino
juridico atual e com grave prejuizo & compreensao do Estado democratico de direito, que tem suas bases tedricas na
razdo discursiva e ndo mais na filosofia do sujeito voltada a reproducdo e reordenacdo do mundo da vida por
decisdes centradas na prescritividade da tradicdo e da autoridade”. No mesmo sentido a conclusdo de André
Cordeiro Leal: “... o paradigma do Estado Social perdeu félego e mostrou-se insuficiente ao enfrentamento das
varias indagac@es oriundas do fenémeno da perda da legitimidade do direito e do questionamento incessante do
mito da autoridade”. (Cf. LEAL, André Cordeiro. O contraditério e a fundamentacio das decisGes no direito
processual democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 28.)

® LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental a propésito das retéricas acdes
afirmativas. In: Relativizacdo Inconstitucional da Coisa Julgada. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 83.

° Cf. COURA, Alexandre de Castro. Limites e possibilidades da tutela jurisdicional no paradigma do Estado
Democrético de Direito: para uma andlise critica da jurisprudéncia de valores. In: Jurisdi¢do e Hermenéutica
Constitucional. Coord. Marcelo Cattoni. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 403. Em razdo da crescente perda
de confianca nas decisdes judiciais, o autor considera que o Judiciério encontra-se atuando sob pressdo: “Nota-se que
a opinido publica no Brasil tem explicitado, por inimeras razdes, uma insatisfacdo em relagdo a prética deciséria do
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encontra-se sob pressdo da sociedade, pois 0 matiz da principiologia processual,
conforme disposto na Constituicdo de 1988, faz uma clara opcédo pela soberania
popular e pela possibilidade concreta e desejavel da participacdo do cidaddo na
construcdo da interpretacdo mais apropriada a fundamentacdo dos pronunciamentos

jurisdicionais.

Todavia, as exigéncias da modernidade, freqientemente relacionadas a
guestdes de ordem pratica, simplesmente ndo toleram pesquisas questionadoras, que
se preocupam em criticar as proposicoes disponibilizadas & comunidade juridica®® sem
se comprometer com conclusdes e resultados de interesse de uma economia
estrategicamente globalizada (organizada)’*. Neste sentido, grande é a tarefa da
ciéencia® processual neste novo milénio®. Desvencilhando-se das pressées
econdmicas, empresariais ou institucionais arraigadas a um modelo de Estado
ultrapassado, pretende esta pesquisa identificar e testificar incessantemente, sem
pausa e sem pressa, 0 conteudo das teorias pretensamente predominantes sobre a
efetividade processual.

Judiciério, criticando, muitas vezes, o proprio teor ou contelido das decisdes judiciais. Destaca-se, entdo, que ja é
possivel verificar repercussdes dessa pressdo até mesmo entre os juizes e tribunais brasileiros. Nesse sentido,
segundo pesquisa do Instituto de Estudos Econ6micos, Sociais e Politicos de Sdo Paulo (IDESP), a politizacdo do
Judiciério, no sentido de descomprometimento dos juizes com o que é considerado, inclusive por eles mesmos, o
direito vigente, em prol de alcancarem, cada qual por meio das sentencas que profere, o que lhes pareca o
socialmente justo, tem aumentado consideravelmente, nos Gltimos anos”.

1 Trabalha-se, nesta pesquisa, uma idéia de comunidade juridica n&o restrita aos especialistas (juristas, advogados,
juizes, promotores, dentre outros). Outrossim, entende-se que ela é formada por todos os cidaddos legitimados ao
processo constitucional, através do qual somente se assegura a validade das decisdes juridicas que observam a ampla
defesa, o contraditdrio e a isonomia entre aqueles que sofreréo os efeitos do provimento.

L E preciso acautelar-se contra as fantasias e os mitos (destrutivos) criados pela globalizagéo, pois, na analise de
Paulo Nogueira, ndo séo “politicamente inocentes”, mas, ao contrério, a mundializacdo da economia constitui uma
“ideologia que tende a paralisar as iniciativas nacionais”. O autor cita o conceito de globalizacdo de John Kenneth
Galbraith extraido do jornal italiano Corriere della Sera: “Globaliza¢do (...) ndo é um conceito sério. N6s, 0s
americanos, o inventamos para dissimular a nossa politica de entrada econdmica nos outros paises”. (Cf. BATISTA
JUNIOR, Paulo Nogueira. A economia como ela é... Sdo Paulo: Boitempo, 2005, p. 67-72.)

2 CAPONI, Gustavo A. Karl Popper e a filosofia classica alema: comentario “contra um racionalismo reduzido a
termos positivistas™ de Jirgen Harbemas. Campinas: Revista Reflexdo, n 59, Maio/agosto/1994, p. 31-66. Segundo
Caponi, ao tracar um paralelo abordando a questdo do desenvolvimento de tecnologias e da ciéncia, Popper chega a
lamentar: “o espirito da ciéncia estd em perigo, a ciéncia grande pode destruir a grande ciéncia”.

B3 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 126.
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Infelizmente, grande parte da pesquisa cientifica, nos dias atuais, encontra-se
excessivamente concentrada no desenvolvimento e no crescimento de certos
programas vigentes, retirando-lhe o carater questionador da realidade e desestimulando
gualquer desafio a ortodoxia que se mostra, a cada dia, amplificada pelo poder

econdmico.

Nao constituira pequena empresa conciliar, de forma legitima, os ideais de
efetividade (termo ainda inesclarecido, mas comumente confundido com celeridade
processual), eficiéncia e eficacia sem comprometer a garantia fundamental do devido

processo legal instituido pelos principios da ampla defesa, isonomia e contraditério.

Desse modo, dada a insuficiéncia discursiva da questdo na atualidade do
pensamento juridico® concretizado nas reformas interminaveis’®> das normas
processuais brasileiras, partir-se-4 da teoria neoinstitucionalista do processo® como
marco referencial de testificacdo da “efetividade processual’, procurando identificar os
fundamentos do discurso juridico, na concepcao instrumentalista, bem como suas
conexdes com a analise econémica do direito, cuja influéncia ainda carece de maiores

esclarecimentos.

A opcéo pela teoria neo-institucionalista, nesta analise, decorre do fato de que
ela apropria teorias do procedimentalismo habermasiano'’, do estruturalismo
fazzalariano®®, da teoria constitucionalista®® e do racionalismo critico popperiano® para

compreender 0 processo como uma instituicdo constitucionalizada legitimante do

“ CHAVES, Terezinha Ribeiro. A efetividade do processo no Estado Democratico de Direito. 2003. 103f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) - Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais, 2003, Belo
Horizonte, p. 90.

> DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Processo Civil Reformado. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 221.

' LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 50-54.

" HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol I e 1, 22 ed. Traducfo: Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

8 FAZZALARLI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Trad. 82 Ed. Elaine Nassif. 12. Ed. Campinas: Bookseller,
2006.

9 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional: aspectos contemporaneos. Belo
Horizonte: Férum, 2006.

% Cf. POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo. Belo Horizonte: Ed. Itatiaia, 1999.
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procedimento legal de criacdo, modificacdo, extingdo, fiscalizacdo e aplicacdo de

direitos, segundo os principios do contraditério, isonomia e ampla defesa.

1.2 A teoria da efetividade jurisdicional a partir das contribuicdes de Paulo
Nader e de Norberto Bobbio

Questao polémica é a definicdo de efetividade no Estado Democratico de Direito.
Paulo Nader?” ndo a coloca como principio juridico, mas confere a ela o carater de
atributo de validez do direito, ao lado da vigéncia, eficacia e da legitimidade®. Para o
autor, norma efetiva seria aquela que obtém adesdo dos seus destinatarios e
acatamento dos 6rgaos encarregados de sua aplicacdo, ainda que seja necessario o
uso da forca (coercibilidade) para conter quaisquer manifestacdes contrarias as
ideologias dominantes e, assim, obter um indice de obediéncia minimamente
satisfatoria para manutencdo do status quo ante. Textualmente, vé-se que o uso da
forca torna-se, para Paulo Nader, um fator indutor de obediéncia:

Por efetividade nhomeamos o fenémeno social de obediéncia as normas
juridicas. Por serem passiveis de transgressao, as normas nhem sempre
alcancam plena efetividade. O indice de adeséo as regras depende
de vérios fatores, sendo certo que a coercibilidade — forca a
servigo do direito — atua como um dos estimulos da efetividade. A
adequacao do direito ao fato, a racionalidade das férmulas adotadas, o
grau de justica contido na solugdo preconizada para o problema social
sdo também alguns motivos que induzem & obediéncia.?* (grifo nosso)

Todavia, ainda que sem dominar completamente o conceito e as possibilidades
da soberania popular®®, o cidaddo brasileiro, principalmente apés a promulgacédo da
Constituicdo de 1988, passou a questionar de forma contundente os resquicios do

2L LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, p. 178-179.

2 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 68.

% Nesta pesquisa, porém, desde ja, firma-se que ndo hé adesdo as expressdes “principio da efetividade” ou “atributo
da efetividade”, mas recorrer-se-a, em razdo da necesséria testificacdo, a “teoria da efetividade™.

# NADER, Paulo. Filosofia do direito. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 73.

® E sempre oportuno ressaltar o equivoco grave, no Estado Democrético de Direito, de reducdo do conceito de
cidadania a garantia do sufragio universal e as consultas populares (plebiscito e referendum).
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Estado autoritario, tornando publicas dendncias da préatica de abusos de autoridade do
Executivo, indignando-se contra siléncio conivente do Legislativo e buscando

alternativas a postura aviltante de juizes pretorianos inatingiveis.

Todos os setores do Estado comecaram a ser incessantemente questionados
sobre a necesséria eficiéncia?® que deve permear o servico puablico. A flagrante
inaptiddo dos diversos 6rgdos para exercerem suas atribuicdes legais em consonancia
com os direitos e garantias fundamentais criou a conjuntura (social e politica) prodigiosa
em gerar manifestacdes e reacdes populares contra 0 excesso, a omissao e os abusos
praticados por servidores investidos de competéncia para 0 exercicio de uma

determinada funcao publica.

Nesse particular, oportuna a licdo de Bobbio, ao discorrer sobre a resisténcia a
opressdao: “O alfa e 0 6mega da teoria politica € o problema do poder: como o poder é
adquirido, como é conservado e perdido, como é exercido, como é defendido e como é

"2 E preciso reconhecer o acerto de Bobbio no

possivel defender-se contra ele
apontamento da questao com precisao cirlrgica, vez que nao basta elaborar uma teoria
do poder que se limita a discutir as ideologias dominantes e as sucessdes politicas

historicamente situadas no tempo e no espaco.

Deve-se, porém, reconhecer também que, na perspectiva do Estado
Democratico de Direito, ressoa dissonante a configuracdo de uma teoria que concede a
autoridade constituida (principio da investidura), que exerce atribuicbes e cumpre
deveres decorrentes do poder emanado do seu titular soberano (povo?® n&o
ficticiamente considerado), a possibilidade de voltar-se contra sua origem ou contra sua

fonte perene e legitimante de forma revolucionaria (golpe dissimulado), a ponto de ser

* DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004.

2’ BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro. Editora Campus, 1992, p. 143.

% MULLER, Friedrich. Quem é o povo: a questdo fundamental da democracia. Trad. Peter Naumann. Revis&o Paulo
Bonavides. S&o Paulo: Max Limonad, 1998, p. 66.
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necessaria a formulacdo de uma teoria de defesa do cidaddao fundada em

manifestacdes publicas de resisténcia ou de movimentos contestatorios.

A propésito da postura questionadora da opressao, no entanto, Bobbio se
preocupou com a forma de oposicdo “deslegitimadora” do poder, reduzindo-a a
elucidacao dos tragos distintivos dos fendmenos “extralegais” da resisténcia e da
contestacdo como instrumentos de defesa do cidaddo que afetam diretamente a
opinido publica, mas que absolutamente ndo criam nenhum vinculo juridico-
constitucional na fundamentacéo das decisbes governativas. Provavelmente, a partir
dos fendbmenos extralegais, o autor citado confia a defesa do cidaddo a movimentos
populares, a manifestacdes de massa conduzida por lideres sindicais, artistas ou
organizacdes nao governamentais que, na sua perspectiva, transforma e eleva a via

publica e as pracas da cidade em espaco de luta politica.

Ademais, a tentativa de obter uma resposta extralegal, ndo juridica, frustra-se na
medida em que, logo em seguida, Bobbio socorre-se na teoria geral do direito para

explicar a obediéncia e aceitacao:

[...] como primeiro expediente para destacar a diferenca entre os dois
fenbmenos, vale a referéncia ao seu respectivo contrario: o contrario
da resisténcia é a obediéncia, o contrario da contestacdo é a
aceitacdo. A teoria geral do direito deteve-se muitas vezes e com
prazer (ultimamente, em Hart) na diferenca entre a obediéncia a uma
norma ou do ordenamento em seu conjunto, que é uma atitude
passiva (e pode ser também mecénica, puramente habitual, instintiva),
e a aceitacdo de uma norma ou do ordenamento em seu conjunto, que
€ uma atitude ativa, que implica, sendo um juizo de aprovacéao, pelo
menos uma inclinacdo favoravel a se servir da norma ou das normas
para guiar a prépria conduta e para condenar a conduta de quem nao
se conforma com ela ou elas?® . (grifo nosso)

# BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro. Editora Campus, 1992, p. 144.
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Numa tentativa de esclarecer os temas da contestacéo e da resisténcia como
forma de oposicéo ou de deslegitimacdo do poder, Bobbio aponta que a resisténcia®
compreende todo comportamento de ruptura contra a ordem instituida, colocando em
crise o sistema estabelecido por meio de tumultos, motins, rebelides, insurreicdes e até

mesmo de revolugdes (forma extremada de resisténcia).

Por sua vez, a contestacdo se refere a uma atitude de critica, que ponha em
guestdo a ordem constituida sem necessariamente pé-la em crise, consistindo num
debate de opinides contrarias ao sistema sem, contudo, “resistir-lhe”. Assim, sobressai
a resisténcia como forma mais grave de deslegitimacdo do poder que, ndo apenas
“critica” ou “questiona” as deliberagdes politicas mediante atos contestatorios, mas

chega ao confrontamento fisico com emprego de violéncia, se necessario.

O flagrante paradoxo de Bobbio em valer-se da teoria geral do direito para
explicar “fenbmenos extralegais”, conforme se extrai do texto citado, agrava-se, ainda
mais, pela insuficiéncia conceitual® da relacdo entre passividade (obediéncia) e
atividade (aceitacdo) em contraposicdo com o bindmio resisténcia/contestacdo a

opressao politica.

Dai o diferencial da opcdo democratica, pois, na perspectiva popperiana,
somente a democracia “fornece um arcabouco institucional que permite a reforma sem

violéncia e, assim, o uso da razdo nos assuntos politicos” *2. Assim, a resisténcia e a

% Diversamente de Bobbio, Fernando Armando Ribeiro apresenta a “resisténcia ndo como uma forma de ruptura da
ordem instituida, mas como uma instituicdo de garantia constitucional, ndo jurisdicional, de “defesa” da ordem
constitucional democrética. (Cf. RIBEIRO, Fernando Armando. Conflitos no Estado Constitucional Democratico.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2004, p. 344-350)

%! para Dworkin, coube a John Austin, no século XIX, a construgio de uma teoria do direito como comando (ordem)
de um soberano e que, portanto, a sociedade deveria simplesmente obedecer (postura passiva). No entanto, Hart, em
seu The Concept of Law (O conceito de Direito), publicado em 1961, rejeitou a proposicao de Austin afirmando que
“os verdadeiros fundamentos do direito encontram-se na aceitacéo, por parte da comunidade como um todo, de uma
regra-mestra fundamental (que ele chamou de regra de reconhecimento) que atribui a pessoas ou grupos especificos a
autoridade de criar leis”. (Cf. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 41-42).

% POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos. Tradugdo de Milton Amado. 32 Ed. Belo Horizonte:
Itatiaia, 1987, p. 18.
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contestacdo ndo colocam a ordem constitucional democratica em “crise” nem
movimenta o aparelho repressor estatal para conter as manifestacées publicas, dando
causa a um ciclo intermindvel de violéncia e de rupturas entre setores de uma

sociedade complexa.

Alguns chegam a defender a tese de que a desobediéncia civil*®* é considerada
como direito fundamental no Estado Democratico de Direito**, pois todos os cidad&os
estariam difusamente habilitados a questionarem a legitimidade da formacao da opiniéo
e da vontade politica.

A testificagdo (critica) constante das politicas implementadas e das decisfes
juridicas constitui elemento de caracterizacdo de um Estado Democratico, ou seja, a
auséncia de testificacao (resisténcia e contestacédo) numa sociedade sem centro torna-

se indicador de um regime autoritario.

N&o é razoavel admitir que a auséncia de atos de contestacdo ou de resisténcia
a uma norma, ao ordenamento juridico como um todo ou a uma decisao juridica, seja
fator de testificacdo suficiente de sua efetividade que, no caso, consistiria no
acatamento passivo (obediéncia) ou ativo (aceitacdo) por parte dos destinatarios da

norma ou da decisdo. Ao contrario, o siléncio dos que sdo dominados pode nada mais

¥ Cf. REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. Desobediéncia civil como direito fundamental no Estado Democratico de
Direito. Revista da Faculdade Mineira de Direito. V. 4, n. 7: Belo Horizonte, 2001, p. 143-149. Segundo a autora:
“[...] os atos de desobediéncia civil visam questionar o déficit de legitimidade e, por conseqiiéncia, o déficit de
eficécia que ocorre, quando os centros de decisdo do sistema politico onde é produzido poder administrativo se
desvinculam da periferia, produtora de poder comunicativo e instancia de efervescéncia de uma soberania difusa, que
produz e reproduz canais e redes de formacédo de opinido e de vontades politicos”. Advirta-se, no entanto, que ndo se
pode impunemente defender uma desobediéncia civil praticada em praga publica como ato democratico em si
mesmo. Os questionamentos das decisfes e normas constituirdo continente democratico se conduzidos pela
linguagem juridica do devido processo constitucional.

¥ “A justificagdo da desobediéncia civil apdia-se, além disso, numa compreensio dindmica de constituiio, que é
vista como um projeto inacabado. Nesta 6tica de longo alcance, o Estado Democratico de Direito ndo se apresenta
como uma configuracéo pronta, e sim, como um empreendimento arriscado, delicado e, especialmente, falivel e
carente de revisdo, o qual tende a reatualizar, em circunstancias precérias, o sistema dos direitos, 0 que equivale a
interpreta-los melhor e a institucionaliza-los de modo mais apropriado e a esgotar de modo mais radical o seu
contetido”. (Cf. HABERMAS, Jurguen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol |1, 22 ed. Traduc&o:
Flavio Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 118).
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ser do que demonstracdo inequivoca do grau de opressao totalitaria e da auséncia de
liberdade.

Numa democracia, ndo se pode considerar seriamente a proposta de Paulo
Nader® que coloca a efetividade como um fendmeno social aferivel pelo grau de
obediéncia ou, com Bobbio, pelo grau de passividade perante uma norma ou uma
decisdo juridica. Ndo € sem motivo que os autores recorreram, de um lado, a forga para
fazer valer uma norma juridica, fazendo o indice de adesao as regras depender do nivel
de coercibilidade do sistema, e de outro lado, a uma teoria politica que auxilie o cidadao
a defender-se contra o poder instituido. Seria, assim, a forca a servigco do direito como

condicéo e estimulo a efetividade (aceitagdo e obediéncia).

Para os autores citados, entdo, efetivo seria 0 processo no qual se verificasse o
seu alinhamento com a auséncia de recursos ou com a reducdo da oferta de
contraditério para os destinatarios do provimento. No Estado Democratico de Direito,
porém, pode-se dizer que a teoria da efetividade ndo passard de uma utopia no sentido
de ser algo inatingivel ou irrealizavel, pois sua concretizacdo, na esteira de Paulo Nader
e Norberto Bobbio, implicarA necessariamente a descaracterizacdo da propria
democracia que exige, para sua configuracdo, a oferta de contraditério na construgao

de decisdes juridicas legitimas.

1.3 Efetividade e soberania popular: a emancipacdo da cidadania pela

processualidade juridica no Estado Democratico de Direito

Na verdade, a aporia verificada no item anterior, s6 pode ser resolvida, huma
democracia, mediante a insercdo de uma teoria da processualidade juridica como
espaco vinculado de resisténcia e contestacdo (ampla defesa e contraditério) frente as

medidas governativas que aviltam os direitos e garantias fundamentais do cidadéo,

* NADER, Paulo. Filosofia do direito. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 73.
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assim considerado ndo s6é como eleitor mas principalmente como um legitimado ao

processo de construcdo e de desconstru¢ao do ordenamento juridico.

Bobbio se ocupa da resisténcia (que culmina num ato pratico, podendo chegar
ao uso da violéncia) e da contestacdo (que se expressa através de um discurso critico,
num protesto verbal realizado numa assembléia), sem, contudo, ocupar-se da teoria da
soberania popular®® no Estado Democratico de Direito. Esta sim deve ser efetivada e
erigida como fundamento juridico-politico da democracia, pois, com Jorge Carpizo, é

possivel compreendé-la:

“[...] El pueblo es su propio legislador y juiz. El pueblo crea y
destruye las leyes. El pueblo es quien decide y su voluntad
convierte las simples conductas em leyes que son las guias de la
voluntad creadora. El pueblo es el amo y sefior, los que gobiernan

sons us servidores”.*’

O exercicio da soberania pelo povo reclama por uma melhor compreensao que,
por certo, afetara a seguranca da autoridade e da tradicdo na pos-modernidade.

by

Freqlentemente se recorre a expressao “povo” como instancia ideologizada de
legitimacdo do discurso retdrico em defesa de interesses privados dissimulados e,
portanto, obscuros. Neste particular, vale a licdo de Rosemiro Pereira Leal:

Recentemente, em Carpizo, a teoria da soberania popular absoluta se
afirmou na titularidade indelegavel do povo de construir, modificar ou
até destruir o Estado e a ordem juridica, porque é o povo que decide as
suas estruturas. Ndo ha mais falar em tirania da maioria. Se a massa
popular ndo é lacida ou politicamente consciente para estruturar e
fundamentalizar direitos universais de dignidade minima e de liberdade
politica, € porque, por opressédo cultural ou por manobras escusas de

% Reforcando a possibilidade de o proprio povo desconhecer seu papel numa democracia, firma-se o seguinte
entendimento: “O fato de a maioria do povo, por exclusdo social ou cognitiva, ndo ter acesso a compreensdo dos
direitos processuais, instituiveis pela Comunidade Politica, suplica erigir a Constituicdo como medium institucional
que, na contra-factualidade, hd de tornar apto o povo, por direitos fundamentais implementados, a conjecturar,
concretizar ou recriar o discurso da Lei Constitucional Democrética”. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do
Processo. 62 ed. S8o Paulo: Thompson-10B, 2005, p. 101)

¥ Apud DEL NEGRI, André L. Controle de constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade
democrética. Belo Horizonte: FGrum, 2003, p. 28. “[...] O povo é seu préprio legislador e juiz. O povo cria e destréi
as leis. O povo é quem decide e sua vontade converte as condutas simples em leis que séo as diretrizes da sua
vontade criadora. O povo € o dono e senhor, 0s que governam sdo seus servidores.” (Tradugéo livre)
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governantes, o Estado ainda se conceitua como entidade mitica
(hegeliana) de preservacédo de classes de especialistas em justica e
bem-comum somente compreensiveis numa pragmatica de decisores

sabios®.
Fundamental é compreenséo de que, desde 1988, o cidaddo ocupa um espaco
politico na sua condicdo de legitimado ao processo, assim entendido como espacgo
juridico-politico demarcado de resisténcia e obediéncia (passiva) ou de contestacao e

aceitacdo (ativa) da norma ou deciséo juridica. Neste sentido, o magistério de LEAL.:

O espago-politico (isegoria) de criacdo do direito s6 sera continente
democratico se ja assegurados os contetdos processuais dialdgicos da
isonomia — que sdo a isotopia, isomenia e isocritica — em que haja,
portanto, em sua base deciséria, igualdade de todos perante a lei
(isotopia), igualdade de todos de interpretar a lei (isomenia) e igualdade
de todos de fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica). Essa situagéo

7

juridico-processual devida €é que permitira a enunciacdo das
democracias como governo de uma nova totalidade social concreta, isto
€, povo concretizador e criador da sua prépria igualdade juridica pelo
devido Processo Constitucional®.

Evidentemente, a vista da teoria da soberania popular revisitada, Bobbio ainda
trabalha no espaco agorico grego, assim entendido como espaco indemarcado de
encontro de falas desprovidas de vinculo juridico, advindas de um povo ficticiamente*
considerado (povo iconico). Pode-se inferir que a cidadania, para Bobbio, seria
satisfatéria com a simples abertura da possibilidade de realizacdo de manifestacfes
publicas que, valendo-se de um discurso de contestacdo, poderia mobilizar a opinido

publica a ponto de influenciar o processo decisério.

Deste modo, caberia ao Estado assumir o papel de intérprete (guardido®') da

consciéncia popular (& exemplo do Fiihrer nazista®?) para, como locutor autorizado®,

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: Thompson-10B, 2005, p. 49.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S3o Paulo: Thompson-10B, 2005, p. 75.

“ MULLER, Friedrich. Quem é o povo? 22 ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2000, p. 42.

“ SCHMITT, Carl. O guardi&o da constitui¢io. Trad. de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

2 Cf. DI LORENZO, Wamberto Gomes. O pensamento politico de Carl Shimitt: uma breve introdug&o. In Direito e
Justica: Revista da Faculdade de Direito da PUCRS. Vol 23. Porto Alegre, 2001, p. 335-357. Segundo o autor, Carl
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tomar decisdes que pretensamente representem conceitos herméticos, tais como a
opinido publica, o bem comum, a distribuicdo de justica, os fins sociais e, mais
recentemente, como tema de interesse desta pesquisa, a busca de efetividade

processual.

O exemplo histdrico que se amolda a anulacédo da cidadania em beneficio do
exercicio da autoridade salvadora pode ser encontrado na interpretacdo e na aplicacao
gue se deu ao artigo 48 da Constituicdo de Weimar pelo nacional socialismo, cujo
conteldo permitia ao presidente do Reich, em caso de alteracdo ou perigo de
agravamento da seguranca e da ordem publica, adotar as medidas necessérias para o
restabelecimento da seguranca e ordem publica, intervindo, em caso de necessidade,
com o auxilio das forcas armadas, podendo o Fuhrer governar em permanente estado

de excecdo* para manter a paz social.

Portanto, antes de levar adiante reformas legais interminaveis, todas em nome
de uma efetividade processual inesclarecida®, cujo conteGdo na verdade realca

anacronicamente a efetividade da acdo e da jurisdicdo, ha que se implantar ou efetivar

Schmitt é conhecido como o jurista do Nazismo, defensor do Estado totalitario e do leviatd, um auteur maldit, pois
entendia que o principio da lideranca do Fiher era o conceito central do nacional socialismo, nos seguintes termos:
“O ato do Fuher é uma jurisdicdo auténtica, ndo se subordinando a justica, pois seu ato € mesmo justica superior”.
Logo, ao soberano (atuando na guarda da constitui¢cdo), Schmitt reconheceu o poder de fugir da propria norma
constitucional para salvar o Estado. Sustentava, enfim, que o Fuhrer era inquestionavel, vez que sempre tinha razéo.
* Rejeitando a figura do locutor autorizado como monopolizador do discurso de autoridade, André Del Negri
esclarece que: “[...] o discurso da verdade feito no século V na Grécia reconhecia apenas a figura do locutor (poeta,
advinho, rei de justica), pois somente este era autorizado a enunciar verdades por meio do discurso de autoridade [...]
nas democracias modernas o cidaddo ndo pode mais aceitar qualquer discurso de forma unilateral, pois para efetivar
a democracia politica é necessério o abandono do discurso de autoridade.” (Cf. DEL NEGRI, André L. Controle de
constitucionalidade no processo legislativo: teoria da legitimidade democrética. Belo Horizonte: Férum, 2003, p.
51).

“ Hoje, na Alemanha, prevalece o direito de resisténcia contra o estado de excecdo. Na licdo de Joaquim Carlos
Salgado: “O direito de resisténcia aparece na Constituicdo alema atual (art. 20, inciso V) como direito de todos o0s
alemdes de resistirem & tentativa de eliminac&o da ordem constitucional, empreendida por quem quer que seja, desde
gue se ndo possam usar outros meios. Trata-se de resisténcia contra o ato que viola a Constituicdo, ndo se
confundindo com a chamada desobediéncia civil, cuja caracteristica é o descumprimento de uma norma positiva
valida.” (Cf. SALGADO, Joaquim Carlos. Os direitos fundamentais. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo
Horizonte, V. 82, 1996, p. 64-65).

% «A efetividade, a eficécia e a validade no Estado de Direito Democratico ndo podem mais ser concebidas pelo
ordenamento juridico em si mesmo ou pelo 6rgdo jurisdicional [...] Os destinatarios sdo os Unicos legitimados a
testificar incessantemente a validade e a eficicia do ordenamento juridico.” (Cf. ALMEIDA, Andréa Alves de.
Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 135)
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a cidadania como “deliberado vinculo juridico-politico-constitucional que qualifica o
individuo como condutor de decisdes, construtor e reconstrutor do ordenamento juridico

da sociedade politica a que se filiou” *°.

Por definicdo constitucional, a democracia apresenta-se como marco teorico
fundamental para o exercicio das funcbes de Estado, sob pena de se romper com a
ordem politica estabelecida. E neste viés constitucionalizado que a pesquisa sobre a
efetividade deve constituir objeto ndo s6 de investigagcdes académicas, mas
principalmente dos fundamentos extraidos dos discursos®’ de justificacdo e de

aplicacdo das normas processuais.

A efetivacdo do processo corresponde a efetivagcdo do proprio Estado
Democratico de Direito, através do devido processo constitucional. Neste sentido,
Andréa Alves de Almeida, apGs caracterizar a modernidade sobretudo pela positivacéo
constitucional de direitos fundamentais e ideais democraticos, bem delimita a grande

guestao da contemporaneidade:

7

[..] a problematica levantada pela contemporaneidade é como se
operacionaliza (concretiza), legitima e implementa o Estado de Direito
Democratico estabelecido e implantado pelo ordenamento juridico; como
se podera efetivar as conquistas da modernidade. “®

Logo, manifesta é a preocupacdo da contemporaneidade ndo apenas com a
implementacdo do ordenamento juridico, numa perspectiva positivista do direito, muito
menos com a preservacao da autoridade estatal mediante comandos imperativos,

sempre acompanhadas de ameacas de coatividade e demonstracdes de forca, mas

“ LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisdo juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 151.

" Reputa-se a distingdo entre os discursos de justificacdo e de aplicagdo a Giinther. A justificacdo (tipicamente
legislativa), valendo-se de argumentos juridicos, politicos, morais ou econdmicos vincula-se & validade da norma que
adquire imparcialidade quando se puder obter assentimento ou concordancia universal dos envolvidos. O discurso de
aplicacdo (tipicamente jurisdicional) diz respeito a adequabilidade da norma ao caso concreto, possuindo, portanto,
uma relagdo de complementaridade ao discurso de justificagdo. (Cf. GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacio no
direito e na moral: justificagdo e aplicacdo. Introdugéo a edigdo brasileira Luiz Moreira. S&o Paulo: Landy, 2004, p.
17).

“ ALVES DE ALMEIDA, Andréa. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Férum,
2005, p. 17.
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fundamentalmente, numa visdo pés-moderna®® do direito, a ciéncia processual ha de
investigar a legitimidade democratica do sistema juridico, pois ndo ha como efetivar as
decisBes excludentes da cidadania® (deslegitimac&o processual do povo).

1.4 A tensao entre liberdade e igualdade: o desenvolvimento de uma teoria da
efetividade na modernidade e na contemporaneidade

Hodiernamente, ndo se pode estudar a teoria do processo sem, primeiro,
conhecer a configuracdo politico-juridica do Estado brasileiro que, por definicdo
constitucional, apresenta-se como Estado Democrético de Direito.

Objetivando chegar a uma nocdo esclarecida deste Estado, proceder-se-4 uma
breve digressao a tensao histérica entre os direitos a liberdade e a igualdade que se
nos apresentam como verdadeiras conquistas, muitas vezes sangrentas, do ser
humano, no trajeto da superacao de condicao de simples objeto do direito ao seu status
atual de dignidade e plenitude de cidadania.

Em se tratando de uma investigacéo sobre a efetividade, a questao que se nos
apresenta é perceber os reflexos da contemporaneidade sobre a formatacéo da ciéncia

processual. Por certo, qualquer tema estudado no paradigma do Estado Liberal® ou

“ LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 27-35.

% “percebe-se logo a fragilidade e engano de se conceber a cidadania como ncleo central mitoldgico da usinagem
da liberdade e dignidade humanas... porém o exercicio deste direito s6 se torna possivel e efetivo pela irrestrita
condicdo legitimada ao devido processo constitucional”. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da
Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 151)

* O paradigma juridico liberal conta com uma sociedade econdmica que se institucionaliza por meio do direito
privado — especialmente por via de direitos & propriedade e liberdade de contratacdo — e que se coloca & mercé da
acdo espontanea de mecanismos de mercado. Essa sociedade de direito privado é feita sob medida em relacdo a
autonomia dos sujeitos de direito, que, no papel de integrantes do mercado, procuram realizar de forma mais ou
menos racional os prdprios projetos de vida.” (Cf. Habermas, Jirgen. A inclusdo do outro. Sdo Paulo: Loyola, 2002,
p. 302)
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Estado Social®™ ndo contera igual conteddo e significado se refletido no Estado de

Direito Democratico>3.

A construgdo de uma teoria da efetividade processual nessas trés esferas de
cogitacbes também passa por variagdes relevantes que precisam ser enfrentadas e
esclarecidas, sob o0 risco de se aceitar equivocadamente, por ingenuidade ou

ignorancia, a sobrevida de institutos juridicos ultrapassados e ilegitimos.

1.4.1 A teoria da efetividade no Estado Liberal

Até o século XVIII, em face de um Estado Absolutista, o individuo™ sofria
imensas restricdes. Dalmo de Abreu Dallari®®, ao discorrer sobre o Estado Democratico,
menciona que a concepc¢ao individualista da sociedade e do Estado decorre da
necessidade de contencdo do poder politico soberano, limitando-o através da
estruturacdo dos seus organismos e, a0 mesmo tempo, permitindo que os proprios
individuos protegessem seus interesses. Surgia, assim, o Estado Liberal, cujos reflexos

para a teoria processual foram bem sintetizados por Dhenis Cruz Madeira, in verbis:

%2 0 modelo de Estado Social desenvolveu-se a partir da critica que se fez ao paradigma juridico liberal: “Este novo
paradigma efetivou-se através de um Estado intervencionista, mais atuante e preocupado em estimular o crescimento
e desenvolvimento das intmeras atividades ligadas as &reas de salde, educacdo, cultura, familia e previdéncia Social.
O Estado abandonou sua posi¢cdo de espectador passando a interferir nesses movimentos com uma linha de
crescimento constante na economia, nos empregos e nos impostos arrecadados, ocasionando, conseqientemente, um
maior bem-estar & sociedade.” (Cf. DEL NEGRI, André L. Controle de constitucionalidade no processo legislativo:
teoria da legitimidade democratica. Belo Horizonte: Férum, 2003, p.22). No entanto, advirta-se, é vélida a
observagdo habermasiana no sentido de que “os dois paradigmas de direito estdo igualmente comprometidos com a
imagem produtivista de uma sociedade econdmica capitalista e industrial [...] As duas partes sé discordam quanto a
se poder garantir autonomia privada direitamente mediante direitos de liberdade, ou a se deve assegurar o surgimento
da autonomia privada mediante outorga de reivindica¢des de beneficios sociais.” (Cf. Habermas, Jirgen. A inclusdo
do outro. Séo Paulo: Loyola, 2002, p. 303).

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 37.

> Vale lembrar, aqui, que Hobbes definia o “sudito” como sendo aquele que transferia a0 soberano, em bases
contratuais instituidoras da cidade, a sua for¢a e riqueza, abrindo méo do seu “direito de resisténcia” a qualquer ato
do soberano. (Cf. THOMAS, Hobbes. Do cidaddo. Tradugdo de Janine Ribeiro. 32 Ed. S80 Paulo:Martins Fontes,
2002, p. 998).

% Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral de Estado. 202 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 300:
“A necessidade de eliminar o absolutismo dos monarcas, que sufocava a liberdade dos individuos, mantinha em
situacdo de privilégio uma nobreza ociosa e negava seguranga e estimulo as atividades econémicas, levou a uma
concepcdo individualista da sociedade e do Estado™.
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lluminismo privilegiava a liberdade individual o que acabou por soerguer a
concepcgao liberal de Estado. O Estado, assim como o juiz, basearam
suas fungbes na intervencdo minima, privilegiando, com relacdo as
provas e argumentos dos autos, a iniciativa das partes. ldéias como a do
principio dispositivo, principio da inércia, da iniciativa da prova
exclusivamente as partes, do recurso voluntario, pacta sunt servanda se
baseiam na concepg¢éo de Estado Liberal, em que o Estado é um mero
expectador do duelo travado pelos cidadaos. %6

Sob o ideal da autonomia da vontade, prépria do direito privado, formulou-se a
teoria do processo como contrato®’, hoje reconhecidamente inadmissivel, cujo contetido
exigia o0 acordo ou ajuste prévio entre os litigantes, no sentido de aceitarem ou de se

submeterem voluntariamente a uma decisao estatal, proferida pelo juiz.

A crenca na liberdade como valor suficiente para suprir todas as aspiracdes da
vida em sociedade mostrou, de forma inequivoca, que a teoria beneficiava, em larga
escala, aqueles que detinham o poder econdmico. O processo tornou-se efetivo apenas
para a classe dominante, deixando no vazio existencial os argumentos daqueles que

vendiam seus servigos para os donos do capital.

No Estado Liberal®®, a crenca na razdo, em substituicdo & crenca religiosa que
reconhecia poderes divinatérios para o rei (soberano), tornou-se alicerce para o
desenvolvimento de um sistema de direitos baseado na autonomia de um individuo,
tendo como pressuposto a sua capacidade de criar suas proprias regras de atuacao

(méximas).

% MADEIRA, Dhenis Cruz. A cognicdo no direito democratico. 2006. 228f. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Processual) da Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais. Belo Horizonte, p. 87.

* Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo. 62ed. Sdo Paulo: I0B Thomson, 2005, p. 91: “essa teoria,
de origem francesa e de cunho privatistico tem a frente Pothier (1800) como seu principal divulgador e preconizava
gue 0 processo era um contrato entre os litigantes, que firmava com o comparecimento espontaneo das partes em
juizo para a solugdo dos conflitos”.

% GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democratico de direito a partir do pensamento em
Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 77.
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Todavia, verificou-se ser ingénua a crenca de que as desigualdades sociais
seriam resolvidas num processo de geracdo espontanea de equidade, no qual os
individuos livres e autbnomos chegariam, pela razdo, a um consenso coletivo adequado
ao desenvolvimento das atividades humanas em um ambiente de convivéncia

harmoniosa e sem conflitos.

Longe se vai a insuficiéncia da literalidade (igualdade formal) vinculada ao
Estado Liberal, no qual o juiz atuava como boca da lei para fundamentar suas decisdes.
Certamente, nos dias atuais, tornou-se completamente obsoleta a tentativa de
subsuncdo do caso concreto as hipéteses normativas, ou seja, nao pode mais
satisfazer a contemporaneidade a simples citacdo de artigos de lei para legitimar uma
decisdo estatal que afeta o patriménio juridico do cidaddo qualificado como parte em

um determinado processo judicial.

Notadamente, partindo das caracteristicas especificadas, € de se concluir que
estuda-se, no Estado Liberal, a efetividade da acdo como resultante de um direito
subjetivo de provocar uma jurisdicdo inerte, abrindo-se espaco para teorias
imanentistas, além de polémicas sobre sua concretude ou abstracdo, bem como sobre

sua autonomia em relacao ao direito material.

E possivel incluir, no Estado Liberal, o direito de acdo como um direito
potestativo chiovendiano®®, subjugando a parte ré que deveria tdo somente se submeter
ao direito do autor. Portanto, quando, na contemporaneidade, pleiteia-se um processo
efetivo que conceda ao autor exatamente o conteddo de sua pretensdo encaminhada
pela peticdo inicial, percebe-se um anacronismo conceitual que confunde efetividade

processual com efetividade da agéo.

% CHIOVENDA, Giuseppe. A agao no sistema de direitos. Tradugao Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Ed.
Lider, 2003, p. 28.


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Your complimentary
use period has ended.

Thank you for using
o PDF Complete.
Click Here to upc =55
-~ 32
Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais

Mestrado em Direito Processual

1.4.2 A teoria da efetividade no Estado Social

Surge, entdo, a teoria do processo como relacao juridica de Oskar Von Bullow,
em 1968, através da “Teoria das ExcecOes Processuais e dos Pressupostos
Processuais”, tida como um marco significativo para a ciéncia do direito processual,

principalmente em razdo da sua autonomia em relagéo ao direito material.

Todavia, em funcao da discusséo sobre a posicao das partes e do juiz na relacéao
processual®, prépria do Estado Social, ficou a teoria processual marcada por conferir
amplos poderes ao juiz que, no exercicio da sua fungéo diretiva do processo, assume
status divinatério ou mitolégico, sendo, portanto, portador de uma sapiéncia

inquestionavel, afinal “ordem de juiz ndo se discute, apenas se cumpre”.

Tal conjuntura proporcionou um terreno fértil para correntes ideolégicas que, a
pretexto de defesa de uma sociedade justa e igualitaria, fortaleceram o poder estatal
como instrumento de controle destinado a corrigir as desigualdades e injusticas, bem

como promover a paz social.

As técnicas interpretativas no Estado Social avangaram no sentido de abandonar
o rigor da literalidade para se ocuparem mais com a teleologia da norma legislada,
absorvendo estruturas normativas que conferiram maior discricionariedade a autoridade
(juiz provedor) para alcancar o bem-estar social e aumentar o grau de eficacia a tutela
jurisdicional do direito material. Contudo, a busca da igualdade material a todo custo
criou o ambiente politico propicio ao surgimento de governos autoritarios baseados em

% FONSECA, Rodrigo Rigamonte. Isonomia e contraditério na teoria do processo. In: Estudos Continuados de
Teoria do Processo. VVol. 1. Porto Alegre: Sintese, 2000, p. 14. O autor afirma que Blilow “baseia-se ha méaxima de
Bulgaro, jurista italiano do século XII: judicium est actum trium personarum: judicis, atoris et rei, criando
subordinacédo entre as partes além de confundir o processo com procedimento, definindo o primeiro como conjunto
de atos processuais e 0 segundo como a forma de exteriorizacdo destes”. Obviamente, no atual estagio da ciéncia
processual, ndo é mais possivel contentar-se com esta distingdo entre processo e procedimento que, a rigor, nada
esclarece, permanecendo os seus significados obscurecidos pela insuficiéncia de contetdo de testificaco.
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ideologias que sufocaram a possibilidade de participacdo do cidaddo no processo
decisorio.

O Estado Social, de cunho eminentemente intervencionista, em nome de um
mitico “interesse publico”, definivel apenas pelo solipsismo de mentes privilegiadas,
cometeu barbaridades e afrontas ao principio da dignidade da pessoa humana. Mais
uma vez, assim como no Estado Liberal, o processo nao conseguiu se consolidar como

metodologia de garantia de direitos fundamentais.

Nesse modelo de Estado, também chamado de Estado Providéncia, Estado do
Bem-Estar Social, ou Welfare State, o julgador, diferentemente do que ocorria no
Estado Liberal, ganhou poderes praticamente ilimitados na apreciacdo das provas e
argumentos constantes nos autos, fundados nas expressdes miticas do interesse

publico, do juizo de equidade e do bem comum.

Prevalece, no Estado Social, o mito da autoridade salvadora, portadora das
“boas novas” (evangelho) da justica. Ao juiz se confere o poder diretivo do processo em
contraponto com o principio da inércia e, por impulso oficial®!, define isoladamente as
guestdes processuais relevantes e as provas necessarias para fundamentacdo da
sentenca.

Cogita-se, assim, na perspectiva do Welfare State, a possibilidade de se perquirir
sobre a efetividade da jurisdicéo, pois era preciso dotar o juiz dos meios adequados
para fazer valer suas decisdes, donde se extrai que efetividade, aqui, seria a perfeita e

pronta execucdo do decidido e onde se avalia o desempenho do magistrado.

8 para Ronaldo Bretas, o dever do impulso oficial “significa zelar pela prética dos atos processuais nos prazos
fixados em lei e imprimir regular movimentagao aos processos, em dire¢do a sentenca de mérito, ou seja, obediéncia
ao devido processo legal, garantia fundamental das pessoas”. Portanto, a teoria da democracia ndo esté assentada na
superatividade do juiz, mas na realizacdo do devido processo legal. (Cf. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho.
Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 157).
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Assim, foram criadas medidas protetivas da dignidade da justica, multas,
estabelecimento de prazos peremptérios apenas para as partes, concessao de prazos
estendidos apenas para o Estado (ferindo de morte o principio da isonomia), além do
aumento da discricionariedade judicial com a respectiva reducéo de oferta de recursos

inerentes a ampla defesa.

Somente nessa perspectiva anacrbonica de Estado poder-se-ia compreender
expressdes miticas que conferem ao magistrado a tarefa de “distribuir justica” através
da instrumentalidade do processo que, uma vez submetido aos escopos metajuridicos,
projeta-se como espaco demarcado para livre atuacdo do juiz que, entdo, pode “dar o

direito” para as partes.

1.4.3 NocgdOes de efetividade processual no Estado Democratico de Direito

Pela via comparativa dos modelos de Estado, assim, evidencia-se o impasse
histérico provocado pela tensdo entre liberdade e igualdade: ou fazer prevalecer a
liberdade, conscientes da possibilidade concreta de gerar desigualdades e injusticas, ou
preferir a igualdade, cbnscios de que esta alternativa representa o sacrificio da
liberdade por meio da instrumentalizagcdo de uma sufocante superestrutura de controle

rigido e coativo.

A andlise, ainda que sintética, da tensdo entre os principios da liberdade e da
igualdade demonstra que ambas as concepc¢des, tomadas isoladamente como ocorreu
no Estado Liberal e no Estado Social, ndo apenas permanece a desafiar as exigéncias
do Estado Democratico de Direito, mas também se torna caracteristica marcante da
contemporaneidade que, a proposito de sua dilucidagdo, assume a necessidade de
abertura discursiva em busca da solucdo desta tensdo como questdo essencial para

legitimac&o dos processos de criacdo e aplicagao do direito democratico.
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Habermas®, preocupado com a legitimidade do direito, ressalta a distincéo
Guntheriana entre os discursos de justificacdo (a observancia geral de uma norma
representa um interesse universal) e discursos de aplicagdo (busca da norma
apropriada para o juizo singular). Nesse contexto, Dhenis Cruz Madeira®®, apoiado em
gualificada pesquisa bibliografica, esclarece que os discursos de justificacdo devem ser
buscados no devido processo legislativo, por meio do qual se aceita argumentos

metajuridicos (politicos, econdmicos, morais) no processo de criacao do direito.

Nos discursos de aplicacdo, proprio das funcdes administrativas e jurisdicionais,
0os argumentos devem se restringir aos aspectos juridicos que sustentem a
adequabilidade da decisdo em face de um caso concreto, pois, segundo Habermas, um

juizo singular deve apoiar-se em argumentos normativos®*.

Todavia, permanece a dificuldade de identificacdo do grau de preferibilidade
entre a igualdade e a liberdade nos momentos de justificacao e aplicacao do direito, na
medida em que todos os destinatarios da norma a aceitam em funcdo das razfes

apresentadas discursivamente® (liberdade comunicativa).

Na contemporaneidade, a escolha da norma adequada como resultante da
argumentacédo expendida pelos participantes do processo reclama a prevaléncia do

contradit6rio®, da ampla defesa e da isonomia nos discursos de aplicacéo.

2 HABERMAS, Jiirguen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol I, 22 ed. Tradugéo: Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 269.

% MADEIRA, Dhenis Cruz. A cognicdo no direito democratico. 2006. 228f. Dissertagdo (Mestrado em Direito
Processual) da Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais. Belo Horizonte, p. 112.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol I. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 271.

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol I. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 155. Liberdade comunicativa, para Habermas, com apoio
em Giinther, é a “possibilidade — pressuposta no agir que se orienta pelo entendimento — de tomar posicao frente aos
proferimentos de um oponente e as pretensdes de validade ai levantadas, que dependem de um reconhecimento
intersubjetivo”.

% Dai a critica de Rosemiro Pereira Leal a Habermas: “Assim, a teoria da democracia em Habermas carece de
compreensdo da principiologia juridica da teoria do processo institucionalizador da possibilidade juridica da
racionalidade democratica, porque ao imaginar uma procedimentalidade como medium linguistico-juridico da
passagem do principio do discurso ao principio da democracia ndo se esclareceu a indole dessa procedimentalidade
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Portanto, sugere-se, na pés-modernidade, que o senso de adequabilidade nao
seria aferido solitariamente pelo juiz, mas exige-se a participacéo livre e igual das
partes na atividade interpretativa tipica do discurso de aplicacdo, pois 0 processo

constitucional torna-se fundamental a legitimidade deciséria.

Assim, a solugdo para a tenséo entre os direitos a liberdade e a igualdade na
contemporaneidade, especialmente em relacdo a solucdo dos conflitos decorrentes do
ineliminavel déficit de bens para satisfacdo de todas as necessidades e desejos
experimentados pelo homem, ndo se resolve mais na perspectiva de um modelo de
Estado que faca preponderar um direito sobre o outro, ora sobressaindo a liberdade,

ora a igualdade.

Antes, a legitimidade das normas vélidas, isto é, a legitimidade dos discursos de
aplicacdo somente pode ser aferida se testificada pelo principio do contraditério®” que,
através da livre e igual participacdo dos destinatarios na preparacdo do provimento

jurisdicional, torna possivel a aplicacdo de uma norma geral a um caso concreto.

Este entrelacamento entre liberdade e igualdade na compreensdo do
contraditério ja tinha sido percebido por Aroldo Plinio Gongalves®, partindo de sua
andlise sobre a contribuicdo fazzalariana, ao defini-lo como a ‘“igualdade de

oportunidade no processo, é a igual oportunidade de igual tratamento, que funda na

neutra e canalizadora de argumentos que se conduziriam por uma razdo estratégica centrada em estoques de
historicidade jusracionalista pelos direitos humanos com abandono do mediun discursivo auto-ilustrativo de sua
prépria construcdo juridica”. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo:
Landy, 2002, p. 178)

%" Somente sera possivel a solugdo do dilema entre a liberdade e a igualdade pela observancia do contraditério. Forte
nas licdes do Professor Cattoni de Olivera, o “contraditdrio é uma das garantias centrais dos discursos de aplicacio
juridica institucional e condigdo de aceitabilidade e racionalidade do processo jurisdicional”. (Cf. CATTONI DE
OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito processual constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos, 2001, p. 198).

% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: Editora Aide, 2001, p.
127. Acrescente-se que, na pagina 120, Aroldo Plinio compreende o contraditério como “garantia de participacéo,
em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles que sdo os
interessados, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportardo os efeitos do provimento e da medida jurisdicional
que ele vier a impor™.
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liberdade de todos perante a lei”. Deste modo, aproveitando as conclusdes de André

Cordeiro Leal®®

, uma decisao que desconsidere 0os argumentos produzidos pelas partes
em simétrica paridade deve ser considerada inconstitucional em razdo da flagrante

auséncia de legitimidade democratica.

Portanto, o processo no qual prevalece a liberdade do individuo ou a igualdade
num contexto social conflituoso e complexo, sem a devida oferta de contraditério, ndo
pode efetivar-se no Estado Democréatico de Direito, pois a autonomia privada e a
autonomia publica do cidaddo se pressupdem reciprocamente. Assim, € na
contemporaneidade que se deve cogitar cientificamente sobre a efetividade do
processo, nao mais se adequando falar-se em efetividade da jurisdicéo ou efetividade

do direito de acao no atual estagio de ciéncia processual.

No entanto, em nome de uma pretensa efetividade processual, mas com
flagrante devocéo a causa da efetividade jurisdicional, € que as reformas do Codigo de
Processo Civil reforcam um modelo de Estado (Social ou Liberal) anacrdnico, valendo-
se do argumento da celeridade para dissimular o real objetivo. O que deveria ser
cogitado, entdo, na atualidade, é a aplicacdo do principio constitucional da eficiéncia’™
(referente logico-juridico para toda atividade estatal) a atuacdo da fungéo jurisdicional,
constituindo-se em verdadeira atecnia propugnar por uma “efetividade da jurisdicdo” no

Estado Democréatico de Direito.

% LEAL, André Cordeiro. O Contraditorio e a fundamentagdo das decisdes. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.
105.

" DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 153.
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1.5 Efetividade processual e a Teoria da Constituicao

1.5.1 O modelo constitucional do processo: a expansividade como critério

aferidor de efetividade

As reformas levadas a efeito pelas dltimas modificacfes legislativas passam
longe de efetivar o modelo constitucional do processo, restringindo a oferta de
contraditério, ampla defesa, isonomia, juizo natural, independéncia dos tribunais,
responsabilidade dos agentes publicos, ai incluidos os magistrados e o Ministério
Publico, fundamentacao das decisdes, indispensabilidade do advogado, reserva legal,

dentre outros direitos fundamentais para o exercicio pleno da cidadania.

O modelo constitucional do processo’, na perspectiva dos italianos ITALO
ANDOLINA e GIUSEPPE VIGNERA, parte da necessaria elevacdo do nivel de
garantias constitucionais, como pressuposto mesmo do Estado Democratico de Direito,
tornando imprescindivel a aproximacéo da Constituicdo e do Processo e, por derivagao,
limitando e condicionando a atividade processual de producdo de decisdes juridicas
prolatadas pelo Estado, seja no exercicio da funcdo judiciaria, administrativa ou
legislativa.

A principiologia constitucional do processo se torna inerente a estrutura
procedimental que dela eflue e se concretiza num esquema geral do processo
caracterizado pela expansividade, variabilidade e perfectibilidade:

Antes de fazer as consideracbes sobre os elementos particulares do
processo (subjetivo e objetivo) do modelo constitucional do processo civil
€ necessario evidenciar o seu carater geral que pode caracterizar-se por:

™ Cf. ANDOLINA, italo e VIGNERA, Giuseppe. Il modelo constituzionale del processo civile italiano. Torino:
Giappichelli, 1990, p.13. Ver também LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2005, p. 98.
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a) a expansividade, consistente na sua idoneidade (acerca da posi¢édo
primaria das normas constitucionais na hierarquia das fontes) para
condicionar a fisionomia dos procedimentos jurisdicionais singulares
introduzidos pelo legislador ordinario, a qual (fisionomia) deve ser
comumente compativel com as conotacbes de tal modelo; b) a
variabilidade, a indicar sua atitude a assumir formas diversas, de modo
que a adequacdo ao modelo constitucional (da obra do legislador
ordinario) das figuras processuais concretamente funcionais possa advir-
se segundo vérias modalidades em vista da realizacdo dos objetivos
particulares; c) na perfectibilidade, designando sua idoneidade a ser
aperfeicoado pela legislagdo infraconstitucional, a qual (no respeito,
talvez, daquele modelo e em funcdo da consecucdo dos objetivos
particulares) bem podem construir procedimentos jurisdicionais com
garantias (ulteriores) e instituicdo de institutos ignorados pelo modelo
constitucional”®. (Grifo nosso)

Logo, tendo-se em vista a perspectiva de Andolina e Vignera, a necessaria
testificacdo da efetividade do modelo constitucional do processo passa pela verificagcao
do nivel de expansividade, variabilidade e perfectibilidade das diversas estruturas
procedimentais criadas legislador ordinario. Em termos mais especificos, torna-se
imprescindivel investigar em que medida os principios institutivos do processo’
(isonomia, ampla defesa e contraditério) estdo condicionando a fisionomia dos
procedimentos, tornando-os compativeis com o modelo constitucional do processo no
momento de sua concretizacao pela elaboracao legiferativa ou na abertura de novas
possibilidades que podem aperfeicoa-lo a ponto de desenvolver sua aptiddo para servir

a uma sociedade complexa.

2 Cf. ANDOLINA, Italo, VIGNERA, Giuseppe. | fondamenti costituzionale della giutizia civile. Torino: G.
Giappichelli, 1997, p.9: No original: “Prima de prendere in considerazione i singoli elementi (oggetitivi e soggettivi)
del modelo costituzionale del processo civile, & doveroso evidenciare in questa sede e suoi caratteri generali, che
possono individuarsi: nella espansita, consistente nella sua idoneita (conseguente alla posizione primaria delle norme
costituzionali nella gerarchia delle fonti) a condizionare la fisionomia dei singoli procedimenti giurisdizionali
introdotti dal legislatore ordinério, la quale (fisionomia) deve essere comunque compatibilile coi connotati de quel
modelo; nella variaabilita, indicante la sua attitudine ad assumere forma diverse, di guisa che I’adeguamento al
modelo costituzionale (ad opera del legislatore ordinario) delle figure processuali concretamente funzionanti pud
avvenire secondo varie modalita in vista del perseguimento di particolari scopi; nella perfettibilit4, designante la sua
idoneita as essere perfezionato dalla legislazione sub-costituzionale, la quale bem pud costruire procedimenti
giurisdizionale da (ulteriori) garanzie ed istituti ignoti al modelo costituzionale™.

" LEAL. Rosemiro Pereira Leal. Teoria geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: I0B Thomson, 2005, p. 109-111.
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1.5.2 Compreensao instrumentalista do modelo constitucional do processo

No entanto, ndo se pode olvidar da possibilidade da leitura instrumentalista da
teoria constitucionalista do processo que, em Si mesma, nao consegue acompanhar a
virada epistemoldgica da efetividade jurisdicional, prépria do Estado Social, para o
desenvolvimento de uma teoria voltada para a efetividade processual adequadamente
situada no Estado Democratico de Direito. Com efeito, a dificuldade da linha
processualista fincada no modelo constitucional em desenvolver um conceito de
processo como metodologia’ normativa de garantia de direitos fundamentais ja fora

denunciada por Rosemiro Pereira Leal:

Os seguidores do constitucionalismo processual, ainda agarrados ao
modelo constitucional do processo (Adolina, Vignera) e suas variaveis
perpassadas por reminiscéncias kantistas e hegelianas, axioldégicas e
historicistas (Galleotti, Haberle, Habermas), imaginam, na aplicacdo do
direito, uma realidade ndo decidida (lugar do decisor garantista, portador de
autoridade-poder jurisdicional), a margem da existéncia legal fatalmente
lacunosa que sempre suplicaria uma protecao proficiente (tutoria) por uma
atuacdo reflexiva de mentes judicantes articuladoras de um processo
jurisdicional a servico de um sinergismo ético derivado de supostos
discursos politicos e expansividades normativas preservadores de
integracdo social. Com essa posicao, os filiados a Teoria Constitucionalista
do processo (sem explicar qual teoria processual é informativa dessa
constitucionalidade) acabam reproduzindo o ensino dos instrumentalistas
bilowianos que transplantam, para o plano constitucional, 0 processo como
instrumento de uma Jurisdicdo Constitucional (atividades de Juizes
Guardides da Lei) com escopos metajuridicos cappelletianos de fazer
justica social em critérios ndo esclarecidos por supostas probidade e
seriedade (pds-positivismo) de operadores virtuosos do Direito.”®

Com as ressalvas apontadas pela teoria neo-institucionalista, marcantes séo as

contribuicbes da teoria constitucionalista do processo que, superando a teoria

™ Baseado na teoria fazzalariana, Rosemiro Pereira Leal define procedimento como “estrutura técnica de atos
juridicos sequenciais, segundo o modelo legal, numa relacdo espacio-temporal, em que o ato inaugural é pressuposto
do ato consequiente e este como extensdo do ato antecedente e assim sucessivamente até o final provimento (ato
encerrador do procedimento). (Cf. LEAL. Rosemiro Pereira Leal. Teoria geral do Processo. 62 Ed. Sdo Paulo: 10B
Thomson, 2005, p. 273).

™ LEAL. Rosemiro Pereira Leal. Teoria geral do Processo. 2 Ed. S&o Paulo: 10B Thomson, 2005, p. 104.
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estruturalista fazzalariana’®, no plano instituinte, teve o mérito de constitucionalizar
principios processuais que devem nortear a construgdo de procedimentos definidores
do devido processo legal.

Somente na qualidade de um instituto juridico constitucionalizado, o processo, na
licdo de Aroldo Plinio Gongalves, poderia se efetivar como € um complexo de garantias

gue o cidadao dispbe para testificar a falibilidade das decisdes estatais:

Garantia de o Estado ndo invadira o dominio dos direitos individuais e
coletivos, se nao for chamado a protegé-los, de que o estado néao
instituira juizos pos-constituidos, de que a privagdo dos bens da vida
gue o Direito assegura ndo se dara sem as formas de um processo
devido e de que ndo se dara sem a participacdo e o controle dos
destinatarios do provimento em sua formacdo, de que ndo se dara sem
a devida explicacdo dos jurisdicionados sobre os fundamentos de uma
decisdo que interfere em seus direitos e nas liberdades pelo Direito
asseguradas.”’

Destarte, a observancia do modelo constitucionalizado do processo € que se
transforma em instancia de legitimacdo da atividade jurisdicional e em metodologia
normativa de fruicdo de direitos fundamentais, dotando o cidadao, na qualidade de
destinatario do provimento, de garantias capazes de permitir sua participacdo na
construcao, modificacdo ou extingdo das decisOes estatais que afetam sua dignidade

humana (livre gozo de direitos fundamentais).

E justamente na anélise da expansividade do modelo constitucional do processo
gue se pode aferir a compatibilidade da norma procedimental com os principios
institutivos do processo, vez que a “lei ndo pode conceber formas que tornem iluséria a

concepcao de processo consagrada na Constituicéo”’®.

" FAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Trad. Elaine Nassif. 12, Ed. Campinas: Bookseller, 2006,
p.112.

" GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
184.

® BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral do processo constitucional. Revista da Faculdade Mineira de
Direito, v. 2. Belo Horizonte, 1° e 2° sem, 1999, p. 105.
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Dai o risco da desconfiguracdo do préprio Estado brasileiro definido
constitucionalmente como Estado Democratico de Direito, principalmente se o discurso
de justificacdo do legislador ordinario abrigar conteddo de salvacdo da imagem de um
judiciario que carece da mitigacdo dos principios processuais para continuar
“distribuindo justica” numa perspectiva singela de duracdo razoavel do processo e,
assim, dissimular a implantacdo de um estado de excecdo schmittiano por via da

guarda auténtica da interpretacao da constitucionalidade das leis:

A concepc¢do de democracia sem o médium linglistico do processo, a
pretexto de celeridade e justica rapida, reafirma o discurso luhmanniano de
gue o importante ndo é resolver os conflitos estruturais nas comunidades
politicas, mas, numa reproducdo microssistémica, reduzir o grau de
hostilidade as decisfGes judiciais. No Brasil e em varios paises ainda se
sustenta a tese ingénua de que, extinta a morosidade da Justica na
resposta as demandas juridicas, o Judiciario recuperaria seu prestigio junto
ao povo, ainda que os direitos fundamentais desse povo ja assegurados
constitucionalmente possam ser postergados ad infinitum em seu
reconhecimento judicial.”

1.5.3 Reforma judicial e reforma processual: o uso estratégico do discurso da

efetividade

O Estado Democratico de Direito € necessariamente, na contemporaneidade, um
Estado Constitucional. H4 uma expectativa juridico-politica de que as funcbes de
Estado (legislacdo, administracao e jurisdicdo) sejam exercidas, em sua plenitude, sob
o0 manto da fiscalidade democratica, vez que todo poder emana do povo e ele,
diretamente ou por meio de seus representantes, o exerce nos termos da Constituicao.
Logo, é no texto constitucional que vamos encontrar os indicadores democréticos de

legitimac&o do exercicio do poder.

" LEAL, Rosemiro Pereira. Processo e democracia — a ag&o juridica como exercicio da cidadania. S&o Paulo:
USJT, 2005. Palestra proferida no 11 Congresso de Direito Processual e Cidadania promovido pela Universidade Sao
Judas Tadeu, SP, em 26/08/2005.
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Nesse contexto, 0 constituinte elegeu as regras e os principios que vinculam a
atividade estatal no sentido de realizar os fundamentos institucionalizantes do Estado
brasileiro, bem como a perseguir os objetivos® fundamentais da nossa Republica.

Com a criacdo do Conselho Nacional de Justica, levada a efeito pela Emenda
Constitucional 45, publicada em 31/12/2004, alguns indicadores que permitem aferir a
eficiéncia da atividade jurisdicional foram estabelecidos, dentre os quais destacamos: a)
afericdo de merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos de
produtividade e presteza no exercicio da jurisdicdo; b) retencéo indevida de autos como
impedimento de promocéo; c¢) a razoavel duracdo do processo; d) a publicidade e a
motivacdo dos provimentos; e) vedacdo a interrupcdo da prestacdo jurisdicional; f)
namero de juizes proporcional a demanda e a populacdo; g) imediata distribuicdo das

pretensdes deduzidas em juizo.

O problema, nesse quadro, € a possibilidade de se implantar uma reforma
processual inconstitucional sob o discurso da reforma do judiciario. Neste sentido, o

ensino de Ronaldo Brétas traduz um sentimento generalizado da comunidade juridica:

[..] a Emenda Constitucional n. 45, de 8/12/2004, introduzindo
modificagbes varias no texto constitucional, visando a efetivar uma
propalada e entendida reforma do judiciario, o Estado e o povo brasileiro,
por meio de seus representantes, estes recepcionando a angustia e os
anseios populares, declararam, implicitamente, que nao estdo satisfeitos
com a qualidade do servico publico jurisdicional prestado e com seus
agentes publicos julgadores (juizes)[...] **

Ademais, a analise da ineficiéncia do judiciario aqui revisitada evidencia um
sentimento generalizado de descontentamento utilizado estrategicamente como

discurso de justificacéo para se obter resultado diverso do anunciado. Propala-se uma

% BRASIL. Constituicéo (1988) Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988.

8 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Direito a jurisdigéo eficiente e garantia da razoavel duragéo do processo na
reforma do judiciario. Revista da Faculdade Mineira de Direito. Belo Horizonte, V. 8, n. 15, p. 230-240, 1° sem.
2005.
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reforma do judiciario quando, na verdade, flexibiliza-se as garantias processuais em

nome da efetividade jurisdicional (Estado Social).

Popper, em sua luta contra os inimigos da sociedade aberta (democratica),
atribuiu a Vilfredo Pareto a seguintes palavras: “A arte de governar reside em encontrar
meios para tirar vantagem de tais sentimentos, ndo gastando energias em futeis
esforcos para destrui-los”.??Assim, a propalada insatisfacdo da comunidade juridica
com a demora das decisdes e com a ineficacia de se recorrer ao judiciario para
obtencéo da tutela legal parece justificar inUmeras alteracfes legislativas das normas
processuais que buscam, na verdade, reforcar o poder estatal, repudiando o passivismo
do Judiciario e cobrando uma magistratura comprometida com um ativismo em favor

das causas sociais.

Esse é o entendimento daqueles que, propugnando por um constitucionalismo
de efetividade® por meio de uma técnica hermenéutica de ponderacdo de valores,
atribuem ao Judiciario a tarefa de transformacdo da realidade cadtica num pais de

modernidade tardia:

Destarte, Habermas estaria se opondo as no¢des mais caras do
constitucionalismo de efetividade, especialmente a exigéncia de
um Judiciario comprometido/engajado com causas sociais, pois 0s
milhées de marginalizados no pais estariam esperando pela
materializagdo real de direitos sociais, coletivos e difusos, o que
somente poderia ocorrer por meio de um claro ativismo da
magistratura.?

% POPPER, Karl Raimund. A sociedade aberta e seus inimigos. Tradugdo de Milton Amado. S&o Paulo: Itatiaia,
1987, p. 332.

8 Cf. CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Habermas e o direito brasileiro. Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 2006, p. 7. “O
constitucionalismo brasileiro da efetividade permitiu que se procedesse por aqui uma abertura de horizontes
cientificos na filosofia juridica brasileira de elementos teéricos da Topica, da Nova Retorica, da perspectiva da
filosofia da linguagem e das teorias argumentativas do direito, com destaque na obra de Alexy”.

# CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Op. Cit., p. 19 e 20. Com estas palavras, 0 autor sintetiza o pensamento de Lénio
Luiz Streck, mas contrapBe-se a ele para defender o procedimentalismo, bem como a possibilidade de
enriquecimento do constitucionalismo brasileiro a partir das contribui¢des de Habermas.
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Entretanto, na contemporaneidade, ndo ha mais falar-se em efetividade da agéo
(concretude entre o pedido e o obtido) ou da jurisdicdo (concretude entre o decidido e o
obtido) sem a devida observancia do processo constitucionalizado, de vez que ja
deveria estar completamente superada qualquer hip6tese de admissibilidade de
exercicio da funcgéo jurisdicional fundada no prudente arbitrio ou na discricionariedade
conveniente e oportuna do magistrado.

CAPITULO Il

A EFETIVIDADE PROCESSUAL COMO CONTEUDO DO DISCURSO
JURIDICO DA ESCOLA INSTRUMENTALISTA DO PROCESSO

2.1 Introducéo

Verificada a necessidade de conhecer o conteudo do discurso juridico sobre
efetividade, no contexto da ciéncia processual brasileira, torna-se imperioso a
identificacdo dos principais argumentos utilizados na perspectiva da escola
instrumentalista do processo, ressaltando pontos fundamentais que sintetizam o
pensamento cientifico de processualistas de renome como Candido Rangel Dinamarco,
Humberto Theodoro Janior, Ovidio A. Baptista da Silva, José Carlos Barbosa Moreira e
José Joaquim Calmon de Passos, que defendem um conteudo discursivo predominante

no direito processual brasileiro.
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Proceder-se-a uma visitacdo as suas respectivas obras com vistas ao
esclarecimento do discurso instrumentalista alusivo a efetividade processual para, em
seguida, agrupar 0s principais argumentos numa tentativa de sistematizar o

conhecimento elaborado.

No decorrer da pesquisa, as proposicdes tedricas apresentadas serdo
testificadas no intuito de estabelecer eventuais acertos e equivocos em relagdo a teoria
da efetividade processual no plano discursivo do Estado Democrético de Direito.

Advirta-se, porém, que as teorias da escola instrumentalista do processo
constituem a antitese da argumentacdo desta pesquisa e, como tal, respeitada a
trajetoria cientifica dos autores citados, torna-se relevante apontar aporias que insistem
em discutir, de forma anacrbnica, teorias de efetividade da acdo e da jurisdicdo na
contemporaneidade.

z

O problema que se coloca, entdo, € 0 esclarecimento do conhecimento
produzido pelos instrumentalistas sobre os quais recaem ddvidas quanto a elaboracéo
de teorias progressistas® no sentido popperiano. Embora nem todos os autores que
seguem a linha de pesquisa da escola paulista de processo sejam juristas da justica
(terminologia de Carl Schmitt®®), a maioria deles reforcam a necessidade de uma

efetividade jurisdicional, enfrentando as mesmas questbes debatidas no Estado Social.

% Cf. POPPER, Karl Raimund. Conhecimento objetivo. Belo Horizonte: Ed. Itatiaia, 1999, p. 264. Para Popper: “[...]
a teoria é progressiva se nossa discussdo mostrar que ela realmente fez uma diferenga no problema que queremos
resolver; isto &, se os problemas acabados de emergir sdo diferentes dos antigos. Se os problemas recém-emergentes
forem diferentes, entdo podemos esperar aprender muitissimas coisas novas quando passamos a resolvé-los por sua
vez.”

% SCHMITT, Carl. O guardio da constituigio. Trad. de Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 5.
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2.2 Dinamarco: teoria da efetividade como carater positivo da

instrumentalidade

Para Candido Rangel Dinamarco, a instrumentalidade do processo possui dois
aspectos, a saber: um negativo (o processo ndo € um fim em si mesmo, suas regras
nao tém valor absoluto que sobrepuje as regras de direito substancial e as exigéncias
sociais de pacificacdo de conflitos); e outro positivo (entendido como efetividade, ou
seja, como capacidade de exaurir os objetivos que o legitimam no contexto juridico,
politico e social). A efetividade como aspecto positivo da instrumentalidade do
processo, na verdade, parte da radicalizacdo do seu aspecto negativo, para se tornar
util socialmente na medida em que pretende pacificar os conflitos e priorizar os escopos

metajuridicos. Dinamarco assim sustenta sua proposicao teérica:

Processo efetivo ndo é apenas 0 que rigorosamente atue a vontade
concreta do direito, mas o que seja capaz de cumprir 0s escopos do
sistema [...] O processo que chegue ao ideal de seguranca juridica com

7

razoavel celeridade, eliminando o conflito, é eficaz e legitimado pela
utilidade social, ainda que falho do ponto-de-vista juridico. &

Neste sentido, o juiz deve ser conscio dos objetivos do processo. A efetividade
constitui, na visdo do autor, a expressao resumida da idéia de que o processo deve ser
apto a cumprir integralmente sua funcdo sécio-politico-juridica, atingindo em plenitude
todos os seus escopos® institucionais, sejam juridicos ou metajuridicos.

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 5 ed. S&o Paulo, 1996, p. 325 e ss. Dinamarco
ndo explica até que ponto o processo pode ser falho do ponto de vista juridico, mas defende seu posicionamento
valendo-se de um exemplo do Direito Penal (ndo cita exemplos no processo civil). Socorre-se de uma decisdo do
STF que relativizou o0 art 224, alinea “a” do CP, sobre a presuncao absoluta de violéncia quando a vitima for menor
de quatorze anos. Logo, o juiz deve atuar como canal de comunicacdo entre a realidade sdcio-axioldgica e 0s casos
que julga.

% No entanto, é preciso ressaltar que “Toda a polémica questdo dos escopos metajuridicos do processo deségua no
direito material [...] Nisto ndo ha qualquer escopo metajuridico do processo, mas aplicacdo, como critério de
julgamento, do direito material, que deverd regular a espécie [..] Dessarte, 0s escopos metajuridicos sdo
eminentemente juridicos e, mais, pertinentes ndo a normas de processo, e sim a normas de Direito material (civil,
administrativo, do trabalho, tributario, comercial...). E, aqui, acaba o conflito!” (Cf. GONCALVES, Aroldo Plinio.
Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p. 188).
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Evidencia-se, nestes termos, a prevaléncia destes sobre aqueles, em total
dissonancia com principio fundamental da reserva legal, isto €, da necessaria busca de
fundamentacdo das decisdes jurisdicionais nos principios e regras que integram o
ordenamento juridico. Neste intrigante jogo de prioridades, a prevaléncia dos escopos
metajuridicos reforca a idéia de processo como instrumento de Estado, por meio do
gual coloca-se em relevo o papel do juiz fazedor de justica (principio inquisitivo) que,

em sua excelsa sabedoria, torna-se corregedor das mazelas sociais:

[...] sabe-se que, ndo sendo 0 processo um negoécio em familia, mas
instrumento estatal para exercicio do poder e, além disso, ndo sendo
disponiveis todos os direitos substanciais que vém ter a ele, estabelece-se
a exigéncia de efetiva participacdo do juiz, desde 0s niveis menos
acentuados até a outros bastante significativos [...]: esta presente, assim, o
principio inquisitivo, cuja intromissdo no processo civii modemo e
conquista de espago sempre mais amplo do lado do dispositivo sdo sinais
do carater publico do processo e do direito processual. ®° (grifo nosso)

Tanto € assim que Dinamarco, considerando sua concep¢ao de processo como
relagdo juridica entre o juiz, autor e réu, chega a afirmar que inexistem direitos de
natureza processual®™, tanto quanto o Estado ndo tem obrigacfes perante as partes.
Obviamente, ele ndo explica a configuracdo ou a estrutura de uma relacéo juridica sem
direitos e, portanto, sem vinculos entre os sujeitos processuais. Nenhuma aluséao se faz
a questdo da soberania popular e da cidadania no Estado Democréatico de Direito,
possibilitando ao legitimado testificar, fiscalizar, ratificar e criticar incessantemente o

conteudo da lei e das decisdes juridicas:

Nas constituicbes democréticas, a possibilidade ratificatéria ocorre no
espaco procedimental do PROCESSO pelo qual se postula a auto-inclusdo
no sistema juridico advinda dos direitos fundamentais e se exerce o
controle difuso e irrestrito de constitucionalidade. °*

¥ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 5 ed. S&o Paulo, 1996, p. 348.

“ DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 5 ed. S&o Paulo, 1996, p. 349.

%' LEAL. Rosemiro Pereira. Direito econémico: soberania e mercado mundial. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
12.


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

: Your complimentary
— use period has ended.
Thank you for using
: CO m p | ete PDF Complete.
Click Here to uf =55
. 49

Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
Mestrado em Direito Processual

Diferentemente da noc¢do neo-institucionalista ora apontada, a proposta teorica
de Dinamarco compreende o processo como um espaco de manifestacdo de poder
estatal, fazendo do principio inquisitivo a marca indicadora do seu conteudo publicistico
e, a0 mesmo tempo, excluindo o legitimado ao processo do controle de legitimidade das

decis0es juridicas.

Evidente que a assertiva instrumentalista ndo se compatibiliza com o Estado
Democratico de Direito, pois confere ao juiz o papel de realizador do direito mediante
decisfes justas (ponderacdo entre o juridico, social, econémico e politico), ainda que

distanciadas do ordenamento juridico.

Ocorre, sem duavida, € uma ampliacdo da discricionariedade nas decisGes
judiciais com uma consequente relativizacdo do devido processo legal. Radicaliza-se o
impulso oficial e a funcdo diretiva do juiz no processo, tornando possivel a
inobservancia das normas processuais, desde que se pretenda atingir os tais escopos

metajuridicos.

A teoria da efetividade como aspecto positivo da instrumentalidade combate a
figura do juiz “passivo”, falho com um suposto dever social de celeridade a todo custo,
esquecendo-se por completo de que a legitimidade de uma decisao que afeta (constitui,
modifica ou extingue) o direito das partes estd condicionada ao cumprimento do

procedimento como estrutura técnica, normativa, preparatdria do provimento estatal.

A nocao de efetividade do processo apresentada por Dinamarco esta vinculada,
portanto, ao modelo de Estado Social. Afinal, considerando as premissas de que a
jurisdicdo € a expressao do poder estatal e que o processo possui finalidades sociais e
politicas, de modo que se distribui justica através dele, conclui-se que o Estado ao qual
Dinarmarco se refere ndo pode ser o de Direito Democratico. Trata-se, na verdade, de
um Estado intervencionista, cuja finalidade é distribuir (espalhar) o que determinado

magistrado entende como justica.
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2.3 Humberto Theodoro: a emancipacdo da cidadania como causa da

ineficiéncia do Judiciario

Na esteira de Dinamarco, Humberto Theodoro® afirma que a sociedade aspira
por uma justa e célere realizacdo e preservacao dos direito subjetivos, através de uma
justica amoldavel a todos os conflitos, ao alcance de todas as camadas sociais, com
menor custo e brevidade possivel, através de 6rgaos tecnicamente preparados e

z

eticamente confiaveis. Sua afinidade com a teoria de Dinamarco é textualmente

confessada:

Superando a antiga visdo do processo como meio de fazer atuar a vontade
da lei, o direito processual moderno convergiu para atribuir-lhe um papel
bem maior, em que se reconhece e se valoriza, acima de tudo, a
instrumentalidade positiva do processo. Por meio dessa
instrumentalidade atribui-se ao processo a misséao de realizar os escopos
da jurisdicdo, que se confundiriam com os escopos do préprio Estado, uma
vez que a jurisdicdo ndo € outra coisa sendo uma das manifestacbes do
poder estatal soberano.* (grifo nosso)

A producdo intelectual de Humberto Theodoro, conforme se Vvé, esta

comprometida com a soberania estatal®*

em relagdo aos cidadaos que constituem a
comunidade dos legitimados ao processo, colocando O processo como mero
instrumento de manifestacdo do poder jurisdicional. Nao comprometimento com a

soberania popular.

Defende, ademais, a celeridade procedimental e a reducdo de custos

processuais, ainda que ocorra violacéo ao principio da reserva legal (assim como o faz

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacao jurisdicional. Insuficiéncia da reforma
das leis processuais. Revista de Processo, n 125, Julho, 2003, p. 61-78.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. A grande funcdo do processo no Estado Democréatico de Direito. Revista
Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte:ano 15, n.59, p.16-17.

% Com as incursdes tedricas de Jorge Carpizo, Rosemiro Pereira Leal “refuta as idéias de Maquiavel, Bodin e Hegel
e assevera que a soberania deve ser realmente reestruturada, pois ndo pode mais ser vista como um atributo de
Estado”. (Cf. DEL NEGRI, André. Controle de Constitucionalidade no Processo Legislativo. Belo Horizonte:
Forum, 2003, p. 28).
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Candido Dinamarco) vez que importante seria atender ao compromisso maior de

pronunciar a solug&o do litigio:

O processo que leva ao novo milénio é o da efetividade, no qual ndo se
cinge o Judiciario a dar aos litigantes uma solucdo conforme a lei vigente,
mas a que tenha como compromisso maior o de alcancar e pronunciar, no
menor tempo possivel, e com o minimo de sacrificio econémico, a
melhor composicao do litigio.*® (grifo nosso)

No que concerne a génese da efetividade, Humberto Theodoro identifica sua
origem na passagem do estado liberal (previsdo dos direitos) para o estado social
(implementacéo dos direitos), mediante garantias de acesso a tutela jurisdicional (tutela
justa). A universalidade da crise processual e o descompasso entre a demanda e a
oferta de servicos judiciarios sao reconhecidos por ele, contudo, desacredita que meras
modificacBes procedimentais ou que o simples crescimento do niamero de juizes seja
suficiente para o aprimoramento da prestacéo jurisdicional®®.

Ressaltando a importdncia da interdisciplinaridade com a estatistica e
planejamento institucional, Humberto Theodoro coloca o Judiciario como o poder estatal
mais burocratizado, ritualista e refratario & modernizacédo®. Portanto, impde-se a
necessidade, segundo o autor, de humildade dos juristas para reconhecerem a sua
dependéncia de outros ramos da ciéncia pra a promoc¢do da modernizacédo da Justica,

gue somente se realizara se confiada a técnicos da administracdo e ndo a juristas.

Valer-se da interdisciplinaridade tornou-se discurso consensual entre os diversos
ramos do conhecimento humano. Contudo, a partir da aceitacdo de que se deve
“confiar” em outras areas de conhecimento para obtencdo de performances

jurisdicionais mais adequadas, tal como sugere Humberto Theodoro, é desconhecer 0s

% THEODORO JUNIOR, Humberto. A Reforma do Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista do Curso de
Direito da Faculdade de Ciéncias Humanas. FUMEC, Porto Alegre, v.2, 2000, p.7.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacao jurisdicional. Insuficiéncia da reforma
das leis processuais. Revista de Processo. Nr 121. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2001, p. 70.

¥ THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacéo jurisdicional. Insuficiéncia da reforma
das leis processuais. Revista de Processo. Nr 121. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2001, p. 71.
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limites da transversalidade que exige aprendizado reciproco, respeito a autonomia
disciplinar e permanente problematizacao (carater adogmatico) dos conteddos a serem

desenvolvidos.

Neste sentido, Marcelo Neves, de forma sintética e bastante esclarecedora,
rejeita o autismo disciplinar, mas alerta sobre os riscos do imperialismo (colonizacao)
econdmico, sociolégico e politico que, na verdade, tentam estabelecer uma pretensa
relacdo de subordinacdo do direito as suas premissas. Propugnando por uma
comutacdo discursiva, assim expressa sua analise sobre a interdisciplinaridade no

campo juridico:

Em outras palavras, a interdisciplinaridade é um espaco fllido e instavel de
comutacdo discursiva.[...] Em suma, a interdisciplinaridade permite que a
linguagem de um campo do saber seja traduzida e, portanto, compreendida
em outro campo de saber.

[...] Isso é o que o filésofo alemdo Wolfgang Welsch chama de razéo
transversal: ela ndo vem de cima, impondo aos diversos discursos uma
supra-racionalidade, mas, ao observar a pretensdo de autonomia e
racionalidade  particular dos  diversos discursos, sugere-lhes
transversalmente o respeito e o aprendizado reciprocos. Sendo assim, a
razdo transversal da interdisciplinaridade rejeita tanto o imperialismo
disciplinar quanto o autismo disciplinar com relagéo ao direito.”®

Vé-se, portanto, que o reconhecimento de Humberto Theodoro quanto a
necessidade de interdisciplinaridade com as ciéncias da administracdo, estatistica e
planejamento, com os acréscimos tedricos da comutacdo discursiva entre os diversos
campos do conhecimento humano, sem imperialismo ou colonialismo disciplinar,

constitui-se em aspecto relevante da sua proposta tedrica.

Referindo-se ao problema do prazo processual, o autor questiona, ainda, a
utilidade da lei dar prazo de cinco dias para a pratica de ato se a secretaria demora dois
meses para publicar e distribuir os feitos, fazendo referéncia as etapas mortas

% NEVES, Marcelo. Pesquisa interdisciplinar no Brasil: o paradoxo da interdisciplinaridade. Revista do Instituto
de Hermenéutica Juridica. Vol. 1. Porto Alegre: 2005, p. 207-214.
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(inatividade) do processo. Neste sentido, o autor reconhece um problema de

administrac&o no exercicio da funcao judiciaria:

Os problemas mais graves da Justica, segundo Giuseppe Tarsia, e que
provocam a enorme duracdo dos processos, dizem respeito ao tempo de
espera (tempos mortos)[...] A sua evolucdo depende, portanto, em grande
parte, da organizagdo das estruturas judiciais e ndo das normas do Cddigo
de processo Civil... a desejada rapidez da resposta jurisdicional somente se
consegue evitando as etapas mortas, ou seja, a inatividade processual
durante a qual os autos ou expedientes forenses permanecem paralisados
nos escaninhos forenses.”

Surpreendentemente, coloca o facil acesso a Justica e os baixos custos como
causa de vulgarizacdo da solucao processual e, consequentemente, como fatores de
desinteresse pela autocomposicdo dos litigios. A democracia teria, segundo ainda
Humberto Theodoro, provocado uma euforia no animo de demandar (sindrome de

litigiosidade ou demandismo caprichoso ou desnecessario):

Apl6s a implantacdo da democracia ampla com a valorizagcdo do direito
civico de todos serem ouvidos em juizo, o volume dos processos, em todos
0s segmentos da jurisdi¢do, tornou-se explosivo.

[...] Essa vigorosa emancipacao da cidadania tem gerado a tendéncia geral
de cada vez mais se usar as vias processuais para a solucdo dos litigios,
notando-se uma ampla disposi¢cdo de amplas camadas da populacdo a ndo
mais se resignar diante da injustica e a exigir sempre a prote¢cdo dos
tribunais.'®

Como a sociedade brasileira teria perdido a capacidade de dialogar e, portanto,
carece da implantacdo de uma justica coexistencial (responsavel pela conciliacdo e
mediacdo) como solucdo alternativa para a crise da justica oficial com o objetivo de
desafogar os tribunais, reduzir os custos, proporcionar maior celeridade e decisdes
melhores com maior qualidade. A aporia da proposicao tedrica de Humberto Theodoro

reside na dificuldade de se definir legitimamente, na contemporaneidade, quais as

% THEODORO JUNIOR, Humberto. As novas reformas do Cadigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense,
20086, p. 64.

% THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacéo jurisdicional. Insuficiéncia da reforma
das leis processuais. Revista de Processo. Nr 121. Revista dos Tribunais: Sao Paulo, 2001, p. 74.
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lesbes ou ameacas de lesfes serdo consideradas relevantes para a “elevada”

apreciacao da funcao jurisdicional.

O discurso, assim, se concretiza como a antitese da efetividade processual no
Estado democratico de Direito, pois a cidadania e o direito fundamental de acesso a
jurisdicado sao flagrantemente atingidos diante da necessidade de aumento de custos
para os litigantes. Deste modo, parece que a solugcdo seria aumentar 0S custos
processuais e reduzir as possibilidades de acesso a justica para desafogar o judiciario,

0 que se colocaria como uma aporia insustentavel no Estado Democratico de Direito.

Tal como Dinamarco, o autor indica que a finalidade do processo esta atrelada a
pacificacdo social e a aplacar a sede de justica da sociedade, mediante a concentracéo

de poderes nas méaos de um juiz pacificador, dotado dos poderes da interditalidade:

Em nome da efetividade do processo, 0 juiz moderno se investe
nos poderes do pretor romano, quando decretava os interditos,
antes do julgamento definitivo da causa. Nosso processo civil,
assim, assume, em carater geral, o feitio interdital, reclamando de
seus operadores uma profunda revisdo e readequacao das
posturas interpretativas. **

Humberto Theodoro Janior, assim, apegado a anacrbnica questado da efetividade
jurisdicional, prépria do Estado Social, “opera” o direito no Estado Romano ao
reconhecer virtuosidade na ampliacdo da interditalidade em nome da efetividade,
chegando assim ao ponto de colocar a democracia como causa da deficiéncia da
jurisdicao.

2.4 Ovidio Baptista: a obtencédo de efetividade por meio da sumarizacdo da
cognicao

1 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito "Processual Civil. 34 ed. Vol I. Editora Forense: Rio de
Janeiro, 2000, p. 16.
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Ao perquirir sobre o contraditério nas a¢es sumarias'®?, Ovidio Baptista aponta
a generalizacdo do procedimento ordinario, com demandas plenarias e cognicdo
exauriente, como o maior obstaculo a efetividade do processo. O autor concebe o
direito processual como instrumento do direito material, elegendo o procedimento

ordinario como particularmente moroso e ineficiente:

Se o procedimento ordinario ndo pode oferecer a Unica vantagem que dele
se poderia esperar, pois quanto mais se avolumam as questdes litigiosas,
mais se exacerba sua natural morosidade e maior passa a ser a
inseguranca do resultado final, entdo o caminho que nos poderd dar
alguma esperanca de aliviar as tensdes e reduzir a insatisfacdo com
os resultados da jurisdicdo estatal sera o resgate das a%c”)es sumarias,
com o definitivo abandono do procedimento ordinario. **® (grifo nosso)

A tese de sumarizacao da cogni¢cdo como resposta aos reclames por efetividade

do processo, assim como exposto no trecho acima, pressupde a possibilidade genérica

de pleitear antecipacdo de tutela’®

em todas as demandas judiciais, com contraditorio
diferido, ainda que o direito material n&o reclame por esta necessidade. Em sentido
diverso, Dhenis Madeira conclui sua dissertagcdo de Mestrado da PUC/Minas afirmando
gue a cognicdo constitui um direito fundamental e, portanto, indispensavel a dignidade

do cidadao:

A cognicdo deve ser operacionalizada, na Democracia, por um
procedimento (estrutura normatizada) composto de fases capazes de
assegurar o exercicio da ampla defesa, isonomia e contraditério, sendo
inadmissivel uma cognicdo sumarizada e que impeca o acesso discursivo
das partes na construcédo do provimento. %

106

Ovidio Baptista concebe a plenitude da cognicdo - como ideologia ultrapassada

dos fildsofos do século XVII, bem como questiona o sistema recursal amplo como

2BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. A¢des sumarias. Revista Juridica, Nr 287, Setembro, 2001, p 5-29.

3 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. A¢Bes sumarias. Revista Juridica, Nr 287, Setembro, 2001, p. 26.

1 VIEIRA, José Marcos Rodrigues. A ordinariedade reformada. Boletim Técnico da OAB/MG. V 3. Belo
Horizonte, 1996, p. 99-121.

% MADEIRA, Dhenis Cruz. A cognigdo no direito democratico. 2006. 228f. Dissertacdo (Mestrado em Direito
Processual) da Pontificia Universidade Cat6lica de Minas Gerais. Belo Horizonte, p. 214.

1 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. A¢Bes sumarias. Revista Juridica, Nr 287, Setembro, 2001, p. 27.
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incompativel com as promessas da “plenitude de defesa” que, segundo o autor, nao
deveria sequer estar inscrita no texto constitucional como exigéncia do devido processo

legal por impor:

[...] um mortificante sacrificio totalmente indtil, dado que a busca da certeza
sobre os fatos acompanharia todos os recursos ordinarios, a testemunhar a

gue a almejada seguranca juridica prometida pela plenitude de cognicédo

n&o passa de um sonho inatingivel [...].**"

No entanto, importante ressaltar que, diversamente do que propde Ovidio
Baptista, 0 modelo constitucional de processo nao autoriza a sumarizagcédo da cognicéo
com prejuizo para a ampla defesa em razdo de sua flagrante inconstitucionalidade.
Poder-se-ia tdo somente preconizar a possibilidade, no Estado Democratico de Direito,
de sumarizacdo do procedimento mediante a justaposicdo das fases postulatéria,
saneadora, instrutdria e decisoéria, sem, contudo, reduzir a oferta de cognicéo.

Portanto, neste particular, quem adere a Ovidio Baptista também trabalha uma
teoria da efetividade na perspectiva do Estado Social, onde prevaleceu a efetividade da
jurisdig@o sobre a processual, vez que associa a idéia de efetividade do processo com
celeridade procedimental pela adocgéo irrestrita da interditalidade, bastando “acordar do
sonho do iluminismo e exorcizar nosso processo de conhecimento, arquivando-o como

simples curiosidade historica™ .

Y"BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Araljo. A¢Bes sumarias. Revista Juridica, Nr 287, Setembro, 2001, p. 28.

1% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Jurisdicdo e Execucdo na tradicdo romano-candnica. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 196. Contrariamente as formulacfes de Ovidio Baptista, Rosemiro Pereira Leal entende que o
processo de conhecimento € uma importante conquista da humanidade: “[..] como modalidade de direito
fundamental constitucionalizado (ampla defesa, contraditorio e isonomia pelo devido processo legal), proscreveu, de
vez, 0s sistemas inquisitdrios e dispositivo de livre conviccdo do juiz que se fazia e ainda se faz em legislagdes
retrégradas, como a brasileira, em bases de arbitrio e em juizos de poder, equidade e conveniéncia, hum percurso
histdrico que se registra desde as tribos primitivas, passando pelos romanos, até o common Law de nossos dias, como
se V&, principalmente, nos judiciérios ingleses e americanos. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do
Processo. 62 edi¢do. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 137).
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2.5 Barbosa Moreira: a técnica a servigo de um processo socialmente efetivo

Barbosa Moreira, por sua vez, lutando por um processo socialmente efetivo,
propugna por um desempenho “eficiente na economia do ordenamento juridico”, sem,
entretanto, esclarecer o significado dessa expressdo. Lado outro, suas proposicdes
tedricas estdo direcionadas para a construcdo de um instrumento eficiente de
realizacao do direito material. Sera efetivo o processo quando for capaz de:

[...] veicular as aspiracdes da sociedade como um todo e de permitir-
lhes a satisfacdo por meio da Justica. [...] merecera a denominacéo de
efetivo, do ponto de vista social, 0 processo que consinta aos membros
menos aquinhoados da comunidade a persecucdo judicial de seus
interesses em pé de igualdade com os dotados de maiores for¢cas — ndo
s6 econbmicas, sendo também politicas e culturais. 109
O autor adverte, com inexcedivel lucidez, que ndo se deve imputar ao processo,
por mais efetivo que seja, a responsabilidade de por si sO tornar menos iniquas as
estruturas sociais, de corrigir-lhes as tristes deformidades que marcam um pais como o
Brasil. Assim, justica social ndo se promove através do aparelho judicial, sendo
necessario cobrar mais da instancia administrativa e da propria comunidade que nao

cumpre suas obrigacdes™°.

Segundo o autor, um dos grandes desafios do processo é a desigualdade®! de
forcas entre os litigantes. Além do aspecto econbmico, as diferencas culturais

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista Sintese Nr 11, Mai/Jun 2001, p.
5-6.

19 Barbosa Moreira cita 0 exemplo Agdo Civil Publica, regulamentada pela Lei 7347/85, onde as associagdes néo se
valem de sua legitimac&o, deixando praticamente ao Ministério Publico a responsabilidade da iniciativa.

" Para o neo-institucionalismo, as diferencas econdmicas, sociais, culturais se resolvem “isonomicamente no
espago-tempo da estrutura procedimental processualizada e ndo pela seguranca discriminadora de uma jurisdicdo
sébia, filantropica e providencial. O negro , o indio, 0 homossexual, a lésbica, o deficiente, ndo sdo desiguais a
ninguém quanto a direitos fundamentais na teoria da constitucionalidade democratica. Tanto eles quanto os brancos,
os ndo-indios, o heterossexual: homem ou mulher, sdo iguais em direitos fundamentais e titulares de igualdade
processual (simétrica paridade-isonomia) no direito democratico. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual
e igualdade fundamental a propoésito das retéricas acdes afirmativas. In: Relativizacdo Inconstitucional da Coisa
Julgada. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 80).
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(analfabetismo) colocam as partes em desequilibrio, sendo desejavel o aumento da
simplicidade e da informalidade dos recintos judiciais para aproximar o cidaddo a

Justica.

Contudo, a solucéo proposta acarretaria 0 aumento da competéncia dos juizados
especiais. Barbosa Moreira adverte, partindo de uma comparacdo irbnica entre a
Justica e a estrada que, se for melhorada, tende a de aumento do trafego
(demandismo) e, logo, espera-se uma piora da estrada em decorréncia da melhora. O
argumento, democratica e cientificamente insustentavel, coloca o sistema judiciario num

“beco sem saida”. Destarte, “executa-se” o Judiciario na “forca de Hama"*?

, Vez que o
principio da democracia, tal como o pensamento de Humberto Theodoro, constitui

causa e justificativa para a ineficiéncia da funcao jurisdicional do Estado brasileiro.

Obviamente, o processo socialmente efetivo depende da existéncia de um juiz**®
empenhado nesta direcdo, fato que coloca sua proposicdo tedrica no ambito da
efetividade jurisdicional do Estado Social. Barbosa Moreira defende que “precisamos de
juizes compenetrados da relevancia social de sua tarefa e das repercussdes que o
respectivo desempenho produz no tecido da sociedade”. E conclui: “sem a sua
colaboracéao, por melhores leis que tenhamos, jamais lograremos construir um processo

socialmente efetivo”.

112 Conta a narrativa biblica que Ham4, ouvindo os conselhos de sua esposa Zeres, mandou construir uma forca para
nela executar seu desafeto. Tdo logo foi cientificado do plano de Hamé, que intentava contra a vida de um sudito
leal, o rei resolveu enforcé-lo no seu lugar. Na verdade, Hama construiu sua propria forca. (BIBLIA SAGRADA.
Livro de Ester. Capitulo 7. Traducdo de Jodo Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Imprensa Biblica Brasileira,
1990). O Estado brasileiro, mutatis mutandis, constitucionalizou o Estado Democratico de Direito para romper com o
autoritarismo do regime militar, mas da sinais de que se sente pendurado na forca da democracia, seja em razdo da
“sindrome de litigiosidade” (demandismo) de Humberto Theodoro ou em raz&o do paradoxo da “reforma da estrada”
de Barbosa Moreira. O Estado Democrético de Direito, assim, é a “forca” que estrangula a expectativa de poder
fundada na coergéo e no argumento de autoridade.

3 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Por um processo socialmente efetivo. Revista Sintese Nr 11, Mai/Jun 2001, p.
13-14.


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Your complimentary
use period has ended.
Thank you for using
P PDF Complete.
Click Here to =y
Unlimited Pag - 59

Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
Mestrado em Direito Processual

Ressaltando o carater fluido do tema e sem desconsiderar a existéncia de
riscos'* para a ciéncia processual, Barbosa Moreira aponta cinco itens como programa
basico de efetividade, deixando claro que o processo deve se submeter ao direito

material com o minimo de custos operacionais'®®. Textualmente, eis o programa:

(1) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na
medida do possivel, a todos os direitos (e outras posicdes juridicas de
vantagem) contemplados no ordenamento juridico [...];

(2) os instrumentos devem ser praticamente utilizaveis, ao menos em
principio, sejam quais forem os supostos titulares dos direitos [...],
inclusive quando indeterminado ou indeterminaveis o circulo dos
eventuais sujeitos;

(3) impende assegurar condi¢cBes propicias a exata e completa
reconstituicdo dos fatos relevantes [...];

(4) em toda extenséo da utilidade pratica, o resultado do processo ha
de ser tal que assegure a parte vitoriosa 0 gozo pleno da especifica
utilidade a que faz jus segundo o ordenamento;

(5) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com um minimo
de dispéndio de tempo e energias. 116

O autor, no item dois, introduz a complexa questao da realizacdo dos direitos
difusos e coletivos sem, contudo detalha-los, mas teve o mérito de nédo esquecé-los
dada a sua importancia na atualidade. O seu programa béasico, porém, apresenta uma
discordancia com Ovidio Baptista que busca efetividade através da sumarizacdo das
acdes, vez que no item (3), reputa-se a cognicado plena como fator relevante para a

efetividade processual.

Valiosa a licdo do autor quando faz conexdo entre efetividade e boa técnica
processual e ressalta sua complementaridade e jamais a sua incompatibilidade. A
técnica bem aplicada constitui precioso instrumento a servico da efetividade. Neste
sentido, Barbosa Moreira ressalta que a participacdo dos operadores do direito mostra-

14 Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. Revista Forense Nr 329,
Out/2002, p. 99. Neste artigo, com equilibrio e cautela, o autor adverte sobre os riscos da efetividade processual: (1)
efetividade como valor absoluto, sem preocupacdo com o preco desta meta; (2) Sobreposicdo da celeridade em
detrimento da verdade, e vice-versa; (3) desvalorizagdo das descobertas cientificas (técnicas) do passado.

5 Racionalidade econdmica da eficiéncia como custo-beneficio.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Efetividade do processo e técnica processual. Revista Forense Nr 329,
Out/2002, p. 97.
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se imprescindivel tanto na formulacdo quanto na aplicacdo da norma juridica. A
deficiéncia técnica na formulacdo da norma acarreta dulvidas e controvérsias
hermenéuticas que alimentam os incidentes processuais, além de gerar a sobrevivéncia

inatil de processos (carga podre) que ja deveriam ser extintos.

Ainda, observa-se também que Barbosa Moreira atrela a efetividade do processo
ao principio da celeridade, tanto que esse € um dos aspetos abordados por ele para a

solucdo da problematica da efetividade.

Portanto, infere-se que Barbosa Moreira, ainda que de forma mais ponderada,
também trabalha dentro de um modelo de Estado Social, tal como fez Dinamarco e
Humberto Theodoro e Ovidio Baptista, porquanto se busca a distribuicdo de justica e a
efetividade social do processo, que €, por sua vez (em seu entendimento) o instrumento

da jurisdicao (expresséo de poder do Estado).

2.6 Calmon de Passos: adenlncia de uma teoria da efetividade como contetdo

do discurso estratégico do poder politico

Destaca-se, dentre os processualistas citados anteriormente, a visado critica de
Calmon de Passos sobre a tematica da efetividade, sendo necessaria a realizacdo de
um corte epistemoldgico para bem delimitar sua perspectiva teodrica. O autor,
diferenciando-se e, portanto, distanciando-se dos fundamentos da escola
instrumentalista do processo, ressalta a carga simbdlica das expressdes cidadania e

efetividade!’

como detentoras de uma forca revestidora de convicgbes que descartam
gualquer possibilidade de reflexdo (manipulacdo ideoldgica) e isentam o

comportamento de qualquer valoragao critica.

" CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil. Nr 1. Set-Out/99, p. 30-35.
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O autor inicia sua reflexdo ressaltando o entrelacamento dos termos: (1)
efetividade (que se manifesta por um efeito real); (2) eficacia (producao de um resultado
desejado); e (3) eficiéncia (virtude de produzir certo efeito). Calmon n&o se ocupa com a
efetividade tomada pela equivaléncia entre o decidido pelo magistrado e o
concretamente obtido, vez que transcende ao juridico'®. Ocorre que este sentido de
efetividade, ainda que o argumento seja atrativo, pode significar ou corresponder a uma
tentativa de sobrevivéncia da vocacao despaética dos detentores do poder.

Calmon de Passos perfaz sua andlise valendo-se da distingdo entre utilidade
(para qué?) e significancia (em nome qué?), apropriando-se dos ensinos de Hannah
Arendt, advertindo sobre o risco do despotismo. Em outras palavras, quando a utilidade
(os fins justificam os meios) € promovida a significancia, gera-se a auséncia de
significado.

Ay

Deve-se refletir sobre “em nome de qué” postula-se efetividade da tutela, antes
de equipara-la a efetividade da decisdo do magistrado, pois na democracia, segundo
Calmon de Passos, ndao nos submetemos ao governo de homens, mas ao de normas.
Logo, ndo se deve ingenuamente falar-se em teoria da efetividade da sentenca ou de

um ato de poder, pois do contrario seria propugnar pela inefetividade da cidadania:

O discurso, neste prisma, torna-se obliquo e despistador, pois sob a
colocacdo de porfiarmos em prol de uma garantia individual
constitucionalmente assegurada e de um beneficio para o usuario,
preocupamo-nos exclusivamente em prestigiar, tourt court, o ato de poder,
a autoridade da decis&o do magistrado.**

Calmon de Passos, citando PRZEWORSKI, assevera:

18 Ccalmon de Passos explica que “Sempre é possivel a existéncia de obstaculos externos capazes de inviabilizar a
concrecdo do decidido ou desfuncionaliza-lo, frustrando-o de produzir os efeitos perseguidos”. (Cf. CALMON DE
PASSOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de Janeiro: Forense,
2003, p. 72.

9 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil. Nr 1. Set-Out/99, p. 32.
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[...] democracia ndo é nem mesmo, em termos radicais, o poder do povo, a
transferéncia da soberania do povo, abatido o Principe, mas sim, a
destruicdo de qualquer principe, qualquer senhor ou soberano, encarado o
poder politico pragmaticamente, como um sistema de negocia¢cdes e de
equilibrios parciais e instaveis entre os interesses diferentes opostos.*?°

Dever-se-ia, entdo, propugnar pela ordem juridica positivada, pois a efetividade
constitui a marca do ordenamento juridico, pois o direito ndo € um dizer meramente
descritivo, mas prescritivo (um dispor pratico). A efetividade é de todo dependente do
gue precede a decisdo. Vale dizer, depende da cognicdo e da certificacdo que

antecederam a sentenga'®:

“Destarte, postular a efetividade da tutela juridica so6 se legitima se o que se
advoga € a vinculac@o necesséaria do magistrado ao que lhe foi prescrito
impositivamente como diretriz para solucdo dos conflitos. Precisamente
porque a isso ele se submete, deve também, através de sua deciséo
submeter os cidaddos. Obedecendo ao governo de normas e nao ao
governo de homens, permanecemos livres quando somos submetidos, ao
passo que nada mais somos do que servos ou suditos quando obedecemos
apenas a quem formalmente se diz investido de poder para submeter-

nOS ."122

Conclui Calmon de Passos, com suas licbes, que o discurso da efetividade pode
mascarar o0 proposito, consciente ou inconscientemente, de se recuperar 0 exercicio

[*>* mediante o

antidemocratico do poder politico na sua dimensdo jurisdiciona
favorecimento do poder e a consequente restricdo do espaco dos governados. O
pensamento de Calmon de Passos, neste sentido, se compatibiliza integralmente com o
ensino de Couture, que também se preocupou com a extensdo dos poderes do

magistrado:

“Toda doctrina que resuelva el problema del proceso a expensas
del juez, renuncia implictamente a ser una solucién, para

120 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil. Nr 1. Set-Out/99, p. 33.

2L CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil. Nr 1. Set-Out/99, p. 35.

12 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil. Nr 1. Set-Out/99, p. 33-34.

123 Vide item 1.5.3 sobre 0 uso estratégico do discurso da efetividade.
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constituise en una evasion. Decir que el problema procesal se
resuelve invistiendo al juez de los plenos poderes discrecionales
de un jefe de estado autoritario, reforzando al maximo su
autoridad, significa dejar las cosas em su punto anterior. Porque
entonces, de alli en adelante, el problema sera el juez...Pero para
saber lo que en definitiva ese hombre vale, como expresion
definitiva del derecho, hay necessidad de investigar este punto
fundamental: lo que ese hombre significa dentro del sistema
politico al que sirve.”*?

A concepcdo de processo nos autores expostos anteriormente mostra-se
completamente incompativel com visdo de direito democratico de Calmos de Passos.

Para ele, processo™® *

ndo é apenas uma relacao entre meio/fim, instrumental, como se
proclama, porém orgénica, integrativa’. Calmon de Passos ndo trabalha com a
efetividade da decisdo do magistrado, mas fala em efetividade da vontade politica
expressa na norma de carater geral, que cumpre seja fielmente atuada no caso

concreto.

Com tais observagdes, o autor oferta suas reflexdes sob o manto do Estado
Liberal. Formula sua teoria da efetividade, desvinculando-a da decisdo do magistrado e
tenta inseri-la na concepcdo do Estado Democratico de Direito, implantado

juridicamente desde 1988.

Todavia, apesar de ser possivel diferencia-lo dos instrumentalistas anteriormente
citados, o0 autor ndo conseguiu romper com a normatividade legislada, deixando de
expor a necessidade do direito positivo retornar a processualidade (plebiscitarizacéo

126

processual incessante para aferir a legitimidade do ordenamento legal na

democracia) por meio do devido processo legal.

124 COUTURE, Eduardo Juan. Estldios de Derecho Procesal Civil: La Constitucion y el Proceso Civil. Buenos
Aires: Ediar,1948, p.340.

12 CALMON DE PASOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 74.

126 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decis&o juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 173.
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N&o obstante Calmon de Passos afastar a idéia de que efetividade esté ligada ao
ato do juiz e na velocidade (celeridade) em que ele é dado, aproximando-se, desta
forma, & nocdo de Estado de Direito Democratico, sua proposta teorica de efetividade

ndo é do processo, mas do ordenamento*?.

2.7 Sintese argumentativa da Escola Instrumentalista do Processo

A andlise das exposicdes permite inferir que o tema da efetividade processual
nao € recente, perfazendo uma preocupacdo que remonta a tempos anteriores a
Constituicéo brasileira de 1988. A complexidade do assunto definitivamente nao facilita
a pesquisa nem permite da unicidade das inteleccdes, sendo possivel encontrar
divergéncias inclusive dentro da escola instrumentalista do processo que comumente

confunde celeridade e com efetividade.

Também é possivel afirmar que a questdo posta ndo é restrita ao Brasil, mas
constitui fonte e conteddo de compromissos internacionais de implementacdo dos
direitos fundamentais. No entanto, pode-se afirmar que nenhum dos autores
consultados trabalha a efetividade do processo como o ganho de legitimidade para o

sistema juridico pelo devido processo constitucionalizado.

Assim, com a necessaria ressalva de que os trechos citados, extraidos das
proposicdes tedricas ofertadas a critica pelos processualistas brasileiros, constituem
apenas uma selecao concisa de uma lavra rica e relevante para os estudiosos do direito
processual, importante apresentar, ainda que de forma sintética, as principais
caracteristicas da efetividade identificadas na escola instrumentalista do processo:

27 Esta é a critica de Andréia Alves de Almeida a Calmon de Passos, apds reconhecer 0 seu registro sobre o
desacerto da concepcdo de que a efetividade do processo decorre do mero confronto entre o decidido e o
concretamente obtido, ressaltando: “Contudo, ao tentar, numa visdo positivista (normativista), emprestar seguranca
juridica (previsibilidade) a deciséo, ndo entende, para a legitimidade da decisdo no Estado Democrético, faz-se
necessario constante retorno da normatividade legislada & processualidade por meio do devido processo legal”. (Cf.
ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Forum, 2005, p.
103).
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a) Efetividade é o aspecto positivo da instrumentalidade que deve possuir a
capacidade de exaurir os escopos metajuridicos’®® do processo, ou seja, a sua
capacidade de atingir os objetivos politicos, sociais e econémicos. A preocupacdo dos
instrumentalistas em ressaltar a existéncia de escopos processuais metajuridicos fica
evidenciada e justificada num discurso que defende a busca da ordem juridica justa:

A instrumentalidade do processo € aquele aspecto objetivo da relacdo que
liga o sistema processual a ordem juridico-material e ao mundo das
pessoas e do Estado, com realce a necessidade de predispd-lo ao integral
cumprimento de todos 0s seus escopos sociais, politicos e juridico. Falar
em instrumentalidade nesse sentido positivo, pois, é alertar para a
necessaria efetividade do processo, ou seja, para a necessidade de ter-se
um sistema processual capaz de servir de eficiente caminho a ordem
juridica justa. Para tanto, ndo s6 preciso ter a consciéncia dos objetivos a
atingir, como também conhecer e saber superar os Obices econdmicos e

juridicos que se antepdem ao livre acesso a Justica. 129

b) A jurisdicdo constitui o centro gravitacional da efetividade processual. Este, o
processo, apresenta-se como instrumento a servico do Estado-juiz inquisitivo
responsavel pela composicao dos litigios, pela pacificacdo social e pela distribuicdo da
justica. Tanto € assim que se combate a tradicdo do juiz passivo, que falha com seu
dever social.

A concentracdo de “poderes” no magistrado € claramente identificada na
proposta de Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo'® que, em seu art.
2°, positiva vinte e dois principios da tutela jurisdicional coletiva, dentre eles o acesso a

justica e a ordem juridica justa, o ativismo judicial, a economia processual e a

128 Dinamarco explica a efetividade como a “idéia de que o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda sua
funcdo socio-politica-juridica, atingindo em toda a sua plenitude todos os seus escopos institucionais”. (Cf.
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 52 ed. S&o Paulo, 1996, p. 270).

12 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pelegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 162 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2000, p. 41.

139 GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processual
Coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 453-464.
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flexibilizacdo da técnica processual. Ora, diante de tais expressfes do anteprojeto, a

interpretacao ofertada pelo magistrado torna-se-a, na pratica, irrecorrivel:

Especialmente tratando-se de ac¢des movidas para a tutela de direitos
coletivos, impde-se ao juiz um peculiar modo de pensar o direito, tomando
em conta ndo apenas a solucdo de um litigio, mas a repercussao que a sua
deciséo tera para os demais jurisdicionados. A massificacdo dos direitos,
assim, é fator que nado podera passar despercebido, seja pelo legislador,
seja pelo juiz. Ademais, a criacdo legislativa de mecanismos que
propiciem a realizacdo mais rapida da tutela jurisdicional,
naturalmente, atribui maior poder de interpretacdo ao juiz, j& que o
legislador ndo é capaz de regular especificamente todas as situacdes
carentes de tutela que emergem da sociedade. (grifo nosso)

c) Mede-se a efetividade radicalizando-se a perspectiva chiovendiana'®, na
medida em que o processo deve proporcionar ao autor a obtencdo de uma justa™ e
célere™* realizacdo e preservacdo dos direitos subjetivos’®®, mas também deve
preocupar-se com a justica social e com a repercussdo econdmica do pronunciamento

jurisdicional.

Assim, na perspectiva instrumentalista de distribuir justica social através da

atuacdo herdica do magistrado, o0 processo torna-se vildo a ser combatido por se

31 MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre os poderes do juiz n atuagéo executiva dos direitos coletivos. In: Direito
Processual Coletivo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 281-290.

132 “Nenhum trabalho que trate de questdes como efetividade e duracéo do processo pode deixar de lembrar — ainda
que de mera repeticdo se trate, porquanto j& mencionada a exaustdo — a célebre frase de Chiovenda: Na medida em
que for praticamente possivel, o processo deve proporcionar a quem tem direito tudo aquilo e precisamente aquilo
que ele tem direito de obter”. (Cf. HOFFMAN, Paulo. Razodvel Duraco do Processo. S8 Paulo: Quartier Latim,
20086, p. 40)

133 cf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo: influéncia do direito material sobre o processo. 32
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 66. Segundo o autor, “o processo deve proporcionar total prote¢do ao direito
substancial. Isto &, somente se pode falar em efetividade do processo se o seu resultado for socialmente (til,
proporcionando ao titular de um direito, em cada caso concreto, 0 acesso & ordem juridica justa”. Assim, a conexdo
entre efetividade e justica nessa linha de pensamento permite afirmar que o processo efetivo ndo se satisfaz com a
mera pacificacdo dos conflitos, mas é preciso pacificar com justica social.

134 «A celeridade é resultado inexoravel da desmitificacdo do processo, para que seja calcado na oralidade,
simplicidade e informalidade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo entre as partes”. (Cf. HOFFMAN, Paulo.
Razoavel Duragdo do Processo. S&o Paulo: Quartier Latim, 2006, p. 41).

13 Sobre o direito subjetivo, recomenda-se a leitura de GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria
do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p. 75-78; MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das A¢des
coletivas. S8o Paulo: LTr, 2006, p. 69-116. As obras aqui relacionadas esclarecem - denunciam - a constru¢éo da
teoria do processo como Relacdo Juridica, pois teria poder de exigir a conduta de outrem quem possui direito
subjetivo.
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apresentar como fator de limitacdo das atividades jurisdicionais na elevada missao

interpretar a norma e aplica-la ao caso concreto:

Podemos dizer que a efetividade, sem duavida, é atualmente o escopo
primordial do processo civil, eis que garante, concomitantemente, a entrega
da tutela jurisdicional (dando a cada um o que é seu, 0 suum cuique
tribuere dos latinos) e a igualdade entre os cidadaos — ndo s6 a igualdade
processual, mas sobretudo, a substancial, tratando todos igualmente
perante a lei. Se ja superamos a fase cientificista do direito processual
(quando se impbds como ramo autbnomo do direito) é necessario encarar o
processo sob o seu enfoque atual, ndo podendo ele servir de 6bice a
aplicacdo do direito material. Ao contrario: deve ser meio, instrumento
hdbil para a solucdo dos conflitos de interesses concretamente
existentes.** (grifo nosso)

O processo tornou-se, assim, em nome de uma efetividade do direito material,
em Obice na realizacdo da justica feita pelas médos do magistrado. Nao se questiona a
premente necessidade das decisdes juridicas, no Estado Democratico de Direito, serem
legitimadas pelo direito fundamental ao devido processo legal, cuja caracterizagdo néao
admite a supressdo do contraditorio, ampla defesa e isonomia em nome da celeridade

processual.

137 fundadas nos

d) Enaltecimento da celeridade e da economia processua
principios™® da oralidade, informalidade e simplicidade, em detrimento da cognicdo

plenaria e do principio dispositivo.

Marcelo Zenkner, ao discorrer sobre a contribuicdo da doutrina estrangeira
(italiana) para a formatacdo de um conceito de efetividade processual, acata a tese de

superacao da cognicao plena pela efetividade:

3% ZENKNER, Marcelo. Ministério Pablico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 19-20.

37 para Nelson Nery, o principio econdmico prescinde de demonstragio (¢ um axioma de aplicacdo intuitiva,
praticamente incontrovertido) e permite “[...] obter 0 méximo do processo com o minimo de dispéndio de tempo e de
atividade, observadas sempre as garantias das partes e as regras procedimentais e legais que regem o processo civil”.
(Cf. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. 52 ed. S&o Paulo: RT, 1999, p.
28).

13 Este o sentido do artigo 2° da Lei 9099/1995 (Lei dos Juizados Especiais).
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Em verdade, pertence a Andréa Proto Pisani a acepgdo exata de que a
efetividade do processo consiste na sua aptidao de alcancar os fins para os
guais foi instituido. A partir desse entendimento, o festejado autor italiano
deixa clara a tendéncia moderna de dar maior relevancia a efetividade dos
direitos reconhecidos pela ordem juridica, com o correspondente
sacrificio da seguranca obtida com o processo ordinario de cognicao
plena. ** (grifo nosso)

Ao lado da reducdo da cognicdo, cada vez mais flexibiliza-se o principio
dispositivo, vez que a pacificacdo social e a distribuicdo de justica social exige o
aumento de discricionariedade do magistrado e das suas atribuicdes exercidas ex
officio, inclusive a producé&o de provas que achar pertinentes. Vale ressaltar que o artigo
130 do Cddigo de Processo Civil permite ao juiz ordenar de oficio provas necessarias a
instrucdo do processo, além das provas apresentadas pelas partes. Assim, 0s

defensores do aumento dos “poderes” do juiz assim se posicionam:

[..] o processo civil moderno, além de procurar reduzir o principio
dispositivo, deve ser impregnado de justica social, no qual as partes,
situadas num plano de auténtica igualdade, possam expressar publica e

livremente suas pretensc”)es.140

Sendo o processo dependente da iniciativa da parte, ndo poderia o julgador,
segundo o principio dispositivo, proceder de oficio (nemo judex sine actore; ne procedat
judex ex officio), decorrendo dai a limitacdo imposta ao Estado de ir além das
pretensdes deduzidas em juizo. Contudo, para se atingir os escopos metajuridicos do
processo, alcancaveis apenas pela mente privilegiada de um juiz especialista, fica o
principio dispositivo cada vez mais reduzido em razdo de uma efetividade jurisdicional

empenhada nas questdes de justica social.

139 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 25.

19 ARAUJO, Justino Magno. Os poderes do juiz no processo civil moderno (visdo critica). Revista de Processo
32/104, ano VIII. Séo Paulo: RT, Out-Dez, 1983.
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e) O discurso de efetividade para a escola instrumentalista funda-se na andlise

econdmica do direito’*

, por meio da qual o juiz deve se preocupar com 0s custos da
transacdo e com a maximizacao da riqueza da sociedade, na dimensdo de uma
racionalidade econdémica'* que pondera a relacdo de custo-beneficio (maximo de

resultado com o minimo de atividades processuais).

f) O conceito de efetividade permanece hermeticamente fechado e, portanto,
inesclarecido, mas suficientemente manejado para justificar a criacdo de normas que
reduzem a cognitio e ampliam as possibilidades de atuagéo juiz (principio inquisitivo). O
discurso empregado pela escola instrumentalista ndo foi construido por acaso, pois
reflete basicamente o discurso da modernidade fundado no desempenho ou na
performance (adequacdo entre meios e fins) do neoliberalismo’*, promovendo uma

confuséo entre eficiéncia (aceleracdo) e efetividade.

1410 préximo capitulo sera dedicado a Anélise Econdmica do Direito.

12 A comprovagdo da assertiva pode ser encontrada na Revista Veja 2005, de 25Abr2007, de onde se extrai a
preocupacdo com 0s prejuizos empresariais: “Ao provar que previsibilidade, estabilidade e respeito a contratos e
regras sdo essenciais para a redugdo dos custos das transagdes, o economista inglés Ronald Harry Coase ganhou o
Prémio Nobel, em 1991. Ele demonstrou que paises com sistemas judiciais deficientes acabam com a capacidade
competitiva das empresas. Chamada a atuar na resolugdo de conflitos, cabe & Justica a tarefa de estabelecer o clima
de confianca necessério para atrair investimentos [...] Sua ineficiéncia e sua corrup¢do acabam por inibir o
desenvolvimento econdmico do pais. As licbes de Coase devem servir como uma bussola.”

143 “Anote-se que a reforma do judiciério foi perigosamente na linha consumidor-eficiéncia, manipulando-se a Good
Governance. E que confundindo efetividade (fins) com eficiéncia (meios) grudando falsamente os significantes
como sindnimos, na ansia de melhorar a realidade, muitos atores juridicos caem na armadilha do discurso neoliberal,
ao preco da exclusdo (sempre existem vitimas, ecoa Dussel) e da democracia, por se vilipendiar, necessariamente, 0s
direitos entdo fundamentais e rebaixados & condi¢cdo de meros direitos patrimoniais”. (Cf. ROSA, Alexandre de
Moraes. A Constituicdo no pais do jeitinho: 20 anos a deriva do discurso neoliberal (Law and Economics). In:
Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Vol 1, n. 6. Porto Alegre: 2008, p. 17).
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CAPITULO Il

A INTERPRETACAO ECONOMICA DO DIREITO E SEUS REFLEXOS
PARA O DISCURSO JURIDICO DA EFETIVIDADE

3.1 Economicismo ou economicidade: a transversalidade entre a Economia e o

Direito

A pesquisa realizada até este ponto, como se depreende das inumeras
possibilidades de aprofundamento tematico, demonstra a necessidade cientifica de se
produzir conhecimento especifico sobre os fundamentos (as vezes velados) que
norteiam as reformas processuais. E se de fato € assim, o que se percebe é um déficit
tedrico sobre as principais caracteristicas do discurso predominante, principalmente no
se refere as implicacdes decorrentes da analise econémica do direito, apresentando-se
inadiavel a testificacdo desta teoria em face dos direitos fundamentais expressos na
constituicao brasileira.

As relagdes entre Direito e Economia (Law and Economics) comecaram a ser
teorizadas cientificamente na década de 1960, quando o movimento comeca a ganhar
corpo com a publicacdo de The Problem of Social Cost, de Ronald H. Coase'*,
professor da Escola de Chicago, passando por Richard Posner com sua Economic
Analysis of Law, da mesma escola, cuja influéncia sera objeto de melhor esclarecimento
em razdo da efetividade jurisdicional perseguida pelas constantes reformas

processuais.

Na préatica, o discurso estd impregnado de retérica neoliberal mediante forte

tendéncia de flexibilizacdo da interpretacdo e da aplicacdo do direito levando-se em

44 _LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 36.
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conta as repercussoes (custo-beneficio) das decisdes juridicas numa nova realidade de

um mundo “globalizado™**:

O movimento, fortemente influenciado pelo liberalismo econémico,
tem como precursores e expoentes os professores Ronald Coase
e Richard A. Posner, ambos da Universidade de Chicago, e Guido
Calabresi, da Universidade de Yale.

[...] O fator comum é o da implementacdo de um ponto de vista
econdbmico no trato das questbes que eram eminentemente
juridicas. O objeto de estudo da AED deixou de acontecer
exclusivamente no plano do Direito da Concorréncia para ganhar
novos campos: propriedade, contratos, responsabilidade civil e
contratual, direito penal, processo (civii e penal), direito
administrativo, direito constitucional, direito de familia, infancia e
juventude.*

Richard Posner, corifeu da Law and Economics, procura fundamentar as

decisbes judiciais pela Anélise Econémica do Direito (AED)’

a partir de uma relacéao
entre custos e vantagens. Seus enunciados tedricos revelam a tentativa de sujei¢cdo do
processo de construcéo, interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas a racionalidade
econdmica, cabendo ao conteldo dos discursos de aplicacdo apenas a confirmacgao

dos postulados da ciéncia econdémica.

Neste ponto, percebe-se o flagrante contato interdisciplinar da ciéncia juridica
com a ciéncia econbmica, 0 que por si somente demonstra a necessidade de
implementacdo de pesquisas juridicas sobre os impactos econdmicos decorrentes das

leis e decis0es juridicas.

5 0 termo “globalizado” esta entre aspas por recomendacdo do economista Paulo Nogueira Batista Junior,
pesquisador da Fundagdo Getllio Vargas, que suspeita do seu uso ideoldgico pelas nagfes que comandam o processo
de internacionalizacéo da economia: “Um dos efeitos praticos da mitologia da globalizacéo, em especial da idéia de
que estamos submetidos & acdo de forgcas econémicas globais incontroléveis, é paralisar as iniciativas nacionais, que
passam a ser rotuladas como ineficazes, sem maior discussdo”. (Cf. BATISTA JR, Paulo Nogueira. A economia
como ela é. S&o Paulo: Boitempo, 2005, p. 38)

16 ROSA, Alexandre de Moraes. A Constituicao no pais do jeitinho: 20 anos a deriva do discurso neoliberal (Law
and Economics). In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Vol 1, n. 6. Porto Alegre: 2008, p. 19.

" ALMEIDA, Andréa Alves. A efetividade, eficiéncia e eficacia do processo no Estado Democratico. In: LEAL,
Rosemiro Pereira (coord.) Estudo continuados de teoria do processo. Vol IV. Porto Alegre: Sintese, 2004, p. 81-103.
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Assiste-se, de forma contemplativa e ndo critica, uma tentativa de colonizagéo

(subordinac&o) do direito & economia**®

(economicismo), na exata medida em que o
método econdmico ja considera o ambiente normativo do processo decisério dos

agentes econémicos:

O pensamento econdmico encontra dentro do seu préprio
movimento os conceitos que lhe permitem captar o efeito da
norma sobre a vida econbmica; é também capaz de entender a
evolugdo da norma como adaptacdo as vicissitudes da vida
econbmica ou como resultante da acdo de grupos de interesse;
nao €, no entanto, capaz isoladamente de compreender a
evolugdo da norma quando decorrente de dinAmicas normativas
ou internas ao proprio sistema jurl'dico.149

Em contrapartida, n&o raro, o direito considera apenas o impacto das decisdes
juridicas em casos individualizados, sem dimensionar a capacidade do Estado
Democratico de Direito influenciar a conjuntura econémica num ambiente de mercado.
E mais, os juristas’*® desconhecem os limites da avaliacdo econdmica e em que medida
ela necessita do auxilio do direito para ampliar a sua compreensdo do fendmeno
juridico-normativo, vez que o0 pensamento econdmico € incapaz de apreender
integralmente o complexo sistema juridico. Interessante notar que a passividade
cientifica da comunidade juridica acaba por contribuir para o imperialismo da ciéncia

econdmica.

148 cf. ABBAGNAMO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Traducdo de Alfredo Bossi e Ivone Castilho Benedetti. 52
ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. Ocorre, na verdade, o economicismo, assim entendido como a “doutrina que
atribui & economia papel proeminente e determinante em relacdo as demais atividades humanas. E redugdo do
juridico-politico a simples epifenémeno da esfera econdmico-social”.

149 ARIDA, Pérsio. A pesquisa em Direito e em Economia: em torno da historicidade da norma. In
ZYLBERSZTAJN, Décio e SZTAIN, Rachel. Direito e Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 61.

9 Cf. SZTAJIN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAIN, Décio e SZTAIN, Rachel. Direito e
Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 82. Neste sentido, a autora afirma que: “Para Coase, quando 0s
operadores do direito dominarem 0s conceitos econdmicos, suplantardo os economistas na avaliagdo econdmica dos
efeitos das normas juridicas, refinando o método de estudo do direito.”
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No imbricamento entre Direito e Economia, torna-se fundamental, para o
discurso juridico, o esclarecimento das no¢des de economicismo para uma economia
de mercado e de economicidade para a aplicacdo do direito no Estado Democratico de
Direito. Em obra especializada de Direito Econdémico, Leopoldino da Fonseca expde o

principio da economicidade, sem distingui-lo do economicismo, afirmando:

O principio da economicidade é o critério que condiciona as
escolhas que o mercado ou o Estado, ao regular a atividade
econdbmica, devem fazer constantemente, de tal sorte que o
resultado final seja sempre mais vantajoso que 0s custos sociais
envolvidos. Nessas escolhas, estardo sempre presentes o0s
critérios da quantidade e da qualidade, de cujo confronto resultara
0 ato a ser praticado.151

A aceitacdo de que as escolhas do Estado (economicidade) passam pelo mesmo
critério do mercado (economicismo) tendem a colonizacdo do direito pela economia.
Promove-se a andlise econdmica do direito, olvidando-se da andlise juridica da
economia e, portanto, impossibilitando a testificacdo das “escolhas” e sua necesséria
fiscalidade a partir do rol de direitos fundamentais entendidos como titulos executivos*>
jA acertados no plano constitucional. Do contrario, ndo poderia ser outra a concluséo de
Leopoldino da Fonseca, citando Guido Alpa sem aduzir qualquer critica, sujeitando o

direito & uma economia normativa:

Deste modo, o ordenamento juridico assume a funcdo de
instrumentario de ordens possiveis, ou seja, compativeis com

I Referindo-se a Richard Posner, Leopoldino da Fonseca assevera: “Segundo esse autor, a economia normativa
dita a lei ao legislador, ao juiz e ao intérprete. Entende Posner que a economia ndo esta destituida de uma escala
de valores, impregnando-se dos valores fixados. O fundamento dessa escala de valores é a eficiéncia, entendendo ele
gue um dos sentidos de justi¢ca é exatamente o de eficiéncia, pois 0 homem é um maximizador racional de seus fins
na vida, de suas satisfagdes. Os instrumentos de que se serve nessa avaliagdo sdo as nogdes de preco, custo, custo das
oportunidades, de gravitacdo dos recursos em direcdo a um uso mais vantajoso. Para Posner a eficiéncia é a
utilizacdo dos recursos econdmicos de modo que o valor, ou seja, a satisfagdo humana, alcance o nivel maximo,
através da maximizacdo da diferenca entre os custos e as vantagens”. (Cf. LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo
Bosco. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 36-37)

2 | EAL, Rosemiro Pereira. O garantismo processual e direitos fundamentais liquidos e certos. In: MERLE, Jean-
Christophe; MOREIRA, Luiz. Direito e Legitimidade. S&o Paulo: Landy, 2003, p. 335.
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as leis da economia: o direito tem uma funcdo de mimese do
mercado; ndo se devem dar (e é aqui que nasce a economia
normativa, e é ainda aqui que se descobre a escala de valores
que Ackerman imputa a Posner) normas em contraste com o
mercado, mas somente normas que transformem em
comportamento vinculado as exigéncias objetivadas dele
provenientes. 153

Uma concluséo assim articulada resulta de uma flagrante auséncia de pesquisa
no Estado Democréatico de Direito, bem como atende aos interesses de mercado que
supostamente possuiria uma “escala de valores” suficiente para a génese de normas
indutoras de comportamentos “eficientes”, segundo a conceituacdo apresentada por

Posner.

Verifica-se, assim, uma tentativa de retorno ao Estado Liberal (neo-liberalismo)
para influenciar o discurso de justificacdo e de aplicacéo do direito com a finalidade de
atender as necessidades do mercado “globalizado”. Na verdade, desde a
colonizac&o™®* do Brasil, ocorre 0 manejo da autoridade estatal como instrumento eficaz

de dominacéo e exploragéo econdémica do povo.

Importante ressaltar, ainda, a necessidade de acoplamento do principio da
economicidade a teoria da soberania popular no Estado Democratico de Direito que,
por sua vez, impde vinculagcdo ao postulado da dignidade da pessoa humana e néo

mais pode se contentar com um balanco positivo na relagdo entre custo e beneficio.

153 _LEOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 37.

> Em 1785, D Maria I, conhecida como Rainha Louca, emitiu um alvara que restringiu a instalacio da atividade
industrial brasileira: “Por essa decisdo, ficaram proibidas todas as manufaturas de fios, panos e bordados na coldnia,
com a Unica excegao de fazendas grossas de algoddo que serviam para vestudrio dos escravos ou para empregar em
sacaria [...] O famoso decreto era uma reacdo ao desenvolvimento incipiente de algumas fabricas no Brasil. Ao
substituir importag@es, estas fabricas brasileiras acarretavam prejuizos as industrias de Portugal e as receitas do
governo metropolitano, que auferia direitos alfandegérios sobre a entrada no Brasil de produtos téxteis da Inglaterra e
de outros paises. (Cf. BATISTA JUNIOR, Paulo Nogueira. A economia como ela é... S&o Paulo: Boitempo, 2005, p.
441).
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Assim, a chamada economia normativa possui limites instituidos no plano

constitucional:

A normacdo da realidade econbmica pela economicidade ja
implicaria, em nossa opinido, uma politica econdmica
consentanea com o significado enunciativo da soberania popular.
Na exposi¢cdo do Professor Washington Albino, o conceito de
economicidade néo coincide com “a idéia capitalista de lucro
monetario ou de acréscimo patrimonial” ou no sentido vulgar e
comum do lucro. Est4 a economicidade identificada com uma linha
de maior vantagem, a que se referiu Max Weber ao conceituar o
econdmico, apartada da idéia de lucro material.*>

z

A ciéncia do direito ndo é auto-suficiente ou “uma categoria isolada, um
compéndio, um conjunto de conhecimentos unificados e perenemente concordantes,

concretos e fixos, ou como uma entidade capaz de agir por si mesma"*>®

, €, portanto,
torna-se desejavel e necessario valer-se de teorias produzidas por outros ramos do

conhecimento®’ humano:

Percebe-se [...] a existéncia concomitante de uma articulacdo
entre o pensamento juridico e o pensamento econémico, de modo
organico e indissociavel, sem que se subordinasse ou se
precedesse historicamente um ao outro [...]**®

Assim, este capitulo serd dedicado a uma analise sintética da teoria econdmica
do direito, bem como suas implicacbes para o desenvolvimento da efetividade
processual no Estado de Direito Democratico. A importancia dessa analise reside no

fato de que a transversalidade entre Direito e Economia constitui-se ainda num desafio

5 LEAL, Rosemiro Pereira. Direito econdmico: soberania e mercado mundial. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
15-16.

6 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 20.

7 “Todo conhecimento, em qualquer érea, é fruto de muitos esforcos conjugados, em que conceitos e teorias se
substituem e se renovam, e, ndo raras vezes, a renovagdo se faz com esteio nas antigas concepcdes repudiadas ou
como respostas a elas”. (Cf. GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2001, p. 13).

8 _LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 21.
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a pesquisa por parte da comunidade juridica, o que requer, por si sO, humildade

cientifica®®.

Outrossim, independente da satisfatoriedade democrética da relagdo discursiva
competitiva que se estabelece entre 0os argumentos que atendem aos interesses de
mercado e o contetdo dos direitos fundamentais, a realidade complexa e dinamica de
um mundo globalizado economicamente est& impregnando os provimentos'® estatais e

afetando diretamente a vida das pessoas.

3.2 Analise Econdmica do Direito: a influéncia do pragmatismo e do realismo
juridico

Andréa Alves de Almeida tem o mérito de alertar para uma teoria da efetividade
processual baseada no conceito de eficiéncia econbmica. Para ela, coube a Richard
Posner, da Escola de Chicago, abordar o conceito de eficiencia de forma mais
aprofundada. E adverte:

Com base na andlise posneriana, os adeptos da escola instrumentalista
do processo entendem que deve haver uma necessaria propor¢ao entre
fins e meios, para o equilibrio do binbmio custo beneficio. Preconiza-se
0 méximo resultado na atuacdo do direito com o minimo emprego
possivel de atividades processuais.*®*

Posner, trabalhando na perspectiva do sistema da common law, defende a tese
de que a ordem juridica tem por finalidade assegurar a maximizacdo da eficiéncia

9 Adota-se aqui a nocdo de humildade cientifica de Ronaldo Brétas: “[..] postura ou predisposicdo de
compreender que todos podem nos trazer valiosos ensinamentos e de que nem sempre as melhores idéias surgem da
leitura de autores de maior destaque na comunidade académica”. (Cf. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho.
Responsabilidade do Estado pela fung¢éo jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 10).

1% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
102.

1 ALVES DE ALMEIDA, Andréa. A Efetividade, Eficiéncia e Eficacia do Processo no Estado Democratico. In:
Estudos Continuados de Teoria do Processo. Coord. de Rosemiro Pereira Leal. Vol V, Porto alegre: Sintese, 2004, p.
81-103.
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econdmica da sociedade, liberando o julgador de se ater apenas ao pedido das partes e
vinculando-o a um dever de pensar preventivamente e de procurar evitar, com sua

2

decisdo, a ocorréncia de casos semelhantes'®® mediante o desencorajamento de

comportamentos geradores de novas lesdes e danos.

Posner, jurista da justica'®, defende uma filosofia do direito que tenha afinidades
com o realismo juridico’® e com o pragmatismo'®. Assim, partindo de suas proprias
afirmacées, pode-se inferir que se preocupa com os motivos sociais'®® e psicologicos™®’
da aplicacdo do direito pelos tribunais. Para ele, por certo, o direito pode até ndo ser
criado ou produzido pelo jurista, mas s6 pode ser descoberto pela mente prodigiosa do

magistrado:

Pelo realismo juridico, a razéo, embora a-historica, quer, pela escola
do direito natural racional, impor-se como instrumento de controle
da sociedade pela geracdo racional de um direito aprioristico
decorrente do ajuste l6gico da razdo dos juristas a concretude da
vida social. O juiz seria, portanto, a fonte complementadora e
ordenadora da realidade econdmica e social como ente carismatico,

2 EARIA, Guiomar Theresinha Estrela. Interpretagdo econdmica do direito. Porto Alegre: Livraria do advogado,
1994, p. 38.

193 posner, no prefacio de sua obra, se declara naturalmente fascinado pela questdo da objetividade das decisdes
judiciais desde que se tornou juiz em 1981. A expressdo “jurista de justica” foi usada por Carl Schmitt no seu embate
tedrico com Kelsen, indicando dificuldades de aceita¢do da produc&o teérica daqueles que foram nomeados juizes da
Corte Constitucional (Cf. SCHMITT, Carl. O guardido da constituicdo. Trad. de Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 5).

1% Diga-se que Rosemiro Pereira Leal critica a “a antigiiissima e autocrética escola do realismo juridico, que toma o
direito positivo como peca de mera ajuda ou subsidio do decididor que evita distdrbios sociais”. (Cf. LEAL,
Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 87).

1 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Traducéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. XIII.

1% No entanto, importante a dendncia de Andréa Alves no sentido que o “realismo juridico, apropriando-se do
discurso invocado por todos os excluidos nas lutas sociais e politicas, dissimula a prevaléncia dos interesses da
burguesia, aquietando as reivindica¢des do proletariado”. (Cf. ALVES DE ALMEIDA, Andréa. Processualidade
juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Férum, 2005, p. 81).

167 “Mais pobre em filosofia, mas mais rico em Psicologia e em Sociologia, é o realismo norte-americano, que pode
ser considerado uma psicologia do juiz, por se preocupar muito com os fatores, conscientes ou inconscientes,
determinadores do comportamento dos magistrados. O comportamento do juiz é, diz Aronson, o Unico objeto capaz
de cientificamente ser estudado por depender a norma desse comportamento. O que fazem os juizes, escreveu, em
1930, K. Llewelyn, é o préprio direito”. (Cf. GUSMAO, Paulo Dourado. Introducio ao Estudo do Direito. 102 Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 482.)
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capaz de inatamente possuir e criar critérios do justo na solugcéo dos
problemas das desigualdades e aflicées humanas.*®

Ao se autodenominar um pragmatico, Posner indica preocupar-se com os temas
juridicos sdlidos, eficazes e Uteis para justificar sua proposta teérica, bem como ocupar-

se com uma histéria instrutiva'®®

(precedente com autoridade) capaz de orientar as
escolhas do magistrado na promocdo do bem estar'’® da sociedade. Assim sendo,
verifica-se o0 acerto da adverténcia de Andréa Alves de Almeida quando assevera que a
teoria posneriana atende perfeitamente aos propdsitos instrumentalistas, pois, segundo
Lalande, pragmatismo é uma doutrina segundo a qual o “[...] conhecimento é um
instrumento a servico da atividade, o pensamento tem um carater essencialmente

teleoldgico.™"*

Para Dworkin, 0 pragmatismo e convencionalismo sdo teorias da jurisdig&o®’?,
gue em suas variaveis se distinguem na medida em que respectivamente consideram
0s juizes livres ou vinculados as regras juridicas preexistentes ao caso sub judice. Em
outras palavras, no pragmatismo o juiz n&o reconhece o dever geral de adotar as

normas vigentes ou o0s precedentes com autoridade no exercicio da atividade

198 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sao Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 25.

%9 LALANDE, André. Vocabulario Técnico e Critico da Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 1284.
Inclui-se, aqui, a teoria do romance em cadeia de Dworkin: “Podemos comparar 0 juiz que decide sobre o que é
direito em alguma questdo judicial [...] com o critico literario que destringa as vérias dimensbes de valor em uma
peca ou um poema complexo. Os juizes porém sdo igualmente autores e criticos. Um juiz [...] introduz acréscimos
na tradicéo que interpreta: os futuros juizes deparam com uma nova tradi¢do que inclui o que foi feito por aquele.
[...] Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada romancista da cadeia interpreta os
capitulos que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte,
e assim por diante”. (Cf. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 275-276).

9 O termo pragmético foi usado pela primeira por Polibio ao apresentar sua nogéo de historia pragmatica como
sendo a “[...] a mais Util para ensinar como o homem deve proceder na vida social [...]””. Posteriormente a palavra
também foi usada por Kant: “Uma historia € composta pragmaticamente quando nos torna prudentes, vale dizer,
quando ensina a sociedade de hoje a maneira de obter mais beneficios que a sociedade de ontem, ou pelo menos
tantos beneficios quanto ela obteve.” (Cf. ABBAGNAMO, Nicola. Dicionério de Filosofia. Traducéo de Alfredo
Bossi e Ivone Castilho Benedetti. 52 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 919)

L LALANDE, André. Vocabulario Técnico e Critico da Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 838.

2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 181.
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jurisdicional, pois rejeita a possibilidade de existéncia de direito em prejuizo da

comunidade:

[...] os juizes devem seguir qualquer método que produza aquilo
gue acreditam ser a melhor comunidade futura, e ainda que
alguns juristas pragmaticos pudessem pensar que isso significa
uma comunidade mais rica, mais feliz ou mais poderosa, outros
escolheriam uma comunidade com menos injusticas, com uma
melhor tradicdo cultural e com aquilo que chamamos de alta
gualidade de vida. O pragmatismo n&o exclui nenhuma teoria
sobre o que torna uma comunidade melhor. Mas também nao leva
a sério as pretensoes juridicamente tuteladas.

[...] Segundo o pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos
atribuidos a uma pessoa sado apenas os auxiliares do melhor
futuro: s&o instrumentos que construimos para esse fim, e nao
possuem forca ou fundamentos independentes.'’®

A excessiva preocupacdo com o futuro*’

5

(conseqguéncia da decisao), dando ao
juiz a funcdo de timoneiro da histéria’’”> em busca de uma sociedade melhor, e o
flagrante descomprometimento com uma teoria dos direitos fundamentais estabelecidos
em favor da dignidade da pessoa humana, tornam o pragmatismo, assim entendido

como uma teoria jurisdicional, incompativel com o Estado Democratico de Direito.

13 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 195.

17«0 juiz deve fazer uma escolha entre politicas ptblicas, e a escolha é ditada pelos resultados do levantamento e da
avaliacdo das consequiéncias das opcdes alternativas: conseqiiéncia para o Estado de Direito, para as partes, para a
economia, para a ordem publica, para a civilizacdo, para o futuro- em suma, para a sociedade”. (Cf. POSNER,
Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Traducdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007,
p. 178). André Pereira Leal, ao criticar a figura do Juiz Hércules, imaginado por Dworkin, manifesta sua
incredulidade em relagcdo a atuacdo preocupada com o futuro da sociedade: “[...] o juiz deverd, ainda, dar sua
contribuicdo para o melhor futuro dessa sociedade, a partir de uma leitura adequada da realidade social presente,
mediante uma reconstru¢do do Direito com vistas ao futuro institucional, o que torna ainda mais irrealizavel sua
tarefa”. (Cf. LEAL, André Cordeiro. O Contraditorio e a fundamentacdo das decisGes. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 23).

17> Nestes termos, 0 processo seria 0 “espago taumaturgo em que a linguagem é inerente ao entendimento conduzido
por uma histéria terapéutica que vai sarando a humanidade pelo remedium juris de operadores de um Executivo,
Legislativo e Judicidrio sensitivos, onividentes e imbuidos de a¢des sociais sinceras”. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira.
Isonomia processual e igualdade fundamental a propésito das retdricas acBes afirmativas. In: Relativizagdo
Inconstitucional da Coisa Julgada. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 78).
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Apresentados o0s esclarecimentos necessarios a compreensao dos fundamentos
das proposicOes teoricas de Posner, ndo é de se estranhar que o autor, em seu
manifesto pragmatico, considere que as normas juridicas, do ponto de vista do juiz,
assemelham-se mais a diretrizes ou praticas*’®. Ademais, quando forem “incapazes,
nos casos complicados, de fundamentar a decisdo ou na logica ou na ciéncia, 0s juizes
sdo forcados a recuar para o saco de surpresas dos métodos informais de

nl77

raciocinio™’’, o que Posner denominou razdo préatica’’®. Assim, ndo poderia ser outra

sua definicdo de direito como:

[...] atividade de profissionais habilitados que chamamos de juizes,
que tem o alcance de sua habilitacdo circunscrita somente pelos
difusos limites externos do decoro profissional e do consenso
moral.*”®

Uma nocdo de direito assim formulada, segundo Posner'®, pode ser sintetizada

com argumentos tedricos que, de forma resumida, segue relacionada:

- N&o ha raciocinio juridico. Advogados e juizes se valem de légica simples
e raciocinio pratico para resolver problemas. A atitude cientifica e a metodologia da

ciéncia ndo se sentem a vontade no direito.

- A justificacdo de uma decisdo juridica é freqientemente impossivel,

6 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradugéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 608.

" POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Traducéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 609.

78 Embora Posner afirme ter adotado o pragmatismo de Habermas, dele se afasta, neste particular, da proposicio
habermasiana que substitui a razdo pratica pela razdo comunicativa. (Cf. HABERMAS, Jurgen. Direito e
democracia: entre faticidade e validade. Vol 1, 22 ed. Tradug¢do: Flavio Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 19)

9 Cf. POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 610. Na Introdug&o do livro, Posner define o direito como “corpo doutrindrio desenvolvidos
por juizes e expresso, ou implicito, em suas sentengas” (p. 16) e que “Somente os advogados podem compreendé-los;
os advogados traduzem o discurso oracular para os leigos” (p. 18).

1% POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Traducéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 613-615.
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- Nos casos complicados, deciséo objetiva é decisdo razoavel;
- Tanto a retdrica quanto a realidade podem mudar o direito;

- Ndo existe um direito positivo preexistente as decisdes judiciais que se
aplicam e, ao longo do processo, confirmam, modificam, ampliam e rejeitam os

comandos do “soberano”;

- A esséncia da tomada de decisGes esta em considerar as consequéncias
das decisOes alternativas;

- N&o existem conceitos abrangentes de justica dos quais o sistema juridico
possa apoderar-se para dar um rumo a sua atividade. A justica corretiva (residuo do
pensamento vingativo do direito e da sociedade) e a maximizacdo da riqueza
(persisténcia do espirito utilitarista, instrumentalista e pragmatico da sociedade norte-
americana) tém aplicagbes importantes, mas limitadas. A justica distributiva parece

bastante inutil;

- Direito € funcional. Nas areas em que a funcdo social € a alocacéao
eficiente de recursos, o direito segue apropriadamente o exemplo da economia.

Dai a lacuna democratica (vazio cientifico) apontada pelo neo-institucionalismo
ao se deparar com uma producdo de conhecimento reduzida a instrumentalidade
técnica de decidir pragmaticamente:

O que se conhece atualmente, com rarissimas e louvaveis
ressalvas, a pretexto dos trabalhos cientificos em Direito, s&o
compéndios de doutrinas, teorias concludentes e dogmaticas que
se empenham na edicdo, dissertacdo, interpretacdo e
sistematizacdo de leis, atos e decisdes jurisdicionais, pela
cronologia da histéria judiciaria (jurisprudence), absolutamente
desinteressados em questionar as realidades juridicas (contetdo
e forma) e as implicagdes socioecondbmicas da normatividade
vigente. O exemplo dessa jurisprudence (histéria do judiciario) é a
escola do pragmatismo juridico que, proibindo um distanciamento
entre o0 agir e o pensar, imagina que é possivel esclarecer
conteldos (textos) a partir da casuistica que, contemplando a
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topica, ndo se preocupa em colocar suspeitas nas asser¢cdes, mas
em resolver o caso por varias modalidades metodolégicas.'®

Eis a grande questéo de fundo deste capitulo: a possibilidade de questionamento
da realidade juridica e das suas implicacdes socioecondmicas. Existem principios
consagrados constitucionalmente que fomentam ou limitam as atividades econdmicas,
pois a ordem econdmica fundada no Estado brasileiro deve assegurar a todos uma
existéncia digna, ou seja, € preciso pensar a transversalidade existente entre o Direito e
a Economia numa tentativa de construir, a partir da nocédo de economicidade, uma
“teoria juridica comprometida com a implementacdo dos direitos fundamentais

designativos do Estado Democratico de Direito.”??

3.3 A busca do 6timo de Pareto e da maximizacdo da riqueza social como

conteudo dos discursos de justificacdo e de aplicacéo do Direito

Ainda que reconheca a existéncia de limitacdes na aplicacdo do principio da
maximizagao da riqueza no campo da interdisciplinaridade entre Direito e Economia, o
pressuposto basico da proposta de Posner encontra-se fundada no fato de que todas
as atividades humanas que implicam um processo de tomada de decisdes (escolhas)
sdo estratégicas, ou seja, todas as pessoas sdo maximizadores racionais (adequacao
entre meio e fim) de suas préprias satisfacdes'®®, sejam elas monetarias ou ndo

monetarias.

8L | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sao Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 36.

182 | EAL. Rosemiro Pereira. Direito econdmico: soberania e mercado mundial. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
101.

183 posner exclui do universo estratégico apenas as criancas, 0s dementes e as pessoas sob efeito de drogas e alcool.
Quanto aos legisladores ele chega a afirmar: “Presumo que os legisladores sejam maximizadores de suas satisfagdes
tanto quanto as outras pessoas. Portanto, nada do que fazem é motivado pelo interesse publico enquanto tal. Todavia,
eles querem ser eleitos e reeleitos, e precisam de dinheiro para fazer uma campanha eficaz. O mais provével é que
esse dinheiro venha de grupos bem organizados, e ndo de individuos desorganizados.” (Cf. POSNER, Richard A.
Problemas de Filosofia do Direito. Traducéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 474)
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Assim, o criminoso, o legislador, o juiz, a parte num processo judicial e os
agentes econdmicos habituais (negociantes e consumidores) encontram-se diante de
situacdes semelhantes em suas acdes. Os grupos organizados que pleiteiam
aprovacao ou rejeicdo de um projeto de lei fardo, segundo a andlise econbmica, uma
avaliacdo dos custos das negociacdes no legislativo para obterem a defesa dos seus

interesses.

Contudo, a aplicaco da lei pelos tribunais independentes®®* pode se transformar
num obstaculo aqueles grupos que investiram na solucéo legislada. Para Posner, um

judiciario independente também deve fornecer solucBes que estimule a atividade

“wA

econbmica: “é como se 0s juizes quisessem adotar as regras, 0os procedimentos e 0s

resultados de casos que contribuissem para aumentar a riqueza da sociedade™®.

z

Entdo, importante € caracterizar a rigueza da comunidade que se pretende

186 ¢ a soma de todos os bens e servicos

maximizar. Posner entende que a riqueza
ponderados pelos precos ofertados (0 que as pessoas se dispdéem a pagar) e 0s pregcos
solicitados (0 que as pessoas querem pelos seus bens). No mesmo sentido a licdo de

Dworkin, apesar de se tornar critico da anélise econémica do direito:

A esse respeito, a teoria econbmica oferece uma definicdo bastante
especial (e nem sempre intuitiva): a rigueza de uma comunidade é o valor
de todos os seus bens e servigos, e o valor de alguma coisa é a quantidade

18 Richard Posner ndo d4 garantias de que 0s grupos econdmicos que atuaram no legislativo também ndo atuardo no
sentido de influenciar as decisdes dos tribunais. Portanto, a “independéncia” do magistrado constitui-se no maior
penhor de objetividade das decisdes: “A criacdo de um judicidrio independente envolve a substituicdo da
legitimidade politica pelo profissionalismo e experiéncia prética [...]. (Cf. POSNER, Richard A. Problemas de
Filosofia do Direito. Tradugéo Jeferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 607).

185 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradug&o Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 477.

1% POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Traducéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 477.
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maxima em dinheiro, ou o valor em dinheiro, que alguém esta disposto a
pagar caso tenha condi¢6es de fazé-lo. 187

A avaliacdo da riqueza da comunidade ndo é uma tarefa simples. Ao
discorrer sobre o principio da economicidade, Leopoldino da Fonseca'®, lanca a
seguinte questao: “o que é melhor, a maior quantidade de bens ou a maior qualidade de

vida?"189

Para respondé-la, o autor conduz suas reflexdes trilhando pelo prazer edonista
de Epicuro, pelos interesses de Bentham, pela maior felicidade de Stuart Mill e pelo
principio econdmico de Stammler, que defendeu a busca da “satisfacdo das
necessidades mediante a menor quantidade possivel de esforco e sacrificio em

trabalhos que ndo tenham em si mesmos a finalidade e a recompensa’.

Dessarte, definir como aferir a capacidade ou a eficiéncia de uma norma ou
decisao judicial possa atingir o desiderato de maximizar a riqueza da sociedade torna-
se o grande desafio para os juristas adeptos da analise econdmica do direito. O préprio
Posner, apds reconhecer a escassez dos testes estatisticos sobre a propriedade da

maximizagao da riqueza, conclui que a tarefa de:

[...] definir as regras juridicas como eficientes ou ineficientes, em
circunstancias nas quais o calculo de custos e beneficios é
impraticavel, ou simplesmente nao foi tentado, € um procedimento
repleto de subjetividade que torna dificil avaliar as alegacdes de

187 Cf. DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2003, p. 334. Dworkin entende que a teoria econdmica do direito ird fracassar e que é insuficiente para que o juiz
Hércules elabore uma interpretacdo abrangente de todas as partes do direito “desde a estrutura constitucional até os
detalhes de regras de evidéncia e procedimento”.

1% | EOPOLDINO DA FONSECA, Jodo Bosco. Direito Econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 33.

189 Dworkin pergunta, partindo da tese de que o bem-estar da comunidade como um todo encontra-se em sua riqueza
geral, se temos o dever de aumentar a riqueza da comunidade. Sua resposta € conclusiva: “Portanto, aumentar a
riqueza social ndo faz com que a comunidade se torne necessariamente melhor”. (Cf. DWORKIN, Ronald. O
império do direito. Traduc&o de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 347) .
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gue a teoria foi confirmada ou refutada ao ser confrontada com as
verdadeiras regras de direito ou os resultados concretos de casos.
A indefinicdo da teoria econdmica nédo ajuda em nada. 190

Para a ciéncia da Economia, nos casos de transacfes voluntarias (contratos),
existem agentes autdbnomos voltados para o interesse individual que se articulam
socialmente através do mercado, restando ao ordenamento juridico ser compativel

(benéfico) ou prejudicial (nocivo) ao que denominam de “6timo de Pareto™™.

Na verdade, o objetivo da Economia Politica seria determinar qual a melhor
combinacdo possivel de elementos econbmicos e, assim, determinar o optimum da
situagdo econdmica ou, em outras palavras, identificar qual a combinagao proporciona
a solucado mais econdmica. Neste sentido, caberia ao legislador e ao juiz realizar suas
escolhas ap6s proceder a analise econémica da norma juridica e dos eventuais efeitos
da decisédo juridica. Na terminologia de Posner fala-se do principio econémico Pareto-
superior’®?, por meio do qual a transacdo voluntaria efetivamente melhora a situacéo
das pessoas envolvidas, sem prejudicar ninguém. Por tal principio, uma transacao
econdmica poderia ser considerada Pareto-superior quando deixa pelo menos uma
pessoa em melhor situacdo e nenhuma em ma situacao, diferenciando-se do principio
da maximizacao da rigueza que “exige apenas que os lucros do vencedor excedam o0s

prejuizos do perdedor™®,

% POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradugéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 498.

1 Cf. LALANDE, André. Vocabulario Técnico e Critico da Filosofia. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999.
Interessante dizer, além da citacdo de Popper constante do Capitulo I, que Pareto é identificado entre os ide6logos do
movimento facista liderado por Mussolini, tendo sempre manifestado desprezo pelas instituicdes democraticas. A
Enciclopédia Saraiva de Direito apresenta Vilfredo Pareto como defensor de uma democracia possivel, ressaltando a
impossibilidade de o povo governar-se a si mesmo e a conseqliente necessidade de uma elite governativa que estaria
comprometida com o ideal do bem comum. Tais ponderacdes, por si s6, além de indicarem uma necessidade de
pesquisa, tornam suspeita a adocdo do Otimo de Pareto no Estado Democrdtico de Direito sem maiores
esclarecimentos.

92 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradugéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 479.

19 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Traducéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 522.
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No entanto, em um litigio judicializado a decisdo impora, na maioria das vezes,
perda de patrimbnio em razdo do dever de indenizar eventuais danos que tenham sido
provocados, culposamente ou dolosamente, fato que limita a compreensdo ou a
utilizac&o do principio econdmico de Pareto como indicador de maximizacéo da riqueza.
Diante da dificuldade juridica na identificacdo e compreensdo da extensdo econémica
de cada decisao juridica, ou seja, se 0s juizes ndo estdo sendo capazes de maximizar a
riqueza, “o analista econdmico ir4 pressiona-lo a alterar sua pratica ou doutrina da

melhor maneira possivel”.'**

Assim, o grande objetivo da Andlise Econémica do Direito, na visdo do seu
principal autor e segundo uma complexa literatura especializada, ainda pouco estudada
pela ciéncia juridica no marco tedrico do Estado Democratico de Direito, seria implantar
um discurso de justificacdo e de aplicacdo do direito no qual as decisbes juridicas

tendam a eficiéncia econdmica (prosperidade social):

[...] os tribunais devem compreender as consequéncias econbmicas de
suas decisdes e devem, até o ponto que isto for possivel e sem criar muitas
incertezas a respeito da posicdo legal propriamente dita, levar em
consideragao estas conseqiéncias ao tomar suas decisoes. 195

Neste particular, se aos juizes cabem a funcdo de maximizar a riqueza da
sociedade valendo-se da sentenca como instrumento de politica econdmica, torna-se
perfeitamente viavel a tese de Dinamarco que, ao se preocupar com a razoavel
celeridade e com a utilidade social do processo, toma-o por legitimo e eficaz “ainda que

1196

falho do ponto-de-vista juridico Todavia, a emancipacdo da cidadania pela

processualidade juridica no Estado Democratico de Direito pode até admitir a eficacia

19 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Traducéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 484.

195 SZTAIN, Rachel; ZYLBERSZTAIN, Décio e MUELLER, Bernardo. Economia dos direitos de propriedade. In:
ZYLBERSZTAJN, Décio e SZTAJN, Rachel. Direito e Economia. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 99.

19 Conforme citado no capitulo 11.
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das decisGes pragméaticas dos tribunais, mas jamais ird reconhecer sua validade e
legitimidade.

3.4 Ateoriado crime e as limitag6es da Analise Econémica do Direito

Posner, ciente do risco de ser acusado de reducionista, insiste que boa parte da
doutrina juridica e das decisfes dos tribunais, no common law, podem ser explicadas
em razao da natureza essencialmente econdmica. Uma decisao judicial eficiente, pelo
crivo da analise posneriana, seria aquela que impde um custo (desperdicio) social

menor do que a sanc¢do imposta ao sucumbente.

Trata-se, assim, de uma compreensdo do direito advinda de um historicismo

materialista atenuado®’

pela atuacdo de um magistrado capaz interferir no curso dos
acontecimentos de modo a promover a prosperidade social e a desestimular praticas
gue elevam os custos de mercado. O juiz é investido na condicdo de mecanico social
gue, valendo-se da instrumentalidade da tecnologia do direito, controla e mantém os
interesses capitalistas de maximizacao da riqueza com a finalidade de por os mercados
em funcionamento'®. Até os crimes, antes de serem propriamente infracbes penais,

seriam;

[...] ilicitos civis praticados por réus insolventes, porque se todos
0s criminosos pudessem pagar pela totalidade dos custos sociais
de seus crimes, a tarefa de dissuadir o comportamento anti-social
poderia ficar a cargo da responsabilidade civil extracontratual.**

9 POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos. Tradugdo de Milton Amado. Vol 1l. 32 Ed. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 173.

9% POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradugéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 500.

99 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradugdo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 487.
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A teoria do crime vista do ponto de vista econémico pode explicar boa parte da
violéncia contemporanea, bem como tende a justificar acdes afirmativas (artificio
absolutério da omiss&o publica)*® de distribuicdo de renda e de oportunidades como
medidas de defesa social (prevencao criminal). No entanto, desconsidera a grande
maioria de pessoas insolventes e honestas que residem nos barracos pobres das
grandes cidades.

A teoria econbmica do crime também ndo cogita dos crimes cometidos em
condominios de luxo, ou seja, ela ndo se ocupa dos ilicitos civis praticados por réus
solventes. Nao leva em conta as guerras patrocinadas em paises periféricos, nem a
destruicdo do meio ambiente promovida pelos interesses econdmicos. Ndo explica a
lavagem de capital, a sonegacéo de impostos, a corrupc¢éo, desvios de dinheiro publico
e os delitos de colarinho branco, vez que comportam condutas ilicitas praticadas por

detentores de vasto patrimdnio e que prejudicam um nimero maior de vitimas.

Muito menos se propde, a0 menos ostensivamente, que tais condutas (crimes
cometidos por réus solventes) sejam punidas simplesmente pelo dever juridico de
indenizar os afetados (prejudicados) ou pela teoria da responsabilidade civil
extracontratual. Assim, verifica-se que a necessidade de maximizacao (acumulacéo) de
riqueza imposta pelo capitalismo, na verdade, é inesgotavel e poderia explicar e até

mesmo justificar a motivagcao criminosa da elite social e governativa.

Posner, porém, ndo desconhece as limitacbes da andlise econbémica para

explicar todos fendbmenos sociais. Embora ndo concorde com as refutacdes geralmente

20 «A retorica das agbes afirmativas como atuagdo dos decididores de mentes arejadas e sensiveis a realizagdo de
justica social vem propiciando o retorno ao realismo juridico que preconiza decisdes extrassistémicas com apoio
numa jurisprudéncia de conceitos ou catalogo de valores descobertos pela inteligéncia salvadora de uma repablica de
eruditos ou de homens de boa-vontade. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Isonomia processual e igualdade fundamental
a propdsito das retéricas agdes afirmativas. In: Relativizacdo Inconstitucional da Coisa Julgada. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005, p. 86)
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apresentadas pelos seus criticos, esta ciente de que sua teoria poderia justificar
também os regimes de escraviddo, as confissdes involuntarias, a tortura, o roubo, a
pena de morte, a subvencao religiosa, a supressao de crencas, a destruicdo das
minorias, 0s monopdlios, a venda privilegiada de remédios, sempre sob o argumento de
reducdo de custos sociais. Sem ser explicito, parece cogitar a existéncia de direitos

fundamentais oponiveis ao principio da maximizagao da riqueza:

[..] ndo permitimos as invasfes degradantes da autonomia
individual meramente por considerar que, em termos gerais, a

S

invasdo configuraria um acréscimo liquido a riqueza social. E,
guaisquer que sejam as bases filos6ficas deste sentimento, ele
esta por demais arraigado em nossa sociedade atual para que se
déem rédeas soltas & maximizacao da riqueza.?®*

Numa demonstracdo de honestidade cientifica, a analise posneriana afirma que
a teoria econdémica do direito é defenséavel “quando restrita & esfera do common law™%,
onde o juiz participa do processo de formulacdo de politicas publicas, ndo se
justificando, portanto, a importacdo inesclarecida de uma teoria da efetividade
processual que propde a reducdo de cognicdo, do contraditério, da ampla defesa e da
isonomia em nome de uma celeridade pretensamente redutora de custos, tal como se

depreende das reformas legislativas.

3.5 A maximizacdo da riqueza como “componente aleatério” do discurso de
aplicacéo do Direito

“1 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradugao Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 510. N&o h& uma referéncia expressa daquilo que se compreende, no direito constitucional patrio, de
direitos fundamentais. Posner, na obra em comento, entende apenas que existe uma distribuicéo inicial de direitos
que é confrontada pelo principio de maximizacdo de riqueza (principio condutor da decisdo judicial na common
Law).

%2 pOSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradugéo Jeferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 501.
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Partindo-se da classificagao legal dos atos do juiz, consoante previsdo normativa
do art. 162 do Cédigo de Processo Civil, elaborado sob a influéncia das concepc¢des de
Liebman?®, os atos do juiz podem ser sentencas, decisdes interlocutérias e despachos.
Como nédo é oportuno aqui pormenorizar tais categorias juridicas, importa a presente
pesquisa indicar a relevancia do contedado decisério na maioria das manifestacdes do
juiz no processo, afetando o plano juridico das partes, seja declarando, constituindo ou

modificando seus direitos.

Sabe-se, no atual estagio da ciéncia processual, que as decisdes judiciais sédo
espécies de provimento construido pelas partes, em contraditério, e emanado pelo juizo
competente. Outrossim, sabe-se também que a decisdo ja constituiu espaco reservado
ao soberano para implementar sua vontade de forma inquestionavel de manifestacao
de poder®®, numa concepcdo hoje j4 ultrapassada pela concretude do Estado
Democrético de Direito. Neste sentido, a propria construcéo tedrica de Liebman parte

desta vertente:

Provimento s8o as declaracdes de pensamento do juiz, expressas no
exercicio do poder (potesta) jurisdicional e pela forma determinada em lei:
€ justamente através dos provimentos que o juiz exerce o poder de que é
investido.?%°

Entdo, para Liebman, a deciséo juridica constitui um espaco de manifestacdo de
poder do magistrado que, atuando de forma isolada, solipsista, subjetiva, prolatava sua
sentenca como locus de declaracdo do seu pensamento. Fundados nessa concepcéo,
a escola instrumentalista apropria-se dessa formulacao tedrica para incluir a decisao
juridica como matéria exclusiva da jurisdicdo que, por sua vez, impde imperativamente

suas decisbes com a finalidade de pacificagao social.

3 Enrico Tullio Liebman, processualista italiano, foi aluno de Chiovenda. Fugindo da Il Grande Guerra, aportou no
Brasil em 1940 e, num periodo aproximado de cinco anos, influenciou juristas de renome como Alfredo Buzaid
(autor do anteprojeto do Codigo de Processo Civil) e José Frederico Marques, dentre outros.

% DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela Funcao Jurisdicional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 61-118. O autor dedica boa parte de sua obra para esclarecer a equivocidade da expressdo “poder
judiciario”, vez que, tecnicamente, a terminologia correta exige referir-se as fun¢des de Estado (administrativa,
legislativa e judicial) e ndo poderes de Estado.

%5 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 238.
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O problema reside, assim, ndo no fato incontestavel de que ao juiz compete

decidir (alids espera-se que ele o faca num prazo razoavel*®

, sem dila¢des indevidas,
conforme preceitua o texto constitucional), mas na fundamentacdo das suas decisoes,
qgue exige uma técnica estruturada normativamente para obter legitimidade e validade.
Sabe-se que o termo decisdo “[...] corresponde ao que Aristoteles e os escolasticos
chamavam de escolha, ou seja, 0 momento conclusivo da deliberagc&o no qual se adere

a uma das alternativas possiveis™’.

Portanto, inerente ao conceito de decisédo esta a possibilidade de escolha e esta,
por sua vez, pressupde um estado de liberdade do decisor que prefere uma alternativa
em relacdo a outra. Interessante ler, entdo, as formula¢des instrumentalistas baseadas

nas conclusdes de Aristoteles:

[...] entre duas interpretacdes aceitaveis, (0 juiz) deve pender por
aguela que conduza a um resultado mais justo, ainda que
aparentemente a vontade do legislador seja em sentido contrario.?®

O processo que chegue ao ideal de seguranca juridica com razoavel

celeridade, eliminando o conflito, é eficaz e legitimado pela utilidade
social, ainda que falho do ponto de vista juridico.”

Os textos citados conferem ao juiz, a pretexto de um resultado justo (com
utilidade social e eliminacdo de conflitos), o “poder” de decidir baseado numa
interpretagcdo que amplia a independéncia do magistrado, conferindo-lhe liberdade de
convencimento acima do préprio legislador e, em decorréncia, afrontando o principio da

reserva legal.

%% DIAS, Ronaldo Bretas de Carvalho. Direito a Jurisdi¢ao Eficiente e Garantia da Razoavel Durac&o do Processo
na Reforma do Judiciério. Belo Horizonte: Revista da Faculdade Mineira de Direito, 2005, p. 230-240.

27 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Tradugéo de Alfredo Bossi. 5% Ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007.

28 CINTRA, Antdnio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 35.

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 5* Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 351-
352.
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Ademais, acabam por limitar a atuacdo das partes, em contraditério, apenas a
producado probatdria, reforcando a idéia equivoca de que a fase deciséria constitui um
momento de soliddo de um magistrado ao mesmo tempo livre e sensivel aos escopos
sociais do processo, afinal, na concepcdo instrumentalista, o processo ‘...]
racionalmente conduzido pelo juiz cénscio dos objetivos preestabelecidos € o melhor

"210 (grifo nosso)

penhor da seguranca dos litigantes

Nada mais incompativel com a cidadania no Estado Democratico de Direito.
Confiar a funcdo de decidir exclusivamente a opinido, a vontade, ao desejo, a
conveniéncia, a sensibilidade e as preferéncias de um juiz pretensamente “cénscio dos

objetivos” do sistema nao é garantia que se ofereca numa democracia.

Nesses termos, a ciéncia do processo, assim como a Economia, mais se adéqua
a teoria dos jogos no qual as partes, desconhecendo as preferéncias do magistrado, se

submetem (regra de reconhecimento de Hart) cegamente as suas escolhas:

A chamada teoria dos jogos parte do pressuposto de que o individuo
nao controla todas as variaveis de que depende o resultado de seu
comportamento [...] Nesses jogos, a vitdria do individuo depende nao s6
dos seus movimentos mas também dos movimentos dos outros e de
um componente aleatério.Cada jogador pode escolher entre varias
estratégias, ou seja, entre varios modos de jogar a partida. Diremos que
ele se comporta racionalmente quando, entre todas as estratégias,
escolhe a melhor. !

Trata-se, na verdade, de retrocesso a teoria de Schmitt sobre o estado de

excecao, ou seja, ‘[...] o ordenamento juridico, assim como qualquer outro ordenamento

n 212

juridico repousa numa decisdo, e ndo numa norma . Esta decisdo baseia-se no

“nada” como manifestacdo da soberania do presidente do Reich, pois a ele “[...] € dado

2" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 52 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 329.

21 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Tradugéo de Alfredo Bossi. 5 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 356.

2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Tradugao de Alfredo Bossi. 5% Ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007, p. 269.
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o poder de fugir da norma constitucional para salvar o Estado™*®

. Superado por
completo o pensamento politico de Schmitt, verifica-se, pelas trilhas instrumentalistas
gue confere liberdade de escolha ao juiz, a cogitacdo tedrica do deslocamento do poder
do Fuher (juiz supremo e guarda da Constituicdo e do Estado) para as maos do
magistrado, sem, contudo, atender as exigéncias principiolégicas do Estado

Democrético de Direito.

3.6 Convencionalismo e o Pragmatismo: a necessidade de reconstrucédo do

modelo deliberativo no Estado Democréatico de Direito

Nao h& duvida de que a deciséo instrumentalista encontra amparo na analise
econdmica do direito, apregoada por Richard Posner, adepto da razdo pratica, onde as
comparacfes de custo-beneficio e a verificacdo de racionalidade entre meio-fim

conferem ao juiz um papel de formulador de politicas publicas. Segundo o autor:

O direito utiliza muitos métodos da razao pratica. Este capitulo discute
os dois que tém recebido maior atencéo: a confianca na autoridade e
0 raciocinio por analogia [...] O primeiro remete ao fato de que, no
direito, a autoridade desempenha um papel diferente daquela da
ciéncia, sendo essencialmente politico no primeiro e epistémico no
segundo; na verdade, que na esfera do direito a confian¢ca na
autoridade — profunda, porém necessaria — retarda o surgimento
de um etos cientifico no direito. O segundo afirma que o raciocinio
por analogia nao é um método de raciocinio claramente juridico, e
pode reduzir-se a tomada de decisbes com base em todas as
informacdes disponiveis, inclusive aquelas contidas nas decisGes
anteriores.”'

Posner se supera na crenca que a sociedade deveria ter na autoridade das

decisbes judiciais, pois, para ele, as decisfes juridicas tém autoridade ndo quando

3 DI LORENZO, Wambert Gomes. O Pensamento Politico de Carl Schmitt: uma breve introducéo. Vol 23. Porto
Alegre: Revista Direito e Justica da PUCRS, 2001, p.335-357.

4 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 105.
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geram um consenso entre os advogados (0 que equivaleria a um consenso de

cientistas), mas “...quando emanam do topo da hierarquia judicial”**.

Vé-se, portanto, que nao se trata de uma crenga na autoridade intelectual dos

juristas, mas uma crenca fundada na autoridade politica de uma corte judicial.

No que concerne ao raciocinio por analogia, Posner parte da concepcao de que
a experiéncia (casos anteriores) pode fornecer subsidios, razdes e técnicas para
fundamentar a decisdo de um caso novo. Na verdade, ele faz uma interessante leitura
popperiana das decisbes submetidas ao teste do tempo, assim, 0 caso novo
representaria uma nova carga de testificacdo. Dai a diferenciacdo entre precedente

com autoridade e precedente como opinido do magistrado.

Neste sentido, quando o juiz se depara com um caso dificil (sem precedente

1]

como autoridade) ele formula uma politica publica, pois “...dentro de sua esfera de

1216

liberdade e de discricionariedade, pode ser tao livre quanto um legislador™, ou seja, a

decisdo de aplicar uma regra juridica € uma deciséo sobre politicas publicas.

Rejeitando uma abordagem “pedigree™*’ de cunho formalista, positivista, na qual
0S juizes sdo meramente agentes dos legisladores, dos criadores da constituicdo ou de
juizes anteriores, Posner defende uma abordagem pragmatica da liberdade dos juizes
na apreciacdo das politicas publicas, até mesmo como forma mais agil e eficiente de
proporcionar, na contemporaneidade, a constru¢céo de uma boa sociedade baseada na

5 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Tradugéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 106.

I POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 175.

217 Uma decisio com pedigree, para Posner, é uma decisio atribuivel ao comando de uma autoridade superior, e,
portanto, legitimada para ser exigida. Dela provém uma san¢do pesada em caso de desobediéncia. O magistrado é
visto como agente fiel do legislador e como verdadeiro oraculo da soberania popular expressa no texto da
Constituicdo. Posner pondera que 0s juizes deveriam avaliar os custos de uma sentenca que nega uma deciséo justa
em nome de uma fidelidade ao legislador soberano. (Cf. POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do
direito.Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 181).
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razoabilidade das decisdes judiciais®*®. Tal raciocinio implica a aceitacdo da tese de

gue uma deciséo judicial seja preferivel em relacdo a uma emenda constitucional.

Aqui, em meio a esta discusséo sobre prevaléncia de uma abordagem positivista
ou de uma abordagem pragmaética, defendida por Richard Posner, nos Estados Unidos,
e pela escola instrumentalista, em Sao Paulo, surge a necessidade de se buscar uma
alternativa que seja mais adequada direito democratico.

Na medida em que conseguimos aprofundar a leitura da teoria neo-

institucionalista do processo®®, podemos alcancar as razdes da denlncia feita por

bY

Rosemiro Pereira Leal a tentativa de aproximagao (adequacgdo) do positivismo
kelseniano (validacdo de uma norma pelo grau de harmonia intrinseca do sistema legal)
ao pragmatismo posneriano (utilidade social pela implementacao de politicas publicas).
A esse respeito, aponta-se a insuficiéncia dessa tentativa diante das exigéncias de um
direito democratico:

[...] quando se fala hoje de um método positivista de interpretacdo
juridica, o que se afere é o esforco de se fundir o pragmatismo de uma
solucéo objetivamente (til com o idealismo de estar ela condizente com
a lei. E um positivismo hibrido (caleidoscépico) que descaracteriza as
suas proprias origens de oposi¢cdo aos sociologistas. Parece que o
positivismo €, atualmente, um método ocultista, isto é: abandonam-se
0s métodos e se encontra um jeito legal de fazer os problemas sumirem
momentaneamente. O importante é desconsiderar a lei sem provocar
reacOes fortes ou obedecer a lei se eficaz para a ocultagdo dos conflitos
estruturais (misto Kelsen-Luhmann).?°

218 Cf. POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito.Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 176.

219 “por conseguinte, é de se reclamar uma teoria (neo) institucionalista do processo, voltada a qualificar o discurso
da procedimentalidade fundante do direito democrético, a que nos dedicamos, em que seja 0 processo instituicdo
constitucionalizada de controle e regéncia popular soberana legitimante dos procedimentos como estruturas técnicas
de argumentos juridicos assegurados, numa progressiva relacdo espacio-temporal de criacdo, recriagdo
transformacdo, extingéo, fiscalizacdo, aplicagdo (decisdo) e realizacdo (execu¢do) de direitos, segundo os principios
do contraditorio, isonomia e ampla defesa”. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica.
S&o Paulo: Landy, 2002, p.178-179)

0 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 64-65.
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Desse modo, constata-se a insuficiéncia da decisdo instrumentalista
(caleidoscoépica) em face das exigéncias do Estado Democréatico de Direito, pois o
discurso retérico dominante afirma que o magistrado deve cumprir e fazer cumprir a lei,
mas a elevada missao social de promover a paz e distribuir justica coloca-o na posicao

politica privilegiada de prevaléncia sobre as normas juridicas pré-existentes.

Na tensdo entre positivismo e pragmatismo, optam pelo hibridismo®** de um
discurso estratégico que proporciona a visdo de uma decisdo judicial como uma
sentenca justa (simétrica), democratica (multicolorida) e com pretensdes de
irrecorribilidade (agradavel aos olhos da parte observadora). Nao se cogita da
necessaria revisitagdo a teoria fazzalariana (processo como procedimento em
contraditério) e ao falibilismo popperiano para se obter eficacia processual e, portanto,
legitimidade das decisdes a partir da inclusdo da parte como co-autora do contetudo

argumentativo das decisGes normativas.

3.7 A Analise Econbmica do Direito na contemporaneidade da ciéncia
processual brasileira: a (im) possibilidade de testificacdo da efetividade da

maximizac¢ao da riqueza

Investigar sobre as possibilidades de aproveitamento de uma teoria pragmatica
do sistema juridico common law torna-se, ao mesmo tempo, um desafio e uma
necessidade para a construcdo do conhecimento. A pesquisa desafia a comunidade
juridica na medida em que ela pode descartar proposicfes interessantes, aplicaveis ou
nao, que contribuiriam para o esclarecimento das instituicbes do sistema processual

brasileiro.

2L «Os processualistas da escola instrumentalista trabalham com um hibrido positivismo, utilizam o ordenamento
positivo para instituir o pragmatismo juridico (valorizac&o da pratica jurisdicional do juiz na definicdo do direito)
com as interminéveis reformas introduzidas no Cédigo de Processo Civil”. (Cf. ALVES DE ALMEIDA, Andréa.
Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: FGrum, 2005, p. 100).
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Outrossim, a auséncia de conhecimento do conteddo das teorias importantes
geram oportunidades de seu aproveitamento estratégico, sem a necessaria testificacao
(critica) pelos afetados que, no Estado Democratico de Direito, conquistaram a

soberania popular pelo direito fundamental da processualidade juridica das decisdes.

N&o se pode subestimar a importancia dos aspectos econémicos da vida social,
mas é preciso, com Popper, identificar similitudes da analise econdmica do direito que
pretende maximizar a riqueza da sociedade com a interpretacdo materialista da
histéria®®? dos marxistas vulgares, cuja pretensdo era explicar o curso da histéria
justificando o comportamento dos individuos e dos grupos sociais a partir da motivacao
do lucro e do interesse de classes. No entanto, a analise de Popper sobre o
materialismo histérico de Marx*® rejeita a versdo vulgar, propugnando por uma
interpretacdo mais elevada dos fendmenos psicolégicos (ambicdo e motivacdo do

lucro):

[...] como sintomas da influéncia corruptora do sistema social, isto
€, de um sistema de instituicbes desenvolvido durante o curso
da histéria, como efeitos mais do que causas da corrup¢do, como
repercussdes antes que forgcas moventes da historia. Certo ou
errado via em fendmenos tais como a guerra, a depressao, 0
desemprego e a fome em meio a abundéancia, nao o resultado de
uma astuta conspiracdo da parte do “alto negécio” ou dos
“imperialistas fazedores de guerra”, mas as indesejadas
consequéncias sociais de acgbes dirigidas para resultados
diferentes, por agentes que sao aprisionados na rede do sistema
social. Encarava os atores humanos no palco da histéria, inclusive
os “grandes”, como simples titeres, irresistivelmente

%2 POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos. Traducdo de Milton Amado. Vol Il. 32 Ed. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 107-117.

#23 “Mas vale a pena recordar que, desde as suas origens no século XIX, havia no pensamento marxista — ou pelo
menos em certas vertentes do marxismo — elementos que também estdo bem representados na ideologia da
globalizacdo. Primeiro, o economicismo, ou seja, a idéia de que a histéria da humanidade é comandada, no essencial,
por forcas econbmicas, em especial pela evolugdo das relagdes de producdo e pelo progresso tecnolégico. Segundo, o
determinismo ou o fatalismo, vale dizer, a propensédo a identificar inexorabilidades e irreversibilidades no curso da
histria. Terceiro, o internacionalismo, em especial a idéia de que a evolucdo do capitalismo tende a romper as
fronteiras nacionais e a provocar a obsolescéncia do Estado nacional”. (Cf. BATISTA JUNIOR, Paulo Nogueira. A
economia como ela é... Sdo Paulo: Boitempo, 2005, p. 87)
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movimentados por fios econémicos, por forcas histéricas sobre as
quais ndo tinham controle. ?* (grifo nosso)

Com Popper, mas também com Marx, afastando-se do psicologismo social®®,
verifica-se a relevancia de se repensar as instituicoes que compdem a complexa rede
do sistema social. E certo que ndo se deve olvidar de que as pessoas, tal como propde
Posner, séo estratégicas e agem movidas por seus proprios interesses, porém é preciso
fortalecer instituicdes juridicas que garantam a realizacdo do Estado de Direito
Democratico, pois somente elas podem dessacralizar e impessoalizar o exercicio do

Direito.?%®

Assim é que a instituicdo do processo sobressai-se, na contemporaneidade,
como espaco democratico de uma cidadania que escreve a sua propria histéria como
participante ativa da construcdo, alteracdo e aplicacdo dos provimentos (atos

administrativos, leis e sentencas):

Nessa conjectura, a garantia de direitos pela instituicdo do
processo constitucionalizado ndo decorre mais da autoridade de
um Poder Legislativo ou Judiciario comprometido com a
Administracdo Publica de uma realidade econdmico-social extra-
ordenamental, mas de um nivel historico-juridico de uma
comunidade politica que ndo mais permitiria retrocessos em seus
fundamentos constitucionais de processualizacdo da atividade
juridico-procedimental >’

24 POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos. Traducdo de Milton Amado. Vol 11. 32 Ed. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 108.

5 «Uma formulagéo concisa da oposicdo de Marx ao psicologismo, isto &, & plausivel doutrina de que todas as leis
da vida social devem ser, em Ultima instancia, redutiveis as leis psicolégicas da natureza humana, estd em seu
famoso epigrama: N&o é a consciéncia do homem que determina sua existéncia; antes, € sua existéncia social que
determina sua consciéncia”. (Cf. POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos. Traducdo de Milton
Amado. Vol Il. 32 Ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 96)

2% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: I0B Thomson, 2005, p. 81.

2T LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 101.
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Institucionalizado o processo de constru¢ao das decisdes juridicas, num espaco
assegurador de isonomia, ampla defesa e contraditério como conteddo cogente da
fundamentacdo dos provimentos estatais, perde relevancia perquirir sobre aspectos
psicologicos que motivam o comportamento social, retirando do magistrado a funcéo de

titere da economia, bem como sua obrigacdo de maximizar a rigueza da comunidade.

No atual estagio da ciéncia processual, o juiz ndo pode simplesmente valer-se de
seu sentimento pessoal de justica, de sua autoridade, ou de sua especialidade de
compreender e fomentar a prosperidade social, tal como aceita-se no sistema realista e
pragmatico da common law, onde se espera que o judiciario possua compromisso com
a nobre missdo”® de defender os interesses vitais daquela sociedade. Resolver o
problema da efetividade processual pelo anacronismo de uma teoria da jurisdicéo
pragmaética®®® é, na contemporaneidade, investir o magistrado na condicéo de mecanico
social utépico pretensamente capaz de comandar o navio colossal®® da sociedade e
gue, portanto, ndo pode garantir a eficiéncia econbémica das politicas publicas

encontradas e definidas em suas decisbes.

Importante afirmar que o0s proprios economistas ndo podem garantir a
permanéncia do 6timo de Pareto nas transacdes de mercado e muito menos na
implementacdo de politicas publicas que, por sua vez, sdo marcadas pelo risco do

proprio negécio (empreendimento) e pelas vulnerabilidades externas que geralmente

228 «1 ] a ciéncia juridica dos realistas tem funcdes sociais, pedagégicas e tecnoldgicas de evitar a explosdo da

sociedade pelo caminhar seguro de guias habilidosos (assembléia de especialistas ou repUblica dos eruditos) que, ao
desenvolverem uma interpretacéo preventiva das perturbagdes sociais (praeter legem), indicam solu¢des salvadoras
da ordem juridica.” (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Séo Paulo: Landy, 2002,
. 67).
EZQ Popper afirma que Marx foi quem desenvolveu as primeiras concepgdes de pragmatismo: “A ciéncia, ensinou,
deveria fornecer resultados praticos. Olhai sempre para os frutos, as conseqiiéncias praticas de uma teoria! Eles dirdo
até mesmo algo de sua estrutura cientifica. Uma filosofia ou uma ciéncia que ndo fornecem resultados préaticos
simplesmente interpretam o mundo em que vivemos; mas poderiam e deveriam fazer mais, deveriam mudar o
mundo.” (Cf. POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos. Traducdo de Milton Amado. Vol Il. 32
Ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 92)
20 POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos. Traducdo de Milton Amado. Vol 11. 32 Ed. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 94.
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estdo fora de controle (teoria dos jogos). E o que afirma Paulo Nogueira Batista Junior

ao se debater sobre os “consensos” dogmaticos do neo-liberalismo:

Os oraculos académicos do modelo que nos impingiram vao
certamente alegar, com ampla cobertura da midia, que o
programa liberal ndo foi inteiramente cumprido nem corretamente
aplicado. Eis ai uma vantagem inestimavel do economista:
nossas teses e recomendagfes raramente podem ser
submetidas a um teste inequivoco. Diante do fracasso, temos
quase sempre o recurso de reclamar que “faltou um pedago

importante”, que “o programa nao foi suficientemente

radical”, que foi “mal aplicado”.?** (grifo nosso)

Um juiz que fundamenta sua decisdo no principio da maximizacdo da riqueza da
sociedade tera, portanto, dificuldades de encontrar argumentos passiveis de
testificagdo de legitimidade, justamente por ser altamente questionavel a pretenséo
(mito) de objetividade e da neutralidade da ciéncia econdmica como conteudo de

fundamentacdo de uma deciséo juridica.

Assim, quem acredita levar vantagem numa transacdo de mercado apds avaliar
a relacdo de custo e beneficio (eficiéncia econdmica), pode “ndo se dar conta de que
talvez nesse momento mesmo esteja sendo passado para trds por alguém sem o

saber"?,

E por isso que Habermas, mesmo reconhecendo a importancia do direito como
médium de transposi¢ao da teoria do discurso para o principio da democracia, salienta
a possibilidade de imposicao de interesses nao suficientemente filtrados, conferindo

aparéncia® de legitimidade a iniciativas ndo democraticas.

ZLBATISTA JUNIOR, Paulo Nogueira. A economia como ela é... Sao Paulo: Boitempo, 2005, p. 18.

%2 ROSA, Alexandre de Moraes. A Constituicio no pais do jeitinho: 20 anos a deriva do discurso neoliberal (Law
and Economics). In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Vol 1, n. 6. Porto Alegre: 2008, p. 34.

23 Ccf. HABERMAS, Jiirguen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol 1, 22 ed. Traducéo: Flavio
Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 62. Habermas afirma textualmente: “Como meio
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3.8 A ofelimidade dos principios institutivos do processo e o0 manejo da

reservado possivel aplicada aos direitos e garantias individuais

O que se assiste nas reformas processuais, em nome de uma eficiéncia e de
uma celeridade desarrazoada, € a supressdo ou a restricdo dos principios institutivos
do processo constitucional com a promessa (discurso estratégico proposto por Pareto)

de reducgéao dos custos da solucéo judicializada e de maximizagcao da riqueza social:

Dai a crenca popular, sempre estimulada pelo Judiciario, de que o
Juiz pode fazer “justica rapida” aos pobres, prestar uma
acolhedora “tutela judicial”, porque, ao lhe ser facultado, por um
talento especial, manejar a esséncia da lei, os direitos
fundamentais do contraditério, ampla defesa, isonomia, direito ao
advogado, a jurisdicdo gratuita, como extensdo da
procedimentalidade  processualizada, seriam  formalismos
procrastinatérios do exercicio imediato e prestante da instituicdo
(intuicdo) holistica da judicancia.?®*

Em razdo do flagrante déficit tedrico sobre a efetividade processual, as
modificacbes legislativas dificultam a compreensdo do processo constitucional como
espaco légico-juridico de consolidacdo da cidadania pela expansividade da soberania

popular procedimentalizada.

Com efeito, na perspectiva pragmatica, a instituicdo “processo”, longe de ser a
marca da contemporaneidade e de se constituir no proprio paradigma do Estado

Democratico de Direito, é reduzido a uma noc¢do de transacdo judicial onerosa®® que,

organizacional de uma dominagdo politica, referida aos imperativos funcionais de uma sociedade econémica
diferenciada, o direito moderno continua sendo um meio extremamente ambiguo da integracdo social. Com muita
frequéncia o direito confere aparéncia de legitimidade ao poder ilegitimo.” (grifo nosso).

B4 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 74.

25 «Com efeito, no Brasil, o sistema Juridico é acusado de ser dos principais obstaculos ao crescimento econdmico,
especificamente pelos custos necessarios para o contractual enforcement e o contractual repudiation, ou seja, de se
constituir um obstaculo ao bem estar do mercado na 6tica neoliberal. O custo pais, entendido como todos 0s custos
acrescidos ao da transagdo, aponta para a auséncia de maior eficiéncia do Poder Judiciério na garantia dos dogmas
(propriedade privada e contrato), j& que estes elementos seriam fundamentais para o perfeito funcionamento do
mercado. A deficiente qualidade do sistema de Justica é apontada como um dos fatores responsaveis pela estagnacéo
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mediante a criacdo de atalhos (interditalidade®) para chegar ao provimento eficiente,

precisa ser flexibilizado (instrumentalizado) para atender aos interesses metajuridicos
do mercado.

Segundo Abbagnano, Vilfredo Pareto, criador do Curso de Economia Politica em

237

1896, utilizou o termo ofelimidade“”" para referir-se ao valor de uso como qualidade dos

objetos econdmicos. O que estrategicamente nao se explicita, por certo, € a

238

ofelimidade*® (o valor do uso ou a desejabilidade) dos principios constitucionais

sacrificados por elevar o custo do sistema e, portanto, o pre¢co democratico que se paga

pela eficiéncia econdmica:

Entendo-se a Jurisdicdo “como se contrato fosse”, os “custos da
transacdo” expressos pelos custos globais da Justica (custas
judiciais, advogados, tempo investido, etc) tornam, de regra, a
resolucdo judicial ineficiente do ponto de vista econémico.[...] O
discurso politico hegemonico consiste em despolitizar as questbes
sociais, indicando um caminho natural mercadolégico das coisas.
O antagonismo social é relevado em nome dos interesses da
comunidade inserida na ordem mundial. A eficiéncia faz com que
as idéias que “funcionam” sejam aplicadas irrefletidamente, sem
demoras.*®

econbmica, demandando, assim, um realinhamento a nova ordem mundial”. (Cf. ROSA, Alexandre de Moraes. A
Constituicdo no pais do jeitinho: 20 anos a deriva do discurso neoliberal (Law and Economics). In: Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica. Vol 1, n. 6. Porto Alegre: 2008, p. 20-21).

2% Causando estranheza a Rosemiro Pereira Leal, Ovidio Batista considera os interditos romanos como “forma
superior de tutela jurisdicional” exercida por “juizes democraticamente responsaveis’ que se colocam entre a “lei e
seus consumidores”. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002,
p. 18; BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aradjo. Jurisdicdo e Execug¢do na tradicdo romano-candnica. Rio de Janeiro:
Forense, 2007, p. 197).

#7 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 848.

28 «“Termo criado por Vilfredo Pareto (Curso de Economia Politica, 1896) para designar com uma s6 palavra e com
mais precisdo aquilo a que muitas vezes se chamou valor de uso, quer dizer, a caracteristica de um objeto que
consiste no fato de ele corresponder ao desejo de um dado individuo”. (Cf. LALANDE, André. Vocabulario Técnico
e Critico da Filosofia. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 765).

9 ROSA, Alexandre de Moraes. A Constituicdo no pais do jeitinho: 20 anos & deriva do discurso neoliberal (Law
and Economics). In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Vol 1, n. 6. Porto Alegre: 2008, p. 24-25.
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Entdo, de forma velada, a racionalidade econd6mica radicaliza o manejo da
“‘reserva do possivel’”™® ampliando sua aplicacdo para além dos direitos sociais,
conforme sua teorizacao inicial, afetando a interpretacdo e a aplicacdo dos direitos e
garantias fundamentais individuais (ai incluindo a instituicdo do devido processo
constitucional), e reduzindo a dignidade da cidadania pela mitigacdo dos principios da

ampla defesa, contraditério e isonomia.

Na esteira de Pareto, defensor e teorizador de uma democracia dependente de
uma elite governativa, a clausula de reserva do possivel é aplicada ndo sé como
condicionante féatica e juridica dos direitos sociais que exigem uma prestacao positiva
do Estado, mas agora, por via da necessidade da reducéo de custos globais da funcéao
jurisdicional®*!, expande seus efeitos como contetido do discurso de justificacdo dos
provimentos legiferativos que restringem direitos fundamentais que, em tese, ndo geram

custos para serem efetivados, ou seja, ndo afetam diretamente o orgamento publico.

Dai infere-se que no imbricamento da maximizacao de riqgueza, como alternativa
a impossibilidade de realizac&o jurisdicional do 6timo de Pareto, e da radicaliza¢cdo da
reserva do possivel, como justificacdo de uma democracia condicionada por uma

realidade definida segundo os interesses de mercado (economicismo), surge a

240 «A utilizagio da expressdo reserva do possivel tem, ao que se sabe, origem na Alemanha, especialmente a partir
do inicio dos anos de 1970. De acordo com a nogdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais a
prestacdes materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos
fundamentais dependentes de prestacdes financiadas pelos cofres pdblicos. A partir disso, a reserva do possivel (Der
Vorbehalt des Mdglichen) passou a traduzir [...] a idéia de que os direitos sociais a prestagdes materiais dependem da
real disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria localizada no campo
discricionério das decisfes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orgamento pablico”. (Cf. SARLET, Ingo
Wolfgang. Os direitos fundamentais sociais e os vinte anos da constituicdo federal de 1988: resisténcia e desafios a
sua eficacia e efetividade. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica. Vol 1, n. 6. Porto Alegre: 2008, p. 186)
#1 Esta é a preocupacdo central de Marcelo ZenKner: “E mais, o0 economista Ronald Coase, ganhador do prémio
Nobel de 1991, demonstrou que os custos de transacdo das empresas em paises com sistemas judiciais inoperantes
geram ineficiéncias enormes que destroem a capacidade das mesmas de competir globalmente. Com uma justica
emperrada, concluiu Coase, nenhum pais pode ter &xito em um mundo cada vez mais integrado e de competicdo
econbmica quase selvagem”. (Cf. ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 18).
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inteleccdo do principio juridico como "mandado de otimizacdo"***, de Robert Alexy,
como discurso estratégico que visa a obtencdo da resignacédo (aceitacdo e obediéncia)
do cidadao excluido do devido processo constitucional de constru¢do dos provimentos.

Assim, se os principios institutivos do processo®*

(ampla defesa, isonomia e
contraditério) podem se entendidos como mandados de otimizac&o, ou seja, podem ser
manejados em varios graus diferentes por juizes pretensamente conscientes de sua
responsabilidade social e democrética, para que se realizem da melhor forma possivel
de acordo com as possibilidades féaticas e juridicas, tendo em conta a "reserva do
possivel", ndo seria de todo desarrazoado teorizar o processo constitucionalizado

embasado pela analise econdémica do direito.

Contudo, contrariamente as teorias ja testificadas no Estado Democratico de
Direito, a proposta de fundamentacdo do discurso de aplicacdo de principios juridicos
de forma gradual e valorativa de Alexy ndo efetivam o devido processo constitucional,
mas otimiza, velada e estrategicamente, a “ talentosa liberdade que se concede ao

feitor e aplicador da lei em seus solitarios saberes®**.

CAPITULO IV

#2 “para Alexy, regras e principios seriam normas juridicas, mas o ponto decisivo para distincdo entre ambas as
espécies estaria em que os principios seriam aplicados na medida mais elevada possivel, levando-se em conta as
possibilidades juridicas e faticas consideradas (adequabilidade). Na hipétese de colisdo ou conflito entre principios
(tensdo entre principios, cada principio teria de ceder perante o outro, de modo que ambos atuassem em termos
6timos, ou seja, 0 melhor possivel. Assim, para Alexy, os principios seriam enunciados, preceitos ou mandados de
otimizacéo (Optmierungsgebote).” (Cf. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo
jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 120)

#3 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 109.

#4 LEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In: Uma Pesquisa
Institucional de Estado , Poder Publico e Unido na Constitucionalidade Brasileira. LEAL, Rosemiro Pereira coord.);
Carlos H. (Org.) et ali. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 502.
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ANALISE DOS ELEMENTOS CONFIGURATIVOS DA
EFETIVIDADE NA PERSPECTIVA DA ESCOLA

INSTRUMENTALISTA DO PROCESSO

4.1 A incompatibilidade de um “processo possivel” no Estado Democratico de

Direito

O processo efetivo, no Estado Democratico de Direito, suplica uma revisao
tedrica dos seus fundamentos a partir de uma testificacdo constante dos postulados

245

ultrapassados da modernidade“™ (poder, tradicdo, certeza, autoridade, seguranca,

justica, bem comum, vontade da maioria, dentre outros).

A tarefa de decidir, para obter validade e legitimidade democréatica, nao pode
mais ser concebida, desde a Constituicdo de 1988, como atribuicdo exclusiva de um
julgador dotado de virtudes especiais decorrentes de uma mente privilegiada,

guardadora de um saber inacessivel ao cidadao.

Apds a experiéncia dos governos autoritarios, historicamente situados tanto no
eixo norte (centro) quanto no eixo sul (periferia) de um mundo economicamente
“globalizado”, a exigéncia democratica de compartilhamento isegérico do espacgo
decisério com os destinatarios do provimento, como condicdo de ingresso na pos-

246

modernidade“™, tornou-se um imperativo resistente as criticas (testificacdes) e a

fiscalidade incessante da epistemologia contemporanea.

#5 «_confrontam-se a teoria discursiva das decisdes, que marca a passagem para a pds-modemidade da

constitucionalidade democratica, e as arcaicas ideologias da sentenca proferida em fundamentos de metodologias
estratégicas (Carlos Maximiliano e seus seguidores) do Estado liberal classico e do Estado social de direito”. (Cf.
LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Deciséo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 15).
% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisao Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 82.
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Paradoxalmente, as recentes e constantes reformas das normas processuais
caminham dissociadas da realidade constitucional brasileira, ignorando a soberania
popular procedimentalizada como fator legitimante das decisbes estatais, seja no

ambito administrativo, legislativo ou judicial.

E recorrente valer-se o legislador patrio, atuando como homologador cego
(incapaz de critica) das hipéteses constitucionais para iniciativas de lei, de estratégias
de sumarizacdo de cognicdo, incremento da interditalidade, ampliacdo da
discricionariedade e efetivacdo da jurisdicdo como centro gravitacional do processo,
esquecendo-se (ou omitindo-se conscientemente) do seu dever de elaborar normas
infraconstitucionais segundo a expansividade, a variabilidade e a perfectibilidade do

modelo constitucional do processo®"’.

Desse modo, através de técnicas especificas (sumulas vinculantes,
concentracdo do controle de constitucionalidade, sentencas clonadas, dentre outras),
assiste-se, com as mencionadas reformas, o aumento do risco de controle (censura) e
determinacdo de conteldo das decisdes judiciais numa sociedade constitucionalmente
estabelecida como pluralista e descentralizada, sempre em nome de uma celeridade e
de uma efetividade inesclarecida no contexto do Estado Democratico de Direito.

Em linhas gerais, pretende-se, neste capitulo, a partir das implicacdes
decorrentes da compreensdo do processo como instituicdo constitucionalizada,
denunciar o perigo do pragmatismo das decisdes judiciais no Estado de Direito
Democratico, bem como os riscos da ampliacdo dos efeitos do impulso oficial

(celeridade) como argumento de flexibilizacdo do processo constitucional.

#7.0 modelo constitucional do processo eleva o nivel das garantias constitucionais, colocando-as como essenciais a
sua caracterizacdo e fornece um esquema geral de processo que deve ser observado pelo legislador
infraconstitucional. (Cf. ANDOLINA, Iitalo Augusto. O papel do processo na atuagdo do ordenamento
constitucional e transnacional. Revista de Processo. Nr 87. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 63-69. Ver
também CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Jurisdigdo e Hermenéutica Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2004, p. 47-78).
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Em contraposicdo da nocdo de um “processo possivel’, apresentar-se-a, ainda
gue de forma propedéutica, as bases teoricas do processo efetivo no Estado
Democratico Direito.

4.2 A teoria da efetividade processual a partir de uma principiologia juridica da

normatividade democratica.

Para chegar a no¢cdo mais adequada da efetividade processual, no marco tedrico
do Estado Democratico de Direito, é preciso, antes, esclarecer que principiologia

by

juridica cinge-se ao “estudo dirigido a elucidacdo dos principios criados pelo Direito

"248 (direito pés-ativo®® ou direito a ser ativado), especialmente expressos nos

Positivo
enunciados das normas constitucionais, e ndo dos principios advindos de uma mente
privilegiada e talentosa de uma autoridade ou de uma necessidade mercadoldgica

(factualidade).

E a propria Constituicdo que expressa o0s principios da ampla defesa,
contraditério e isonomia como elementos necessarios da base juridico-existencial do
Processo, conferindo-lhe a configuracdo de uma instituicdo constitucionalizada que

deve ser referenciada na expansividade de suas implicagdes procedimentais.

Portanto, ndo podem o0s pragmaticos manejar estrategicamente a aplicacéo

gradual®® (otimizac&o ou ponderacéo de valores de Alexy) dos principios institutivos do

8 LEAL, Rosemiro Pereira. Direito econdmico: soberania e mercado mundial. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 3.
#9 LEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In: Uma Pesquisa
Institucional de Estado , Poder Publico e Unido na Constitucionalidade Brasileira. LEAL, Rosemiro Pereira coord.);
Carlos H. (Org.) et ali. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 498.

0 Habermas, ao criticar a falsa metodologia de controle de constitucionalidade da corte alem, assim se expressa:
“Para o Tribunal Constitucional Federal, a Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha ndo constitui tanto
um sistema de regras estruturado através de principios, mas uma ordem concreta de valores. Bdckenforde,
concordando com o teor de fundamentacBes importantes de juizos do Tribunal Constitucional Federal, também
interpreta os principios como valores: normas fundamentais objetivas devem apoiar-se em decisdes valorativas. [..]
ele adere a proposta de R. Alexy, a qual consiste em interpretar os principios transformados em valores como
mandamentos de otimizacdo, de maior ou menor intensidade. Essa interpretacdo vem ao encontro do discurso da
ponderacdo de valores, corrente entre juristas, o qual, no entanto, é frouxo. [...] Principios ou normas mais elevadas,
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processo que, na contemporaneidade, sdo referentes logico-juridicos balizadores dos

conceitos juridicos deles inferidos®".

E por isso que Habermas conclui sua critca a metodologia de controle da
constitucionalidade da jurisprudéncia de valores no sentido de que os “direitos
fundamentais, ao contrario, [...] ndo caem sob uma anélise dos custos e vantagens™?,
nos moldes da andlise econdmica do direito. No mesmo sentido a afirmacéo de Cattoni

de Oliveira:

[...] um direito ndo pode ser compreendido como um bem, mas
como algo que é devido e ndo como algo que seja (meramente)
atrativo. Bens e interesses, assim como os valores, podem ter
negociada a sua “aplicacdo”, sdo algo por que se pode ou nao
optar, jA que estara tratando de preferéncias otimizaveis. Ja
direitos, ndo. Tao logo os direitos sejam compreendidos como
bens ou valores, eles terdo que competir no mesmo nivel que
esses pela prioridade no caso individual.?*3

Assim, no Estado Democratico de Direito, a aplicacdo dos principios institutivos
do processo ndo sdo cambiaveis numa andlise de custo e beneficio, ndo sao
restringiveis pela reserva do possivel, nem realizados na melhor medida do possivel

como concesséao (benevoléncia) da autoridade.

A auséncia de contraditério, ampla defesa e isonomia, no marco teérico do neo-

institucionalismo, deslegitima a decisao juridica e compromete a propria existéncia de

em cuja luz outras normas podem ser justificadas, possuem um sentido deontoldgico, ao passo que os valores tém um
sentido teleoldgico. Normas validas obrigam seus destinatérios, sem excecdo em igual medida, a um comportamento
que preenche expectativas generalizadas, ao passo que valores devem ser entendidos como preferéncias
compartilhadas intersubjetivamente. (Cf. HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade.
Vol 1, 22 ed. Tradugéo: Flavio Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 315-316)

#L LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 110.

»2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol 1, 22 ed. Tradugéo: Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 322.

»3 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte: Mandamentos,
2001, p. 151.
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processo constitucional por meio do qual os afetados (destinatarios) das normas

254

coercitivas se reconhecem como co-autores racionais™" do provimento.

4.3 Equivocidades do discurso definidor dos elementos “configurativos” da

efetividade processual

Zenkner®®, alinhado & escola instrumentalista e preocupado com as necessarias
reformulacdes das funcdes praticadas pelo Ministério Publico, apresenta a simplicidade
(informalidade), a operosidade, a celeridade (tempestividade) e a especificidade como

elementos configurativos (integrantes) da efetividade processual.

No entanto, como se vera no proximo capitulo, a identificacdo de tais
componentes apenas indica (informa) a teoria da efetividade no Estado Democratico de
Direito, pois o contetudo discursivo ainda se mostra insuficiente para esclarecer a

formac&o ou a propria existéncia de um processo efetivo na contemporaneidade.

Assim, antes de indicar os requisitos de uma teoria da efetividade processual
para o neo-institucionalismo, é preciso, ainda que de forma sucinta, criticar (testificar) a
teoria de Zenkner para esclarecer seu contetdo e, se for o caso, apontar aporias ou

insuficiéncias do discurso no Estado Democratico de Direito.

»* HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol 1, 22 ed. Traducio: Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 54.

»5 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p.12. Diga-se, ainda, que o Ministério Pablico, dada & sua incumbéncia constitucional de atuar na
defesa da ordem juridica e do regime democrético, j& foi criticado por reforcar o discurso estratégico de
desconsideracdo do papel do cidaddo na formagdo dos provimentos estatais: “Entretanto, o Judicidrio e o
Legislativo, sem qualquer reacdo do Ministério Publico, negando vigéncia & norma fundamental de resisténcia
democrética do legislador ordinario (o cidaddo), tém restringido, por condutas varias, num retrocesso octocentista,
o circulo de intérpretes da constituicdo aos sitios privilegiados de um controle concentrado de drgdos e poderes do
arcaico Estado Liberal ou social de direito e por entes corporativizados, pseudo-institucionais, associativos ou
empresariais, mediante o atuar de uma “jurisdicdo” estranha e avessa ao paradigma da teoria da democracia”.
(Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p.134)
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Diga-se, por oportuno, que a obra de Zenkner foi escolhida por apresentar
argumentos de forma racional e didatica (organizacdo do saber), mas também pelo fato
do autor integrar o Ministério Publico, instituicdo responsavel pela defesa da ordem
juridica democratica estabelecida pela constituicdo brasileira e que, portanto, poderia

reagir contra as tentativas de reducdo da soberania popular que apenas vota e se

256

submete (aceita, obedece™") aos “poderes” constituidos.

4.3.1 Simplicidade e informalidade: a oralidade, a economia processual e a

instrumentalidade das formas como indicadores de efetividade

Sem esclarecer se foi influenciado por Alexy, Zenkner realca que, para o

intérprete e aplicador da lei processual, seria imprescindivel “perquirir pela valoracéo

1257 A

normativa inserta em seu conteddo”™”’, pois 0 que importa é averiguar se, no caso

concreto, o ato processual alcancou sua meta ou serviu a sua finalidade.
Expressamente influenciado por Luiz Guilherme Marinoni, instrumentalista de escol, o
integrando do Ministério Publico do Espirito Santo, reconhece as virtudes dos

procedimentos do Juizado Especial:

Assim, ¢é for¢coso concluir que menor dose de solenidade e
formalismo contribuira enormemente para suavizar o desconforto
do ingresso em juizo, vindo exatamente dai a filosofia implantada
pelos Juizados Especiais Civeis. Nesse sentido, deixa expresso o
art. 2° da respectiva lei regulamentadora (Lei 9099/1995) que o
processo deve ser orientado pelos critérios da simplicidade e da
informalidade, exatamente porque verificou o legislador que a
submissdo obrigatéria do jurisdicionado as vias judiciais
tradicionais para a solucdo de causas menos complexas
importaria em negacdo, por via obliqua, do acesso a justica e do
direito de aco.?*®

% Vide as posicdes de Paulo Nader e Norberto Bobbio apresentadas no Capitulo I.

%7 ZENKNER, Marcelo. Ministério Pablico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p 29.

»8 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p.30.
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O que se percebe, a seguir a linha de argumentacéo ora exposta, apesar da
nobreza dos propositos, € a flagrante confusdo entre efetividade processual e
efetividade jurisdicional. Sem mencionar as dificuldades da definicdo do que venha a
ser uma causa complexa ou uma causa simples num pais de excluidos, o desconforto
do cidaddo ao exercer seu direito de acdo ndo pode ser atribuido a observancia, pelo
juiz, dos principios institutivos do processo constitucionalizado, mas, antes, pelo
arcaismo da interditalidade romana e pela idiossincrasia do magistrado na aprecia¢ao

(cognicéo) das provas.

Portanto, diante da proposicéo teérica que aponta a simplicidade (informalidade)
como elemento de efetividade, torna-se importante revisitar os principios informativos
do processo, especialmente a oralidade, a economia processual e a instrumentalidade
das formas no marco tedrico do Estado Democratico de Direito, ou seja, como variaveis
l6gico-juridicas dos principios institutivos do processo que ndo sdo exclusivos do

procedimento adotado nos Juizados Especiais.

A observancia da oralidade, assim, torna-se um inferente logico-juridico do
instituto da ampla defesa e ndao um refor¢co da sacralidade (“a palavra tem poder”) da

voz solipsista do magistrado na conducdo dos procedimentos inerentes a

|259).

“administracdo da justica” (exercicio da funcdo jurisdiciona Para o neo-

institucionalismo, a oralidade apresenta-se como um dever do Estado-juiz incluir o
cidaddo no processo decisorio, inclusive os mais humildes, por meio do

compartilhamento isegorico:

O principio da oralidade opera-se pela imediagcdo ou
imediatividade que consiste na aproximacdo das partes, juiz,
demais sujeitos do processo, testemunhas, informantes, para,
participando  democraticamente do circulo hermenéutico
(interpretativo) dos fatos suscitados no iter (andamento)
procedimental, possam transmitir, uns aos outros, na presenca do

»9 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 95.
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juiz, impressoées e entendimentos sobre a realidade litigiosa regida
pelo processo.?®°

A busca pela efetividade por meio da economia processual, na
contemporaneidade, ndo pode ser compreendida como conteldo do discurso de
justificacdo para a reducdo das atividades cognitivas, como querem 0s
instrumentalistas, elegendo a duragcdo do processo e o0 custo financeiro da solucéo
judicializada como vicios a serem superados pela argucia e o talento dos cientistas do
processo e dos legisladores?®®*.

Na verdade, a economia processual € apresentada como argumento de combate

a cognicao exauriente, pois a cogni¢cao sumaria:

[..] atende a exigéncia da economia (evitando o custo do
processo de cognicdo plena quando inexista uma contestacdo
idénea que a justifique) e impede tanto o abuso de direito de
defesa por aquele que efetivamente ndo tenha razado, quanto o
comprometimento da efetividade da tutela pela natural demora do
processo de cognicdo plena. %%

Por essa via, verifica-se uma tendéncia de sumarizagcdo da cognicdo como
solucdo para a questdo que, submetida a testificacdo no marco tedrico do Estado
Democrético de Direito, torna-se argumento insuficiente e até mesmo violador dos

direitos fundamentais & ampla defesa®®® e ao contraditério, pois a economia processual:

Ndo se trata do parametro econdémico financeiro do custo-
beneficio. No Estado Democratico de Direito ndo ha cogitar

%0 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 113.

%1 BAETA, Edson Ribeiro. Procedimento Sumarissimo e Cognig&o exauriente. In: Estudos Continuados de Teoria
do Processo. Vol. 1. Rosemiro Pereira Leal (Coord). Porto Alegre, Sintese, 2001, p. 157.

*2MARCATO, Antdnio Carlos. O processo monitério brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 29.

%3 Referindo-se ao instituto da ampla defesa, Rosemiro Pereira Leal explica: “Hé de ser ampla, porque ndo pode ser
estreitada (comprimida) pela sumarizacdo do tempo a tal ponto de excluir a liberdade de reflexdo comoda dos
aspectos fundamentais de sua producdo eficiente. E por isso que, a pretexto de celeridade processual ou efetividade
do processo, ndo se pode, de modo obcecado, suprindo deficiéncias de um Estado ja anacrénico e jurisdicionalmente
inviavel, sacrificar o tempo da ampla defesa, que supde a oportunidade de exaurimento das articulagBes de direito e
producdo de prova”. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 6% ed. Sdo Paulo: I0B Thomson,
2005, p. 112)
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resultados financeiros e econdmicos pelo encurtamento da
atividade processual ou na rapidez (celeridade) dos
procedimentos para otimizagdo do custo do servi¢o publico ou do
pronto atendimento dos pleitos judiciais, pois a Unica vantagem
buscada pela lei processual é assegurar, de modo irrestrito, o
direito-garantia da ampla defesa, do contraditério e da
isonomia.?**

Na perspectiva de Dinamarco, o principio da instrumentalidade das formas é
manejado para justificar a compreensao do préprio processo como mero instrumento da
jurisdicao®®, transformando o juiz numa espécie de guardido-mosqueteiro®® do sistema
juridico, social e econémico, que, com proficiéncia egressa da sensibilidade e da sua

rara agilidade mental, assume a funcao de distribuir paz social com celeridade.

Todavia, no Estado Democratico de Direito, o principio da instrumentalidade das
formas?®’ como inferente I6gico-juridico esta plenamente recepcionado e sedimentado
como critério limitador da teoria das nulidades processuais, possibilitando o

aproveitamento dos atos procedimentais relativamente anulaveis.

4.3.2 Operosidade

Sem esclarecer se foi influenciado por Wach #°®, Zenkner entende que o sistema
processual deve possuir instrumentos de tutela adequados para desobstruir as vias
jurisdicionais, de forma a assegurar o direito daquele que tem razao, ou seja, “de modo
gue juiz possa lancar mdo de expedientes que assegurem essa utilidade pratica e

concreta da tutela a ser dispensada™®®. E, para tanto, aponta a antecipacdo de tutela

%4 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 116.

5 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 5% ed. Sdo Paulo, 1996, p. 348. Reforcando o
principio inquisitivo no processo civil, Dinamarco apéia-se em Liebman para afirmar: “Por outro lado, sabe-se que,
ndo sendo o processo um negdcio em familia mas instrumento estatal para o exercicio do poder [...].”

%6 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p.105.

*7LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 116.

%8 HENNING, Fernando Alberto Corréa. Agio Concreta: relendo Wach e Chiovenda. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris, 2000.

%9 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 31.
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como a grande inovacao, inserta no artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil, das

reformas processuais que buscam a efetividade processual.

Assim, pelo que se pode depreender da argumentacdo de ZenKner, a
operosidade se realiza na medida em que ha uma equivaléncia entre o decidido pelo
juiz e o concretamente obtido, o que equivaleria dizer que, preenchidas as condicOes
genéricas (prova inequivoca e verossimilhanca da alegacédo) e especificas (dano
irreparavel ou de dificil reparacdo e abuso de defesa ou propésito protelatério do réu)
para antecipacdo da tutela, estaria 0 magistrado autorizado a antecipar, ainda que
provisoriamente, a tutela (protecéo) jurisdicional por meio da sumarizagcdo da cogni¢éo

e da supressao dos principios institutivos do processo.

Na verdade, partindo-se da orientagdo neo-institucionalista, o juiz ndo antecipa
efeitos da futura sentenca (tutela jurisdicional), mas aplica-se a tutela da lei por via de

uma decis&o interlocutéria®’® em atenc&o ao principio da reserva legal.

Em se tratando o processo de uma instituicdo constitucionalizada que rege a
criacdo, interpretacdo e aplicacdo dos procedimentos do devido processo legal,
vinculando o legislador infraconstitucional, resta saber se o juiz podera soberanamente
antecipar a tutela legal requerida, em nome da efetividade processual, escudando-se
apenas nas razfes do seu convencimento (artigo 131 do Cddigo de Processo Civil). A
favor da decisdo fundada no livre convencimento motivado do juiz, é conhecida a

passagem de Nelson Nery:

Quando a citacdo do réu puder tornar ineficaz a medida, ou,
também, quando a urgéncia indicar a necessidade de concessao
imediata da tutela, o juiz podera fazé-lo inaudita altera pars, que
ndo constitui ofensa, mas sim limitagdo imanente do contraditorio,
que fica diferido para momento posterior do procedimento.?"

20| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 152.

2’1 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e legislacéo
extravagante. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 648. No mesmo sentido, Dierle José Coelho Nunes também
admite a possibilidade do contraditério sucessivo, postecipado ou ex-post para assegurar a eficicia do provimento e
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Todavia, a escolha da hipotese legal encaminhadora da decisdo de antecipacao
de tutela ndo pode, na contemporaneidade, ficar adstrita a subjetividade do decididor,
como que “captado de algo metafisico, religioso e revelado por este novo homem

sagrado da sociedade moderna, o magistrado™"?

, pois, presentes 0s pressupostos de
inequivocidade da prova e a verossimilhanca das alegacdes, deve-se definir (aferir) no
procedimento se ha fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo ou,
ainda, se ha abuso de defesa ou propdsito protelatério do réu. Dai a conclusdo de

Rosemiro Pereira Leal:

Assim, concorrentemente ou, por exclusdo de um deles, os
aspectos de receio de dano irreparavel ou abuso do direito de
defesa devem ser de inferéncia possivel no momento da
antecipacao da tutela do art. 273 do CPC, exigindo-se, portanto,
para a legalidade do ato sentencial, que a oportunidade de defesa
j& tenha sido dada ao réu no instante da antecipacdo total ou
parcial da tutela pretendida no pedido inicial. Dai a impossibilidade
de se falar em liminar inaudita altera parte na antecipacdo de
tutela no Processo de Conhecimento ao qual acodadamente se
agregou o instituto criado pelo art. 273 do CPC.?"

Ressalte-se que, se houver configurado o abuso do direito de defesa ou o
manifesto proposito protelatério, ficaria de todo desarrazoado sequer imaginar
supressédo de contraditorio no iter procedimental viabilizador do instituto da antecipacao
de tutela legal, ficando o perigo de dano irreparavel como hipétese legal de maior
incidéncia de decisdo de antecipacao de tutela legal com restricdo do contraditorio.

quando houver maior adequabilidade de aplicacdo de algum outro principio constitucional. (Cf. NUNES, Dierle José
Coelho. O principio do contraditério. In: Revista de Direito Civil e Processo Civil. Porto alegre: Sintese, n.29,
Mai/Jun, 2004, p. 80-81). O préprio FAZZALARI admite que, por vezes, a jurisdigdo realiza-se por mero
procedimento, isto &, sem contraditério: “[...] quando se apresenta risco para a aplicacdo de cautela, o juiz pode
concedé-la inaudita altera parte, por despacho, com base nas informacdes sumérias (com a obrigacdo, todavia, de
instituir o contraditério para a confirmagéo, ou a revogacao, ou a modificagdo do provimento)”. (Cf. FAZZALARI,
Elio. Institui¢des de Direito Processual. Trad. 82 Ed. Elaine Nassif. 18. Ed. Campinas: Bookseller, 2006, p. 139 e
247) .

22 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Cidadania e efetividade do processo. Revista de Direito Civil e
Processual Civil. Porto Alegre: Sintese, Set/Out. 1999, p. 33.

23 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 161.
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Ndo ha duvida de que a antecipacdo da tutela legal constitui-se em valiosa

técnica de aceleracdo procedimental manejavel no Estado Democréatico de Direito,

desde que ndo se desfigure ou torne inefetivo o processo constitucional®™,

principalmente em relacdo as alegagdes incontroversas e aos direitos fundamentais ja

acertados no plano constitucionalizado.

No entanto, as tutelas de urgéncia proferidas mediante cognicdo sumaria, além
de ndo proporcionar uma necessaria maturacdo das questdes no espaco de
compartilhamento isegérico, deveriam ser medidas excepcionais e néo a regra®’>, como
se tornou para boa parte dos operadores do direito. Na visdo neo-institucionalista,

porém, a tutela judicial ndo se legitima:

Ou seja, formalizagdo de defesa apds antecipagdo de tutelas ou
cautelas, com exclusdo do advogado na estruturacdo do
procedimento, a pretexto de legalidade em parametros
herméticos, tais como: verossimilhanca; dano irreparavel; prova
inequivoca; fumus boni jaris; periculum in mora; o-juiz-podera; se-
for-o-caso; fica-facultado-ao-juiz; preco-vil; o-juiz-decidiri-o-
processo-com-liberdade; o-juiz-adotara-decisdo-que-reputar-mais-
justa-e-equanime; enfim, um relicario ordalico da Lei Processual
Civil Brasileira s6 decifravel pelo transcendental “poder do juiz” e

24 «A cautelaridade decisoria ou a tutelaridade antecipada, em suas varidveis procedimentais, preventivas,
preparatdrias, inibitrias, mandamentais ou executivas, somente se legitimam na constitucionalidade do direito
democratico, se realizadas sob o devido processo constitucional, no qual os principios do contraditorio, ampla defesa
e isonomia que lhe sdo institutivos, a finalidade de liminar atendimento inaudita altera parte, jA tenham sido
atendidos, na estrutura procedimental constituinte, em devido processo legislativo de criacdo normativa das situagdes
juridicas  (direitos-garantias) de fundamentalidade n&o cambiédveis (liberdade, igualdade, dignidade,
patrimonialidade), desde que também suscetiveis de ampla e intercorrente correi¢do na estrutura espécio-temporal
discursiva dos procedimentos instaurados ao pleito das denominadas tutelas de urgéncia. (Cf. LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 157).

%> Esta é preocupacdo de Paulo Hofmam, mas com motivagdo estranha & contemporaneidade: “E natural que o
advogado assimile a angustia e a necessidade do cliente e que brigue para minimiza-la e para recompensar a
confianca nele depositada, mas ndo se pode neste afa por justica e celeridade esquecer de que o magistrado ndo é
uma maquina sempre pronta a decidir em tempo exiguo e sem a devida preparacéo. Em sentido inverso, porém, deve
0 bom juiz se lembrar de que o advogado é a voz do jurisdicionado a clamar por justica e a esperar a efetiva e
contemporéanea protecdo do seu direito para que haja, assim, cooperagdo e respeito entre advogado e juiz, neste
importante mister publico. (Cf. HOFFMAN, Paulo. Razovel Duragdo do Processo. S&o Paulo: Quartier Latim,
2006, p. 146) . Sobre a figura do bom juiz ou do complexo de Magnaud, ver DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho.
Responsabilidade do Estado pela funcao jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 134.
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nao pelo “direito das partes” que deveria ser expresso em normas
claras e facilmente inteligiveis e cumpridas em contradit6rio.?”®

A questao, entdo, para os instrumentalistas, se resolve mediante a entrega da
responsabilidade ao juiz no sentido de n&o permitir “que a garantia do devido processo

legal, com ampla defesa e o contraditério que Ihe sdo inerentes, se apresente como

n217

fator gerador de obstaculos a uma prestacao jurisdicional efetiva Certamente, isso

somente serd possivel considerando legitima a ponderacdo (Alexy) entre os valores
colidentes, dentre os quais prevalece a efetividade sobre o contraditério e a ampla

defesa.

Essa € a denuncia feita por Rosemiro Pereira Leal ao tratar do fetiche das
urgencialidades levadas a efeito naquilo que considerou como verdadeira judiciarizagéo

do processo nas ultimas reformas do Cédigo de Processo Civil:

Acolhe paradoxalmente que o legislador ordinario pode restringir o
direito fundamental ao devido processo (art. 5°, LIV da CB/88) em
nome da “efetividade do processo” como “efetividade da
jurisdicdo” em critérios solipsistas e realistas (ditos democraticos)
de ponderacdo principiolégica (Alexy). Entende que as tutela de
urgéncia tém amparo na atuacdo do Judiciario e ndo pela garantia
do devido processo legal. Em sua alocuc¢do, o Judiciario é que é
garantista e tutor do direito, uma vez que ao fundamentar as
tutelas de urgéncia, arrima-se no inciso XXXV do art. 5° da CB/88
e néo nos seus incisos LIV e LV que, no direito Constitucional
Democratico, séo os balizadores da legitimidade das decisbes em
gualquer esfera estatal. [...] Para estes, o importante é a
perenizagdo do fetiche da justica rapida, cuja velocidade pode ser
aumentada pela supressdo do processo e, até mesmo, do
procedimento, com a altaneira supremacia da jurisdicdo. E neste
vértice que nos incumbe analisar a coerente judiciarizacdo do
processo civil como instrumento de eficiéncia tirAnica de uma
jurisdicdo justiceira.?’®

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria da defesa no processo civil. In: Relativizagdo inconstitucional da coisa julgada.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 45.

2T ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 35.

78 LEAL, Rosemiro Pereira. A Judiciarizagdo do processo nas Ultimas reformas do CPC. In: Processo Civil
Reformado. (Coord.) Ronaldo Brétas de Carvalho Dias e Luciana Diniz Nepomuceno. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 256.
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Nessa perspectiva democratica, fica dificil entender, como defende Zenkner, que
o Judiciario deva assumir uma postura mais ativa, “servindo como ultima trincheira
contra a légica totalitaria da globalizacdo em seu aspecto negativo™’®. Percebe-se,
assim, que o autor (e, por extensao, o proprio Ministério Publico) trabalha uma teoria da
efetividade da jurisdicdo mais adequada ao modelo de Estado Social que, na

contemporaneidade, ndo se encontra prestigiado pela constituicéo brasileira.

4.3.3 Celeridade (tempestividade): razoavel duragcéo do procedimento

Além da complexa questdo dos custos de um processo judicial, para os
instrumentalistas, o “tempo” constitui o outro fator comprometedor da efetividade
jurisdicional®®. Para os instrumentalistas, o juiz encontra-se com um enorme problema,
pois, a partir do seu compromisso social, estd com a Espada de Damocles®®* sobre sua

cabeca:

[...] a0 mesmo tempo em que eles sdo responsaveis por evitar
atrasos no tramite processual que possam causar 0 perecimento
ou o desvirtuamento do bem da vida controvertido, devem
também observar os postulados basilares do processo enquanto
meio de solucdo de conflitos estabelecido como garantia do
cidad&o.?®

Entretanto, como bem indica Fernando Horta, “responsabilizar o tempo por
danos soa como evasiva mitica, sendo inevitavel questionar-se sobre o0 qué ou quem se

esconde, ou 0 que se quer proteger ou poupar para justificar a inaplicabilidade do

9 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 40.

%0 “Fala-se no bindmio custo-duracdo como o eixo em torno do qual gravitam todos os males da justica
contemporanea [...]”. (Cf. DINAMARCO, Céandido Rangel. A reforma do codigo de processo civil. S&o Paulo:
Malheiros, 2001, p. 140).

SBLBENNETT, William J. O livro das virtudes. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1995, p. 157.

%2 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 35.
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denominado direito & tempestividade da resposta jurisdicional”*®®, pois o tempo em si -
um acontecimento natural - ndo pode ser apontado como inimigo®®** do processo nem

dos cidadaos litigantes.

Na verdade, a responsabilidade pela dilacdo indevida dos prazos processuais
decorre da ineficiéncia ou desidia dos juizes ou dos graves problemas estruturais do
aparelho estatal no exercicio de suas funcbes, mas atribui-la as préprias partes é
manifesto desconhecimento dos institutos juridicos da prescricdo, decadéncia e

preclusédo e perempcao.

A Emenda Constitucional 45, de 08 de dezembro de 2004, acrescentou 0 inciso
LXXIIl ao artigo 5° da Constituicdo brasileira, assegurando a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacao, instituindo o que se

transformou na tépica (lugar comum) do Principio da Efetividade do Processo.

Contudo, apesar da propalada inovacdo no ordenamento juridico brasileiro, a
razoabilidade dos prazos processuais ja estava integrada ao ordenamento juridico
brasileiro por forca do artigo 8°, alinea |, do Pacto de San José da Costa Rica, a partir
do Decreto 678, de 06.11.1992. Cite-se, por dever de justica, que Ronaldo Brétas,
antes mesmo da Emenda Constitucional 45, ja antecipava a existéncia de exigéncia
normativa de obter a decisdo jurisdicional em tempo Util ou prazo razoavel, sem
dilacGes indevidas, mas com importante ressalva de que o Estado ndo poderia impingir
ao povo brasileiro a reducdo das garantias processuais em nome de uma celeridade

procedimental. Assim analisa o processualista mineiro:

A restricdo de quaisquer das garantias processuais, sob a
canhestra e antidemocratica justificativa de agilizar ou tornar
célere o procedimento, com o objetivo de proferir decisédo

%3 TAVARES, Femando Horta. Tempo e processo. In: O Brasil que queremos: reflexdes sobre o Estado
Demaocrético de Direito. Belo Horizonte: PUC Minas, 2006, p. 217.

%4 0 tempo ndo pode ser encarado como inimigo a ser combatido, pois, na realidade, “o processo é um estrutura
progressiva de preclusdes”. (Cf. VIEIRA, José Marcos Rodrigues. Teoria Geral da Efetividade do Processo. Revista
da Faculdade Mineira de Direito. V.1. N.1, 1° Semestre 1998, p. 90-107).
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jurisdicional em prazo razodavel, é estimular o arbitrio, fomentar a
inseguran¢a juridica e escarnecer da garantia fundamental do
povo ao devido processo legal, em suma, deslavada agressao ao
principio constitucional do Estado Democratico de Direito.?®

Portanto, em razdo do assunto ndo ser novidade no ordenamento juridico

brasileiro®®®

, torna-se incompreensivel as proposicdes de ZenKner no sentido de que, a
partir da nova previsdo constitucional, “o juiz ndo poderd mais se esquecer que a lei
estipula [...] prazos para préatica de atos processuais”, ou “de agora em diante” existe
uma especial necessidade de observancia de prazos, ou ainda, “ao0 que parece, 0S
prazos improprios [...] deixaram de ser letra morta para constituir uma regra de

observancia cogente pelos 6rgéos judicantes™®’.

Tais expressdes apenas ratificam o conteddo do discurso estratégico de
manutencdo de impunidade da magistratura, imputando-se ao processo e as garantias
constitucionais a responsabilidade pela morosidade e ineficiéncia da jurisdicéo

brasileira:

Na realidade, ndo é o processo que se mostra moroso, mas
morosa é a atividade essencial e monopolizada do Estado
denominada jurisdicdo, até porque, normalmente, as partes
cumprem os prazos que lhes sdo impostos, a fim de lhes afastar a
inexoravel preclusédo temporal, que é a perda do direito a pratica

do ato processual pelo decurso do prazo.”®

%5 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 117.

%% Ronaldo Brétas ja apregoava a responsabilidade pessoal do juiz fundado no art. 133 do Cédigo de Processo Civil,
quando omitir ou retardar providéncia, bem como no §6° do art. 37, da Constituicéo brasileira de 1988, que imp&e as
pessoas juridicas de direito pablico a responsabilidade pelos danos causados por seus agentes. (Cf. DIAS, Ronaldo
Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 174-
183).

%7 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 40-41.

%8 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 157.
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Zenkner, em face do “novo” inciso LXXIII, preocupa-se com uma nova onda de
demandismo®®, agora n&o mais pela facilidade de acesso a jurisdicdo ou pela melhoria
da estrada, seguindo respectivamente o raciocinio de Humberto Theodoro e de
Barbosa Moreira, apontadas no capitulo Il, mas agora ao fundamento de que novas
acoes judiciais serdo propostas para afastar eventuais omissfes do juiz, vez que “0s
milhares de processos administrativos instaurados para apurar a demora poderéo se

transformar em outros milhares de processos judiciais™.

Nesse sentido, € de se esperar impetragdo de mandado de seguranca para
garantir direito liquido e certo da parte prejudicada pela demora processual, ou ainda,
acao civil publica para assegurar direito fundamental dos jurisdicionados vinculados a
comarcas com apenas uma Unica vara, onde é rotineiro o prejuizo do cidadao pela

tramitac&o irregular dos processos.

Obviamente, o proprio Zenkner antecipa-se para sugerir a indicacdo da pessoa
juridica de direito publico interno, conforme o caso, para figurar como litisconsorcio
necessario dessas acdes em razdo das “questdes orcamentarias e da reserva do

possivel”?%t

, Cujo manejo estratégico foi denunciado no capitulo Il (item 3.8).
Na perspectiva do Estado Democratico de Direito, € oportuno esclarecer que a
celeridade processual ndo é incompativel com o contraditério®®” que, em nome da

rapidez, ndo pode ser suprimido. Do mesmo modo, ndo se pode cogitar em assegurar

%9 As simples modificacdes legislativas, além de inGteis, geram apenas dissensos (recursos) e lesdes ou ameagas de
leses aos direitos fundamentais, tornando ainda mais complexa a situacdo do Judiciario. Foi o que ocorreu na Itlia,
através da chamada “Legge Pinto” que, modificando art. 375 do Codigo de Processo Civil, introduziu a previséo de
reparacdo nos casos de violacdo do prazo razoavel de duracdo do processo. Nesse sentido, Paulo Hoffman salienta
que ““o processo civil italiano continua lento e insatisfatorio”. E afirma ainda mais: “Na verdade, o julgamento dos
pedidos indenizatdrios trouxe uma sobrecarga ao Tribunal italiano, ja por demais atarefado, sem a devida
contraprestagdo, fato que torna o processo ainda mais moroso”. (Cf. HOFFMAN, Paulo. Razoavel Duracdo do
Processo. Sdo Paulo: Quartier Latim, 2006, p. 78.)

#0 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 43.

#1 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 50.

®2 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
124.
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celeridade sem ampla defesa (esgotamento da cognicio) e da isonomia (simétrica

paridade de tempo procedimental).

Assim, a compreensdo (critica) do seja “razoavel duracdo do processo” e
também dos “meios que garantam celeridade de sua tramitacdo” sem a necessaria
testificacdo pela principiologia processual da teoria neo-institucionalista fundamenta a
criacdo anacronica de excecgdes Schmittianas com supressao de direitos fundamentais
com a finalidade de salvaguardar a imagem do Judiciario pela atuacdo “ponderada”
(Alexy) do juiz.

Duracdo razoavel e celeridade se vinculam ao procedimento®®

(estrutura
normativa preparatoria do provimento) que possui uma relacdo espacio-temporal
mensuravel de realizacdo das fases postulatoria, instrutéria e decisoéria, e ndo ao
processo como instituicdo constitucionalizada regida pelos principios autocriticos
(contraditério, ampla defesa e isonomia). Assim, salvo como conteddo do discurso
estratégico da administracdo da justica, confundir processo e procedimento na

contemporaneidade jA ndo mais se justifica:

Por isso € que seria uma mal-diccdo (maldi¢cdo) encaixotar (leito
do Procusto) o tempo processual (tempo discursivo) no tempo
cronoldgico-procedimental em nome da retérica (ideologia) da
“duracdo do processo” como transcurso temporal do
procedimento. 294

Verifica-se, assim, que a tentativa de acomodacao do tempo légico-discursivo
processual ao tempo cronoldgico procedimental torna-se, no Estado Democrético de
Direito, uma ofensa ao principio da dignidade da pessoa humana pela deformacéao

(violéncia) do processo constitucional de construcdo dos provimentos estatais

3 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
102.

#4 LEAL, Rosemiro Pereira. A principiologia juridica do processo na teoria neo-institucionalista. In: Uma Pesquisa
Institucional de Estado , Poder Publico e Unido na Constitucionalidade Brasileira. LEAL, Rosemiro Pereira (coord.);
Carlos H. (Org.) et ali. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 506.
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(producédo de decisdes juridicas). E, como se sabe, as decisdes e as normas ilegitimas
sdo impassiveis de efetividade.

4.3.4 Especificidade: a coercibilidade a servico do direito material ou da

dignidade da justica

Partindo da perspectiva Chiovendiana, tal como esclarecido no capitulo I,
Zenkner entende que o0 processo deve “dar” a parte exatamente aquilo que ela teria se
o direito nao tivesse sido lesado, ou seja, € por meio do processo que se realiza o

direito material:

E vejam que essa consciéncia ndo é recente — ja dizia Chiovenda:
“Na medida do que for praticamente possivel, 0 processo deve
proporcionar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente
aquilo que ele tem direito de obter”. No direito patrio, mais uma
vez Barbosa Moreira também deixou registrado: “Se o processo
constitui um instrumento para realizac&o do direito material, s6 se
pode a rigor considerar plenamente eficaz a sua atuagcdo quando
ele se mostre capaz de produzir resultado igual ao que se
produziria se o direito material fosse espontaneamente

observado”.?®®

A proposicao teorica de Chiovenda e Barbosa Moreira, conforme se viu, entende
gue a finalidade do processo é a realizacdo do direito material, ainda que seja
necessario sacrificar, sob a denominacédo de formalismos, as garantias fundamentais da
parte. Na verdade, apregoa-se que 0 processo teria a finalidade de salvacdo da
sociedade e de correicdo das suas mazelas sociais, dotando o judiciario de

mecanismos de distribuicdo de justica.

No entanto, como uma técnica deve ser valorada segundo sua aptiddo para

cumprimento de seus objetivos, é preciso denunciar o processo instrumentalista como

%5 ZENKNER, Marcelo. Ministério Publico e efetividade do processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, p. 51.
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técnica inidénea, incapaz de cumprir 0s escopos metajuridicos numa sociedade
altamente complexa, injusta, desigual e com elevado déficit de implementacdo de
direitos fundamentais.

Assiste-se, sob o discurso estratégico de efetividade (dominacéo pelo judiciario),
uma forte tendéncia de recrudescimento de demandas judiciais e, por consequéncia,
uma insaciavel sede por discricionariedade e interditalidade sem cognicéo (auséncia de
testificacao).

® ndo efetivam a tutela da lei

As medidas coercitivas dos instrumentalistas®
(ordenamento juridico) em face da lesdo ou ameaca ao direito, mas contemplam ou
procuram resguardar, em nome da dignidade da administrac&o da justica, a tutela do

juiz como autoridade que milita em favor das grandes causas sociais®’.

E assim, toma-se o processo como técnica de realiza¢do do direito material pela

forca (Zwang®*®

), OU seja, a norma processual é elaborada como instrumento que
pressiona o adimplemento do direito (como se verifica nos procedimentos executivos),
pois é preciso garantir a tutela judicial e a efetividade jurisdicional. Paulo Nader, como

se viu no capitulo 1, diante da possibilidade concreta do ilicito, aponta a coercibilidade —

% Grinover e Watanabe ressaltam o elevado nivel de recepco dos institutos proprios do common law, dentre eles os
writs (instrumentos de defesa das liberdades), Small clains (causa civeis de menor complexidade), Class Actions
(processo coletivo), Injunctions (ordens do juiz com sang¢Bes) e o instituto da Contempt of Court, cuja explicacdo
vale ser citada: “A partir do CPC de 1973, muito preocupado com os principios éticos e o abuso do processo, 0
sistema processual civil brasileiro conheceu diversos dispositivos punindo a litigdncia de ma-fé e o descumprimento
de decisdes judiciérias. [...] O contempt of court, entendido como prética de qualquer ato que tenda a ofender
um tribunal na administracdo da justica ou a diminuir sua autoridade ou dignidade, inclusive mediante a
desobediéncia a uma ordem, tem contornos proprios no sistema brasileiro. Na redacdo do art. 14 sdo deveres das
partes e de todos aqueles que participam do processo, entre outros, cumprir com exatiddo os provimentos
mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo dos provimentos judiciais, de natureza antecipatoria ou final.”
(Cf. GRINOVER, Ada Pelegrini; WATANABE, Kazuo. Recepcdo e transmissdo de institutos processuais civis. In:
Revista de Processo Nr 140. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, Out/2006, p. 143-154). (grifo nosso).

#TE por isso que Aroldo Plinio se antecipa ao discurso estratégico ao analisar a questdo dos escopos metajuridicos:
“Quando os argumentos se desenvolvem em nome da justiga social, é por certo dificil vencer o fascinio que eles
provocam, principalmente quando vém revestidos pelo vigor da cultura e pela elegancia da forma”. (Cf.
GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
179).

8 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
53.
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forca a servico do direito — como um estimulo a efetividade aferida pelo indice de

adesao as normas juridicas.

E exatamente neste ponto que foi possivel incluir, no capitulo Il desta pesquisa,
Calmon de Passos como jurista da modernidade, pois preconiza, em obra
especializada, que a efetividade das opc¢des institucionalizadas € dependente do poder:

Para isto se faz indispensavel institucionalizar um poder que
monopolize a coer¢do e possa fazer uso legitimo da forca, sem o
gue inexistiria ordem social e careceriam de sentido aquelas
primeiras op¢des institucionalizadas.

[..] O Direito, conseglientemente, antes de ser um agente
conformador ou transformador da convivéncia social, é, quase que
exclusivamente, um instrumento assegurador de determinado
modelo de convivéncia, 0 que s6 alcanca em virtude de sua
impositividade que, por sua vez, o vincula necessariamente ao
poder politico institucionalizado. Sem poder nao ha impositividade
e sem impositividade ndo héa Direito.?*

Pode-se dizer, todavia, a comecar pelas licdes de Aroldo Plinio, que o processo
somente teria, de forma mediata, a finalidade de proteger os direitos lesados ou
ameacados, isto é, somente se a existéncia do direito alegado se confirmasse no iter

gue prepara a formacéao da sentenca:

A primeira protecdo que ordenamento juridico necessita oferecer
aos jurisdicionados é a protecdo de seu direito de, quando
destinatario dos efeitos da sentenca, participar dos atos que a
preparam, concorrendo para sua formacdo, em igualdade de
oportunidades.*®

Uma vez confirmado o direito alegado, no espaco logico-discursivo submetido a
principiologia processual constitucionalizada, torna-se o0 provimento legitimo

fundamento de medidas judiciais especificas para efetivar o ordenamento juridico no

#9 CALMON DE PASOS, José Joaquim. Direito, poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p. 51.

%% GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
173.
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plano fatico. A finalidade do processo, entdo, ndo é mero confronto entre o decidido e o

concretamente obtido®*:

, mas, antes, visa a garantir aos legitimados a participacao na
construcdo do provimento, bem como o exercicio do contraditério, ampla defesa e

isonomia.

Destarte, ndo pretende o neo-institucionalismo eternizar o conflito e inviabilizar a
solucdo judicializada, mas definitivamente ndo podem ser efetivadas decisdes ilegitimas
construidas unilateralmente pela clarividéncia do juiz. Nao h& duvidas de que é preciso
assegurar®® o exercicio dos direitos constitucionais pela instrumentalidade do
procedimento (modelo legal) manejavel por todos os legitimados ao processo

(soberania popular).

Todavia, no Estado Democratico de Direito, o devido processo legal ndo constitui

0 espaco de manifestacdo de poder — jurisprudéncia — das altas cortes que decidem

fundadas em juizos de conveniéncia, equidade, proporcionalidade e adequabilidade®®.

Resistindo ante a possibilidade concreta de um retrocesso a compreensao do
direito pela sua coatividade e pela sua impositividade, Andréa Alves de Almeida
ressalta:

Nessa concepcdo, define-se o direito pela sancdo porque se
pontua que a for¢ca do direito, ou seja, o que o torna efetivo
(concretizado), € a coercdo, ficando acentuada a co-existéncia
necessaria da imposi¢cao (poder) e o direito.

[...] A san¢d@o ndo é particularidade do sistema juridico e, além
disso, ndo é esse fator que a possibilita a integragéo social estavel
e duradoura e a efetividade da norma.>*

%1 CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Cidadania e efetividade do processo. Revista Sintese de Direito Civil e
Processual Civil. Nr 1. Set-Out/99, p. 31.

%2 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 100.

%3 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 105.

%4 ALVES DE ALMEIDA, Andréa. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Férum,
2005, p. 114.


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

£ 0

Your complimentary
use period has ended.

Thank you for using
O m p | ete PDF Complete.

Cllck Here to upc ¥

*i 127

Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
Mestrado em Direito Processual

Numa democracia, torna-se fundamental o retorno da norma positivada que se
pretende efetivar a processualidade juridica, ou seja, a forca do direito esta na
participacdo dos destinatarios na criacdo, aplicacdo e fiscalizacdo dos provimentos
jurisdicionais, legislativos e administrativos. Para o neo-institucionalismo, a validade de
uma norma juridica tende a legitimar-se pela testificacdo legal continuada por hip6teses
conduzidas (argumentos) pela linguagem juridica processual (vinculacdo a

principiologia autocritica do processo)*®.

Portanto, no processo legislativo, valer-se do argumento da efetividade do direito
material como conteudo estratégico do discurso de justificacdo das normas processuais
gue aumentam o0s instrumentos de coercdo do juiz, soa como retdrica de dominacao
nao democratica. Um exemplo tipico € a introduc¢éo do inciso V no artigo 14 do Cddigo
de Processo Civil, estipulando multa para os sujeitos processuais que “abusam do
processo”, conforme terminologia utilizada por Ada Pelegrini e Kazuo Watanabe,
guando na verdade a tutela da lei resguardou a dignidade da administracéo da justica,
valendo-se da coercitividade para a efetivagdo dos provimentos judiciais.

Enfim, a especificidade do direito material como elemento integrante da teoria da
efetividade fornece uma argumentacdo envolvente que reforgca a impositividade do

sistema juridico nas maos do magistrado.

Desse modo, trata-se de um eufemismo dos defensores do Estado Social que
reforca o mito da autoridade como condicéo de eficacia dos direitos fundamentais, pois,
na realidade, ndo é o 6rgao jurisdicional que da efetividade ao Estado Democratico de
Direito, mas sdo os destinatarios da normatividade legislada, quando se reconhecem
como co-autores do ordenamento juridico, que testificam a validade das normas e

constroem o conteldo do discurso de aplicacao pela via do devido processo legal.

%5 ALVES DE ALMEIDA, Andréa. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Férum,
2005, p. 97.
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CAPITULO V

O DISCURSO NEO-INSTITUCIONALISTA COMO MARCO TEORICO DE
ESCLARECIMENTO DA EFETIVIDADE PROCESSUAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

5.1 Efetividade processual e legitimidade democratica

A teoria da efetividade, como se viu, tem sido objeto de preocupacéo da ciéncia
processual brasileira. Muito se tem discutido sobre a necessidade de implementar os
direitos fundamentais, “evitando transforma-los em meras expressdes formais de
aformoseamento do texto constitucional, destituidas de qualquer eficacia pratica™, ou
ainda, na linguagem de Lassale®”, fazendo com que a constituicdo deixe de ser apenas

uma folha de papel manejada pelos fatores reais de poder.

%% DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 91.
%7 LASSALE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. Rio de Janeiro: Liber Jaris, 1988.
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No entanto, o que restou evidente nesta pesquisa € a auséncia de uma nogao
minimamente esclarecida sobre a efetividade processual. Afirmar que o processo é
efetivo quando atinge escopos metajuridicos, quando € desburocratizado, quando
aproveita novas tecnologias da ciéncia da informatica, quando se encontra aberto para
recepcionar institutos juridicos da common law, quando se preocupa com as questdes
sociais, quando, enfim, otimiza a relacdo custo-beneficio para fazer frente a alta
demanda do servigo jurisdicional, ndo explica, ndo esclarece nem favorece o

desenvolvimento da ciéncia processual.

Diga-se, por oportuno, que a identificacdo de aporias no percurso teérico de
autores renomados nao traz nenhum demérito para eles, ao contrario, significa que
depararam com um problema complexo®®, no caso, a grave questdo da construgéo de

uma teoria da efetividade processual no Estado Democratico de Direito.

A teoria neo-institucionalista preocupa-se com a testificagcdo incessante das

pretensdes de certeza®®

(coercdo) institutiva do ordenamento juridico®® por meio do
devido processo constitucionalizado para aferir sua efetividade no Estado Democratico
de Direito, ou seja, centraliza seus esforgos para potencializar o ganho de legitimidade

do sistema juridico por meio da principiologia juridico-constitucional regente dos

%98 popper deixa claro que o falibilismo é inerente ao crescimento do conhecimento, pois “[...] se considerarmos que
todos os exemplos histéricos conhecidos de falibilidade humana — incluindo todos os exemplos conhecidos de erros
judiciarios — s@o exemplos de avan¢o em nosso conhecimento. Mesmo a descoberta de um erro constitui real avango
em nosso conhecimento. Como diz Roger Martin Du Gard em Jean Barois, j& é alguma coisa sabermos onde a
verdade no ira ser encontrada. [...] Esta indicacdo, muito simplesmente, é a de que devemos procurar nossos erros —
ou, em outras palavras, devemos tentar criticar nossas teorias. A critica, parece, é o Unico modo que temos de
identificar nossos erros e de aprender com eles de maneira sistemética”. (Cf. POPPER, Karl Raimund. A Sociedade
Aberta e Seus Inimigos. Traducéo de Milton Amado. Vol II. 32 Ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 396)

%9 No atual estagio da ciéncia processual, ndo é mais possivel admitir-se que operadores juridicos (juizes,
promotores, advogados) trabalhem no mito da certeza (“episteme”) e da verdade, mas é preciso reconhecer a
falseabilidade e a provisoriedade das alega¢des e proposi¢cBes normativas. Neste sentido, ensina Popper: “O velho
ideal cientifico da episteme — do conhecimento absolutamente certo, demonstravel — mostrou ndo passar de um idolo.
A exigéncia de objetividade cientifica torna inevitavel que todo enunciado cientifico permaneca provisorio para
sempre [...] Apenas em nossas experiéncias subjetivas de conviccdo, em nossa fé subjetiva, podemos estar
absolutamente certos [...] A viséo errbnea da ciéncia se trai a si mesma na ansia de estar correta, pois ndo é a posse
do conhecimento, da verdade irrefutavel, que faz 0 homem de ciéncia — o que faz é a persistente e arrojada procura
critica da verdade.” (Cf. POPPER, Karl. A ldgica da pesquisa cientifica. Trad. Lednidas Hegenberg e Octanny
Silveira da Mota, 10 ed. S&o Paulo: Cultrix, 2003, p. 306).

%19 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 13.
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procedimentos legais como fator de inclusdo da soberania popular na construcdo das

decis0es juridicas.

Portanto, para a construgcdo de uma teoria da efetividade processual, séao
necessarias incursbes em Popper (fiscalidade irrestrita do controle de
constitucionalidade) e em Habermas (inclusdo do destinatario da norma na sua criacao,
fruicdo, modificacdo, substituicdo e aplicacdo do ordenamento juridico) para a obtencao

da legitimidade democratica.

Dito de outro modo, reduzir o legitimado ao processo a condicdo de mero

consumidor®!

(cliente) de justica distribuida pelo magistrado (novo soberano) constitui
retrocesso incompativel com o Estado Democratico de Direito. Nao ha falar-se em
efetividade sem a institucionalizacdo do processo como espaco logico-juridico-

discursivo destinado ao exercicio da soberania popular.

Deve-se ressaltar, ainda, o carater interdisciplinar da presente pesquisa que

busca conhecimentos ja consolidados pela Teoria Geral da Administrac&o®*?

, pois as
nocdes de eficiéncia (fazer corretamente as coisas — the best way) e eficacia (fazer as
coisas certas) utilizadas para a proposicdo de uma teoria da efetividade processual,
conforme exposto a seguir, foram extraidos da abordagem contingencial das estruturas
organizacionais que, dentre outras especificidades, trabalha com um “homem

1313

complexo™™, cuja compreensdo se adéqua a teoria da democracia que pressupde a

S Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 32. Segundo o
autor: “A paz iluséria que a desatinada celeridade anuncia por uma jurisdi¢cdo relampago (sumarizacdo cognitiva)
implica um clientelismo consumista episodicamente satisfeito numa ldgica fetichizada de um mercado de decisdes
ageis, sem que os conflitos sociais e econdmicos sofram reducéo pelo exercicio fiscalizatério popular e incondicional
de controle da constitucionalidade democrética na base de producéo e aplicagdo das leis no marco juridico-tedrico do
devido processo constitucional”.

%12 CHIAVENATO, ldalberto. Teoria Geral da Administracéo. 32 Ed. Sao Paulo: McGraw-Hill, 1987, p. 502-541. A
no¢do de efetividade processual serd obtida por uma situacdo ideal em que seja possivel encontrar elevada
concentracdo simultanea de eficiéncia e eficécia.

3 Ressaltando a insuficiéncia da reducfo humana ao “homo economicus” ou ao homem social, a teoria da
contingéncia compreende o homem como um “sistema de necessidade bioldgicas, de motivos psicoldgicos, de
valores e de percepcdes”. Mais adiante, Chiavenato acrescenta: “O conceito de homem complexo pressup&e que, em
suas transagdes com o ambiente organizacional, os individuos sdo motivados por um desejo de usar suas habilidades
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coesao interna entre direitos humanos e soberania popular de modo a permitir o pleno

exercicio da autonomia politica do cidadao legitimado ao processo, ou seja:

“[...] a legitimidade do direito apdia-se, em Ultima instancia, num
arranjo comunicativo: enquanto participantes de discursos
racionais, os parceiros do direito devem poder examinar se uma
norma controvertida encontra ou poderia encontrar o assentimento
de todos os possiveis atingidos. Por conseguinte, o almejado nexo
interno entre soberania popular e direitos humanos s6 se
estabelecera, se o sistema dos direitos apresentar as condi¢fes
exatas sob as quais as formas de comunicacdo — necessérias
para uma legislacdo politica autbnoma - podem ser
institucionalizadas juridicamente.”**

Esse € o desafio deste Ultimo capitulo: demonstrar que as condicdes exatas das
formas de comunicagdo, ndo explicitadas por Habermas, das quais dependem a
possibilidade de realizacdo simultanea da autonomia publica e privada dos cidadaos,
sao viabilizadas pela teoria da efetividade processual que, ao mesmo tempo, confere
liberdade de comunicacao e de participacdo para testificacdo do ordenamento juridico e
conduz (rege) a apresentacdo dos argumentos dos afetados pela principiologia
constitucional do processo.

5.2 A eficacia processual como resultante da plebiscitarizacdo da fiscalidade
juridica

Nao se cogita, na teoria neo-institucionalista, de uma eficacia compreendida a
partir do poder coercitivo do Estado que impOe a aceitacdo e a obediéncia dos
legitimados ao processo, na tentativa de conformar a conduta humana ao prescrito pela
norma ou pela deciséo judicializada.

de solucionar problema ou de dominar os problemas com os quais eles se defrontam. Em outros termos: os
individuos se esforcam por dominar o mundo externo”. (Cf. CHIAVENATO, lIdalberto. Teoria Geral da
Administracdo. 3% Ed. S8o Paulo: McGraw-Hill, 1987, p.502-506). (grifo nosso)

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol I, 22 ed. Tradugdo: Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 138.
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Essa proposicao, na verdade, constitui um retorno aos argumentos de Kelsen
gue, a seu tempo, considerava uma ordem juridica valida quando as suas normas
juridicas sdo eficazes, ou seja, quando sdo de fato observadas e aplicadas.*'>. A partir
desse modelo, como Estado e ordem juridica sdo compreendidos como expressdes
sindnimas, a eficacia do ordenamento juridico se confunde com a eficacia do préprio
Estado ao impor a observancia do direito positivo, facilitando a construcédo de teoria
mais adequada a efetividade jurisdicional.

Acontece, porém, que no Estado Democréatico de Direito, onde se cogita da
efetividade do processo, ndo se chega a eficacia pela coercibilidade (autoridade), pois,
com Habermas, é possivel afirmar que a legitimidade de uma regra independe do fato
dela conseguir impor-se®®. Assim, é pela inclusdo da cidadania no circulo de
hermeneutas participantes da construcdo das decisdes juridicas que se cogita construir

uma teoria da eficacia da normatividade:

A institucionalizacdo constitucional do Processo acarreta a
impessoalizagdo das decisbes, porque estas, assim obtidas, se
esvaziam de opressividade potestativa (coatividade,
coercibilidade) pela deslocagdo do seu imperium (impositividade)
do poder cogente da atividade estatal para a conexéo juridico-
politica da vontade popular constitucionalizada.®"’

Também ndo constitui objeto de analise neo-institucionalista a verificacdo da
aplicabilidade da norma processual para aferir sua eficacia no tempo e no espaco,
numa perspectiva dogmatico-procedimental. Tampouco a teoria de base necessaria a
construcao de uma nocao adequada de efetividade processual, na contemporaneidade,
alinha-se com a nocéo de eficacia processual orientada pela sua aptidao para alcancar
0S escopos metajuridicos propostos pelo instrumentalismo.

315 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 62 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 237.

318 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol 1, 22 ed. Tradugéo: Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 50.

I LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 102.
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A eficacia do processo como instituicdo constitucionalizada reside na sua
expertise de aferir a legitimidade democratica da causa de pedir proxima expressa
“pelos fundamentos juridicos existentes na lei positiva que dao suporte a pretensao

n318

manifestada™'®, ou seja, é no processo que os contelGdos normativos®® da

fundamentacdo juridica do pedido séo testificados pela teoria dos direitos fundamentais.

E a fiscalidade irrestrita dos destinatarios do provimento como eixo condutor da
eficacidade processual € realizavel pelo acoplamento das instituicdes juridicas do
devido processo constitucional e da soberania popular que, numa sociedade
democratica, permite o compartilhamento da diccdo do direito entre o juiz (aplicador e
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julgador) e a parte (articulador e construtor) por meio do reconhecimento da

autonomia publica dos cidadaos:

O principio da soberania do povo estabelece um procedimento
gue, a partir de suas caracteristicas democraticas, fundamenta a
suposi¢cao de resultados legitimos. Esse principio expressa-se nos
direitos a comunicacdo e a participacdo que garantem a
autonomia publica dos cidad&os.***

Nesses termos, processo torna-se eficaz pela substituicio do discurso do
acatamento (aceitacdo e obediéncia de Paulo Nader e Bobbio; regra de
reconhecimento de Hart) pelos principios democraticos da isomenia (igualdade na

interpretar a lei) e da isocritica (igualdade no construir, modificar ou substituir a lei).

E exatamente por este visivel ganho de legitimidade que a teoria neo-

institucionalista, na contemporaneidade, apresenta-se mais resistente a testificacado

%18 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 132.

%19 “S30 0s contetdos normativos do Ordenamento Juridico que informam o grau de civilizacdo dos Estados-Nagdes:
se explicitamente autocraticos, se retoricamente autocraticos ou se concretamente democraticos”. (Cf. LEAL,
Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: 10B Thomson, 2005, p. 126).

%0 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 77.

%1 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a legitimacao pelos direitos humanos. In: MERLE, Jean-Christophe; MOREIRA,
Luiz. Direito e Legitimidade. S&o Paulo: Landy, 2003, p. 69.
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pelos direitos fundamentais, incluindo a fiscalidade soberana do povo, agora ndo mais

ficticiamente considerado, no controle irrestrito de constitucionalidade®??.

Com Popper, partindo-se da nocao falibilista do ordenamento juridico, a validade
de uma norma decorre de sua resisténcia (legitimidade) a testificagdo (critica) aberta a
todos os legitimados ao processo e ndo somente ao magistrado ou a corte

constitucional.

O Judiciario, com Alexy, consegue encontrar 0s principios salvadores da

integridade do sistema juridico e, por isso, se autodenomina guardido®® ou depositario

324

fiel da interpretacdo da constituicdo (espaco do soberano™). Entretanto, com o

necessario compartilhamento isegérico apregoado pelo neo-institucionalismo, abriu-se
a possibilidade de inclusdo do cidaddo no circulo de hermeneutas dos direitos

fundamentais, pois o Estado Democratico deve ser compreendido como:

[...] espacgo juridicamente institucionalizado a uma constante
aprendizagem processual de exercicio testificador dos direitos
fundamentais (criados e garantidos pelo devido processo
constitucional) em que os destinatarios da normatividade legislada
legitimam a validade e a eficacia do ordenamento juridico pela via
procedimental do devido processo legal irrestrito (aberto a todos
como fundamento da soberania popular), mediante o qual se
reconhecem autores das normas vigentes e aplicaveis por um
controle confirmativo ou recriativo de constitucionalidade do direito
posto (plebiscitarizacéo da fiscalidade juridica).**®

%2 “A teoria neo-institucionalista como medium hermenéutico da procedimentalidade realizadora do direito
democratico é devolutiva ao povo, por habilitagcbes de todos ao devido processo legal, da fiscalidade soberana, direta
e simulténea, das esferas de producdo e aplicacdo do direito pela plebiscitarizacdo processual (legitimacdo plenaria
ad processum e ad causam) do controle irrestrito e incessante da constitucionalidade”. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira.
Teoria Processual da Decisdo Juridica. S8o Paulo: Landy, 2002, p.171).

%23 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 94.

%4 A expressio “espaco do soberano” refere-se as situagdes em que a conveniéncia, a oportunidade e os fundamentos
de uma decisdo encontram-se hermeticamente reservados para a manifestacdo da autoridade. S&o exemplos tipicos a
aplicacdo de costumes (art. 126 do Cddigo de Processo Civil e o art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil) e de
equidade (art. 127 do Cddigo de Processo Civil) como fundamento das decisdes juridicas. No presente estudo,
verifica-se que ai também pode ser incluido a maximizagéo da riqueza social como espago exclusivo do magistrado
gue atua em favor das causas sociais.

%5 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 145.
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Assim, o processo eficaz é compreendido como espaco légico-juridico de
testificacdo da validade normativo-democratica das alegacdes juridicas, desafiando os
dogmas, os mitos, a retérica e a propria sacralidade da jurisprudéncia dominante
(vinculante) como conteudo dos discursos de fundamentacéo (justificacdo e aplicacéo)
do Direito. Outrossim, havera processo ineficaz se nele ndo se “exerce testabilidade e
fiscalidade confirmatoria ou correicional, ampla e irrestrita, da validade do ordenamento

juridico™?®,

Numa sociedade aberta (democrética), ndo existem instancias de poder ou

327 328

instituicdes juridicas imunes a critica®’ (atividade intelectiva de testificacdo™"), pois, no
processo constitucionalizado, as alegacOes de validade normativa séo incessantemente
experimentadas por teorias concorrentes para aferir o grau de resisténcia (validade e
legitimidade democrética) diante do contetdo dos direitos fundamentais. No estudo da

eficacia processual, a atividade fiscalizatoria ganha relevo porque:

[-..] é na perquiricdo da base produtiva do direito que se afere a
legitimidade da norma aplicavel e tal relevancia s6 é questionavel
na estrutura do procedimento instaurado como espaco
compartilhado de fiscalidade permanente da constitucionalidade
do direito vigorante em instancia das garantias processuais de
ampla defesa, contraditério e isonomia.>*

Em decorréncia, o processo constitucional é eficaz na medida em que disciplina
a atuacao jurisdicional e orienta o encaminhamento das questdes no iter procedimental,
garantindo a participacéo®° dos destinatarios na construcdo do provimento. Portanto, é

pela plebiscitarizacdo do direito que se da a legitimacdo do ordenamento juridico,

%5 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p.171.

%7 POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e Seus Inimigos. Traducdo de Milton Amado. Vol Il. 32 Ed. Belo
Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 399.

%8 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 59.

9 EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 68.

%0 “para que uma decisdo jurisdicional seja construida democraticamente, ndo basta possuir leis democraticas, é
necessario que a norma em que a sentenca se fundamenta tenha sido fruto das implicacbes hermenéuticas dos
destinatarios da sentenca. Dai se conclui mais uma vez a indispensabilidade da estrutura processual do procedimento
(contraditério, isonomia, ampla defesa e direito a advogado). N&o é possivel haver norma, nos Estados de Direito
Democratico, sem a interferéncia intelectual dos destinatarios. (Cf. ALVES DE ALMEIDA, Andréa.
Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 110.
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abrindo-se a todos os legitimados a real possibilidade de fiscalizacdo irrestrita da

|331

constitucionalidade no espaco procedimenta para se obter a pretendida eficacia

processual.

5.3 Eficiéncia processual: o desafio da transposicao da teoria do discurso para

o principio da democracia

Embora as cobrancas recaiam com maior freqiéncia sobre a Administracao
Publica, a fungao judiciaria também deve ser compreendida, no Estado Democratico de
Direito, como servico publico sujeito ao principio da eficiéncia®**?, ndo se admitindo mais
argumentos®* que insistem em sustentar a irresponsabilidade do Estado pelo mau
funcionamento, pelo nao funcionamento ou pelo funcionamento tardio da Administracao

da Justica.

As avancadas conclusbes de Ronaldo Brétas, fundadas numa extensa
bibliografia, reforcam a compreensao do discurso estratégico das reformas processuais
gue impunemente tentam ocultar a ineficiéncia do servico judiciario com a retdrica do

processo dispendioso, formalista e inadequado para o juiz distribuir justica.

Portanto, a racionalidade econémica do custo-beneficio ndo esclarece
satisfatoriamente a desejada eficiéncia como componente constitutiva da teoria da
efetividade processual no Estado Democratico de Direito. A eficiéncia posneriana
aferida pela relacdo direta entre a reducdo de custos e a maximizacao de vantagens,
consoante os esclarecimentos expostos no capitulo Ill, favorece aos adeptos da escola

instrumentalista do processo na medida em que possibilita o refor¢co da autoridade e da

%L LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 181.

%2 DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcéo jurisdicional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 153.

%33 Ronaldo Brétas refuta, com inexcedivel lucidez, os argumentos da soberania do judiciario, da coisa julgada, da
falibilidade humana, da independéncia dos juizes e da auséncia de texto legal expresso como contetidos possiveis do
discurso de fundamentacdo tendente a justificar a tese de irresponsabilidade do Estado pela ineficiéncia da funcéo
jurisdicional. (Cf. DIAS, Ronaldo Brétas de Carvalho. Responsabilidade do Estado pela funcdo jurisdicional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 159-173).
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interditalidade, sob o argumento econdmico que fundamenta a obrigacédo do Estado-juiz
procurar obter o maximo de resultado na atuacdo do direito com o minimo emprego
possivel de atividades processuais, reduzindo a cognicio e a estrutura procedimental

como férmula para a reducao dos custos envolvidos numa transacgéo judicializada.

A compreensdo de eficiéncia processual no Estado democratico de Direito, em
razao de varios argumentos retéricos e estratégicos, carece de uma correcao de rumo,
pois, ndo se cogita aqui da eficiéncia jurisdicional. Como se viu, € preciso perquirir
sobre a capacidade do processo constitucional, de forma adequada (democrética), abrir
a todos a possibilidade de fiscalizacdo (testificacdo) da constitucionalidade do
ordenamento juridico. Neste sentido, Habermas entende que o exame das pretensdes

de validade s6 é possivel na forma de um processo de comunicacédo exigente:

Todo aquele que se envolve numa préatica de argumentacédo tem
gue pressupor pragmaticamente que, em principio, todos os
possiveis afetados poderiam participar, na condi¢cdo de livres e
iguais, de uma busca cooperativa de verdade®*, na qual a Gnica
coercdo admitida é a do melhor argumento.3*®

Ora, a busca do melhor argumento testificador se realiza pela adocao da

principiologia constitucionalizada do processo como critério ndo cambiavel’*® de

337

legitimacdo imediata®’, e ndo a posteriori, do ordenamento juridico, isto é, a

%4 Ressalte que a busca da verdade, em Popper, ndo € errdnea, pois ele admite que é possivel busca-la até mesmo
encontra-la. Contudo, a questdo é que “nunca podemos estar inteiramente certos de que a encontramos”. Portanto, o
equivoco reside na tentativa de busca de certeza e ndo na busca da verdade. (Cf. POPPER, Karl Raimund. A
Sociedade Aberta e Seus Inimigos. Traducdo de Milton Amado. Vol Il. 32 Ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987, p. 395).
%5 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol 11, 22 ed. Tradugdo: Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 215.

%6 0 principio como norma de permiss&o, vedacao ou dever, ao aplicador da lei, é lei também, porque ndo pode ser
livremente cambidvel por outro principio, quando assegura um entendimento estrito como condicéo de legitimidade
(validade-eficécia) do ato a ser praticado. [...] A existéncia do procedimento em contraditério é fator irredutivel de
manutencdo de uma comunidade de intérpretes do ordenamento juridico nas bases de producdo e aplicacdo da lei.
(Cf. LEAL, Rosemiro Pereira Leal. Processo e Hermenéutica Constitucional a partir do Estado de Direito
Democrético. In: Relativizagdo Inconstitucional da Coisa Julgada. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 94)

%7 Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. O garantismo processual e direitos fundamentais liquidos e certos. In: MERLE,
Jean-Christophe; MOREIRA, Luiz. Direito e Legitimidade. S&o Paulo: Landy, 2003, p. 335. Para 0 neo-
institucionalismo, o préprio Estado democratico de Direito € entendido como “espago juridico hermenéutico de
difusa e irrestrita fiscalidade, correicdo e executividade processuais dos conteldos constitucionalizados e
indeturpéveis da normatividade de aplicacdo imediata a realizacdo da integracéo social”.
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compreensdo da democracia envolve o conhecimento e a efetivagdo da teoria

processual erigida na Constituicdo de 1988.

A teoria da eficiéncia processual encontra-se entrelacada com o principio da
economicidade e ndo ao principio da economia normativa (comprometimento ou
submissdo do direito aos interesses de mercado que prioriza o discurso do custo-
beneficio) que, a rigor, pretende ocultar e conservar uma realidade socio-econdmica,
isto &, intenta mascarar a exclusdo de “mais de dois tercos da populacao planetéria

como fato ndo pretendido pela estrutura ultracapitalista”.>*®

A medida de eficiéncia, entdo, é indicada pela expertise da linguagem
principiolégica constitucionalizada (contraditorio, ampla defesa e isonomia) em reger o
devido processo legal como espaco procedimentalizado de testificacdo e de legitimacéao
do ordenamento juridico, ou seja, pela sua capacidade de potencializar o principio da

economicidade®**

em prol da implementacéo de direitos fundamentais. E que no Estado
Democratico de Direito, a ordem econdmica deve assegurar, até mesmo por forca do
artigo 170 da Constituicdo de 1988, uma existéncia digna para todos, vinculando a

economia ao postulado da dignidade da pessoa humana.

Assim, a necessaria compreensdo do principio da economicidade, apartada da
idéia de Ilucro material®, em conexdo com principio institutivo da isonomia
procedimental, proporciona a elaboracdo de uma nocéo de eficiéncia processual na
medida em que a disparidade econdmica das partes ndo prejudica nem deslegitima o

processo de criacdo, modificacdo e aplicacdo do direito, vez que ja foi

%8 Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo. 62 ed. S&o Paulo: IOB Thomson, 2005, p. 32. A ciéncia
juridica que se resume a descrever, a sacralizar e a legitimar os privilégios juridico-processuais dos grupos
dominantes, no neo-institucionalismo, permanece alheia ao seu préprio objeto que deveria ser o esclarecimento da
realidade juridica, social e economicamente intertextualizada.

%9 A interdisciplinaridade entre Direito e Economia pela compreensio do principio da economicidade foi melhor
analisada no capitulo I1I.

¥0 LEAL, Rosemiro Pereira. Direito econdmico: soberania e mercado mundial. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p.
15-16.
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constitucionalmente assegurado a todos os cidadéos a dignidade da pessoa humana na

fruicdo isondmica dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, a eficiéncia ndo pode ser aferida por distribuicdo de justica
fundada no eixo da isonomia substancial (igualdade dos iguais e desigualdade dos
desiguais), mas somente no plano discursivo da isonomia processual, pois 0 processo

no direito democratico é o ponto discursivo da igualdade dos diferentes®*.

A teoria da eficiéncia, assegurada a existéncia digna dos legitimados no plano
constitucionalizado pela compreensdo do principio da economicidade, apresenta o

processo como médium>*

institucionalizado de transposicdo da teoria do discurso
habermasiano para o principio da democracia®®®. A eficiéncia processual, da qual
depende a legitimidade do sistema de direitos, sera obtida pela institucionalizacao de

um espaco discursivo®*, demarcado pelo devido processo legal, onde se desenvolve a

¥1 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decis&o Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 75. Neste sentido,
Andrea Alves esclarece que “A teoria neo-institucionalista distingue a isonomia substancial (material) da isonomia
processual [...] porque o direito ao processo ndo tem contetdos de criacdo de direitos diferenciados pela disparidade
econbmica das partes, a disparidade econdmica ndo pode impedir ou dificultar a pratica de atos processuais,
diferentemente da isonomia substancial ou material, que consiste em tratar os iguais de modo igual e os diferentes de
modo diferente a fim de se atingir igualdade de condicdo econémica”. (Cf. ALVES DE ALMEIDA, Andréa.
Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Forum, 2005, p. 69).

¥2 “Devido as suas caracteristicas formais, o direito positivo, que surge na modemidade como resultado de um
processo de aprendizagem processual, pode ser tomado como meio adequado para a estabilizacdo das expectativas de
comportamento; e parece ndo haver, nas sociedades complexas, um equivalente para ele. A filosofia ndo necessita de
argumentos morais para demonstrar que é recomendavel organizar nossa convivéncia com o0s meios do direito, ou
seja, formar comunidades juridicas em geral, pois bastam argumentos funcionais. O filésofo deve satisfazer-se com a
idéia de que, em sociedades complexas, s6 é possivel estabelecer, de modo confiavel, condi¢des morais de respeito
matuo, inclusive entre estrangeiros, se se apelar para o médium do direito. (Cf. HABERMAS, Jirgen. Direito e
democracia: entre faticidade e validade. Vol 11, 22 ed. Traducédo: Flavio Breno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2003, p. 322-323).

%3 Como n&o podemos aprofundar sobre esta transposicdo, vale citar o proprio Habermas: “O principio do discurso
sO pode assumir a figura de um principio da democracia, se estiver interligado com o medium do direito, formando
um sistema de direitos que coloca a autonomia publica numa relagdo de pressuposicdo reciproca”. (Cf.
HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol |, 22 ed. Tradugdo: Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 165).

¥4 “Em direito democratico, o processo abre, por seus principios institutivos (isonomia, ampla defesa, contraditorio),
um espaco juridico discursivo de auto-inclusdo do legitimado processual na comunidade juridica para a construgao
conjunta da sociedade juridico-politica”. (Cf. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Deciséo Juridica. S&o
Paulo: Landy, 2002, p. 150).
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linguagem juridica processual balizada™" (vinculada) pelos principios da ampla defesa,

contraditério e isonomia, com vistas a testificacao (eficacia) das pretensdes de validade

normativa.

A verdade é que a ineficiéncia processual ndo se da pela morosidade nem pelos
custos do servigco publico jurisdicional como entende a escola instrumentalista. Ao
contrario, numa democracia, a criacdo de privilégios (institucionalizacdo de tratamentos
diferenciados com flagrante negacdo de isonomia) e a restricdo de autonomia publica
dos legitimados ao processo, mediante a reducdo de liberdade comunicativa
(comprometimento da ampla defesa) e de participacdo (mitigacdo do contraditério) no
iter procedimental, € que inviabilizam a necessaria testificacdo das pretensdes de

validade e legitimidade do discurso de aplicacdo do ordenamento juridico.

O processo ineficiente, entdo, é aquele que ndo esclarece nem realiza o principio

da democracia implantado pela Constituicdo de 1988, pois a hermenéutica do direito

6

democratico se notabiliza pela transposicdo da teoria do discurso®*® na base de

347

producdo, exercicio e aplicacdo do direito™’, para o principio da democracia. Neste

sentido, o esclarecimento de Rosemiro Pereira Leal:

A legitimidade da decisdo sO6 ocorre em fundamentos
procedimentais processualizados, porque o PROCESSO como
direito de primeira geracdo (instituicdo juridica constituinte e
constituida de produgcdo de direitos subseqilientes) € direito
fundamental de eficiéncia autodeterminativa da comunidade
juridica que se fiscaliza, renova-se e se confirma, pelos principios
processuais discursivos da isonomia, ampla defesa e
contraditério, ainda que nas estruturas procedimentais
encaminhadoras das vontades juridicas ndo sejam pretendidas
resolucdes de conflitos.®*® (grifo nosso)

¥5 Cf. ALVES DE ALMEIDA, Andréa. Processualidade juridica e legitimidade normativa. Belo Horizonte: Férum,
2005, p. 42. “Tal balizamento somente serd possivel a partir do médium linguistico juridico da processualidade, isto
é, da principiologia institutiva do contraditério, da ampla defesa e da isonomia em toda a estrutura procedimental

# HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Vol 1, 22 ed. Tradugéo: Flavio Breno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 158.

¥7 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 121.

¥8 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. S&o Paulo: Landy, 2002, p. 124.
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O enunciado neo-institucionalista afirma que a democracia, para se
efetivar, carece de uma teoria do processo eficiente como direito fundamental apto
para, mediante conexdao ao instituto da soberania popular, resgatar e estabelecer
juridicamente a autonomia publica dos legitimados ao controle democratico de
constitucionalidade.

Nesse sentido, a eficiéncia processual pode ser aferida na medida em que o
espaco discursivo se constitua no medium instituido para “auto-inclusdo do legislador-
politico-originario (o cidadao legitimado ao devido processo legal) na dinamica
testificadora da validade, eficacia, criacdo e recriacdo do ordenamento juridico]...].>*°
Portanto, € a inclusdo da soberania popular na teoria do processo que legitima o
discurso de justificacdo e de aplicacdo do direito democratico, tornando indcua, para a
eficiéncia processual, a adocdo de argumentos que realcam a efetividade de uma

jurisdicdo garantidora, guardid, depositaria, salvadora e pacificadora.

Portanto, como a transposicao da teoria do discurso ao principio da democracia
€ condicdo de efetivacdo do Estado Democratico de Direito, 0 processo sO sera
eficiente quando sua base principioldgica (ampla defesa, contraditério e isonomia)
constitucionalizada demarcar a construcdo dos procedimentos legais de criacdo e

aplicacdo coercitiva do ordenamento juridico.

Assim, a construgdo neo-institucionalista da teoria da efetividade processual,
como ganho de legitimidade do sistema juridico, é possivel por incursbes nas
proposicdes tedricas do falibilismo popperiano e pela compreensdao do
procedimentalismo habermasiano, ou seja, h4 que se obter uma relacdo de

complementaridade entre a eficacia (testificacdo das pretensdes de validade) e a

¥9 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Processual da Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Landy, 2002, p. 150. Dai a
importancia do estudo do instituto da cidadania (capitulo 1) na base de construcdo de uma teoria da eficiéncia
processual, pois, em direito democrético, ndo mais pode ser compreendida como um conceito sintético (mitolégico)
desprovido de contetido efetivador da dignidade da pessoa humana.
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eficiéncia (demarcacdo do espaco juridico-discursivo pela principiologia processual
constitucionalizada) para que o cidadao legitimado ao processo seja, a0 mesmo tempo,

destinatario e co-autor das normas juridicas.

CONCLUSOES

O desenvolvimento de pesquisas juridicas sobre a Teoria da Efetividade
Processual no Estado Democratico de Direito enfrenta duas grandes dificuldades
operacionais. A primeira, apesar do recorrente discurso (ideologia) de justificacdo das
constantes reformas infraconstitucionais, refere-se ao carater assistematico e
desorganizado com que o tema é tratado, sendo encontrado de forma esparsa em
textos que, ndo raro, tangenciam a questdo apenas no intuito de obter um argumento

de amparo (acessorio, secundario) de outro assunto principal.

A outra dificuldade reside na auséncia de estudos mais aprofundados no marco
tedrico do direito democratico, propiciando o manejo anacrbnico e estratégico da
expressao “efetividade processual’ para reforcar a perspectiva instrumentalista de
compreensdao do processo como espaco reservado ao magistrado para
“soberanamente” corrigir desigualdades sociais e distribuir justica.

Reconhecendo o esforco e o percurso tedrico dos pesquisadores que se
preocuparam em promover o avango da ciéncia processual, verificou-se a necessidade
de testificar as proposicdes que se propdem a esclarecer o contetdo da efetividade,
seja para confirmar as teorias resistentes ou para refutar argumentos superados, pois,
como afirma Aroldo Plinio, “[...] no momento em que a ciéncia renunciar a continuar
investigando seu objeto e as complexas relacdes a que pode ser submetido pela

andlise, tera renunciado, antes, a si propria]...]"**°.

%0 GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2001, p.
14. O autor defende a liberdade da investigacéo cientifica ainda que diante dos conceitos fixados em lei.
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Verdade é que, no decorrer da pesquisa realizada, foram identificadas algumas
aporias no discurso dominante, demonstrando a necessidade de esclarecimento do
discurso da efetividade processual comprometido epistemologicamente com o Estado
Democratico de Direito. Portanto, a necessidade identificada somente serd suprida

satisfatoriamente por meio de uma investigacdo critica submetida a principiologia

constitucional.

Dai a escolha da teoria neo-institucionalista do processo como marco teorico
desta pesquisa, em razdo da qual, com humildade cientifica, oferta-se a critica da

comunidade juridica as seguintes conclusdes:

1. A insuficiéncia discursiva da questéo da efetividade processual na criagao,
aplicacdo e modificacdo do Direito Democratico exige dos pesquisadores permanente
revisitacéo do tema, porquanto o Estado brasileiro, administrado sob a pressao de uma
gestao por resultados, ndo pode reduzir a oferta de direitos fundamentais para efetivar
sua funcionalidade.

2. A tentativa de esclarecer o conteudo da efetividade, como fez Paulo
Nader, como fenbmeno social (extra-juridico) aferido pelo nivel de adesédo (obediéncia
ou aceitacdo) das decisdes juridicas (legislativa, governativa ou judicial) mostra-se
totalmente incompativel com a teoria da soberania popular no Estado Democratico de

Direito, ainda mais quando a forca — coercao — € usada como “estimulo” & efetividade.

3. A defesa dos direitos fundamentais do cidaddo contra a opressdo nao é
oferecida no espaco publico — vias e pragcas — como quer Bobbio, nem pelo
reconhecimento de uma autoridade qualificada para criar e a aplicar o direito, como
visto em Hart. Na esteira destes autores, a teoria da efetividade processual seria

elaborada a partir da reducao da oferta de ampla defesa (recursos) e de contraditério.
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4, A resisténcia e a contestacdo, numa democracia, se realizam pela via do

processo constitucional, assim considerado como espaco légico-juridico demarcado de
testificacdo de toda norma ou decisao tendente a subjugar o titular soberano do poder.
O cidadao, como legitimado ao processo, ocupa um espacgo politico (iseg6rico) que o

habilita a desmascarar toda tentativa de dominacgéo pela impositividade do direito.

5. Mostra-se insuficiente e inadequado, na contemporaneidade, restringir o
discurso de aplicagdo do direito em bases meramente legislativas (positivista),
jurisprudenciais (precedentes) ou pragmaticas (utilidade social), sem cogitar da
soberania discursiva das partes como condicdo ou requisito de validez, legitimidade e

efetividade processual.

6. Ndo ha falar-se em efetividade do processo sem a correspondente
efetivagdo do Estado Democratico de Direito, pois, se a modernidade teve o mérito de
positivar os direitos fundamentais, o desafio da contemporaneidade €, por meio do
processo, aferir a legitimidade democratica do sistema juridico, pois ndo ha como

efetivar as decisGes e normas excludentes da cidadania e da soberania popular.

7. A efetividade processual, no Estado Democratico de Direito, ndo pode ser
confundida com a efetividade a acdo (Estado Liberal) ou jurisdicdo (Estado Social). No
entanto, em nome de uma pretensa efetividade processual, as reformas do Cédigo de
Processo Civil reforcam um modelo de Estado (Social ou Liberal) anacrdnico, valendo-
se dos argumentos da celeridade e da reducé&o de custos para dissimular a criacao de

mecanismos de efetivacdo da jurisdicao.

8. Valendo-se de uma complexa teia de argumentos que fundamentam
inimeras modificaces legislativas que comprometem a propria sistematicidade
processual brasileira, as proposi¢cdes tedricas da escola instrumentalista deixam
inesclarecida a questao da efetividade processual, embora pretenda atribuir-lhe virtudes

extraordinarias. Suas premissas reforcam a jurisdicdo como centro gravitacional do
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processo, a discricionariedade, a confuséo terminolégica entre efetividade processual e
efetividade jurisdicional, a sumarizacdo da cognicdo e as antecipacOes de tutela
“inaudita altera parte” como requisitos indispensaveis para conferir celeridade aos
procedimentos judicializados. Neste sentido, o instituto da efetividade carece de uma
ressemantizacdo que possibilite, & comunidade juridica, além do esclarecimento do seu
conteudo, a adequada utilizagdo terminoldgica no Estado Democrético de Direito.

9. Dai decorre o risco da desconfiguracdo do préprio Estado brasileiro
definido constitucionalmente como Estado Democrético de Direito, principalmente se o
discurso de justificacao do legislador ordinério abrigar conteddo de salvacao da imagem
de um judiciario que carece da mitigacdo dos principios processuais para continuar

“distribuindo justica” numa perspectiva singela de duracédo razoavel do procedimento.

10. Assim, a propalada e interminavel reforma processual tende a reforgcar o
poder estatal e, fundada num constitucionalismo de efetividade, entende ser necessario
a atuacao do juiz em favor das causas sociais, atribuindo-lhe a tarefa de transformacgao

da realidade cadtica num pais de modernidade tardia.

11. A interdisciplinaridade que deve ocorrer entre a ciéncia do Direito e as
demais ciéncias, principalmente com a Economia, ndo pode ser encaminhada por
discursos que impdem dependéncia, colonizagcdo (imperialismo) ou prevaléncia
(subordinag&o) de uma sobre a outra. E preciso rejeitar o autismo cientifico do Direito,
mas a tentativa de obtencdo de performances judiciais mais adequadas nao pode
desconhecer os limites da transversalidade (Wolfgang Welsch) que exige aprendizado
reciproco, respeito a autonomia disciplinar e permanente problematizacdo (carater

adogmatico) dos conteudos a serem desenvolvidos.

12. A efetividade processual obtida pela radicalizacdo da sumarizacdo do
processo de conhecimento agride o modelo constitucional de processo e o direito

fundamental a cognicdo. Nao é adequado, no Estado Democrético de Direito, associar
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a idéia de efetividade do processo com celeridade procedimental pela adocéo irrestrita

da interditalidade.

13. Com Habermas, afirma-se que os paradigmas de Estado Liberal e Estado
Social estdo igualmente comprometidos com a imagem produtivista de uma sociedade
econdmica capitalista e industrial. Diversamente, no Estado Democratico de Direito, 0
economicismo (proeminéncia da economia sobre o direito) € substituido pelo principio
da economicidade (comprometimento com a dignidade da pessoa humana), cuja
teorizacdo carece de maiores desenvolvimentos por parte da comunidade juridico-

académica.

14. N&o se pode impunemente aceitar que uma economia normativa dite a lei
para o legislador, o0 juiz e o intérprete. Assim como o jurista possui limitacfes na
compreensao do impacto da criacdo e da aplicacdo do direito no mercado, 0s
economistas também possuem dificuldades cientificas na apreensdo integral da
complexidade do sistema juridico. A normatividade da economia pelo Estado
Democrético de Direito deve ser encaminhada pela analise juridica do mercado, a fim
de que a necesséria fiscalidade democratica, a partir do rol de direitos fundamentais,
exerca controle de constitucionalidade daquilo que for economicamente possivel.

15. O pragmatismo juridico do common Law constitui-se numa teoria da
jurisdicdo, adequada ao Estado Social, que se ocupa mais com a consequéncia da
decisao, atribuindo ao juiz a responsabilidade de construir um futuro melhor para a
sociedade. Entretanto, registra-se, a0 mesmo tempo, um desprezo ao principio da
reserva legal e um descomprometimento com a teoria dos direitos fundamentais
estabelecidos em favor da dignidade da pessoa humana, que coloca sob suspeita toda

leitura pragméatica do Estado Democrético de Direito.
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16. A n&o ser pelo subjetivismo do magistrado, a ciéncia do Direito Processual
nao pode garantir a concretude da maximizagcdo da riqueza da sociedade como
argumento de fundamentacdo das decisbes judiciais, pois a Economia lida com
variaveis que elevam o risco das transagBes. Ainda que num primeiro momento
perceba-se ganho quantitativo maior que a imposicdo de custos ao sucumbente, a
eficiéncia de uma norma ou decisdo judicial s6 pode ser aferida satisfatoriamente a
posteriori, ou seja, o desiderato de maximizar a riqueza da sociedade foge a
possibilidade de fiscalizagcdo endoprocessual pelos legitimados ao processo, tornando a

efetividade processual mensuravel apenas como fendbmeno sécio-econémico.

17. A maximizacdo da riqueza social afigura-se, pelo pragmatismo do common
Law, como componente aleatério ndo submetido a necessaria testificagdo dos
argumentos em contraditério, pelas partes, conferindo ao juiz o “poder” e a liberdade
decisoria até mesmo acima do principio da reserva legal. Deste modo, em afronta ao
Estado Democratico de Direito, “acredita-se” que a confianca na autoridade do
magistrado comissionado a manter a paz social constitui o penhor de seguranca dos

litigantes.

18. Alias, a escola instrumentalista, consciente da tensdo entre o pragmatismo e
o principio da reserva legal, adota uma postura hibrida (caleidoscépica) que
estrategicamente ignora a norma legislada e privilegia a discricionariedade do juiz sob
as promessas de celeridade e reducdo de custos da solucédo judicializada. Assim,
oculta-se manifestacées de poder ilegitimo seguindo a receita de Pareto, ou seja,
aproveita o sentimento generalizado de ineficiéncia do Estado para promover o

reconhecimento da autoridade do magistrado.

19. A extensdo discursiva da “reserva do possivel’ para além dos direitos
sociais, limitando a interpretacdo e a aplicacdo dos direitos individuais, ai incluidos a

ampla defesa, o contraditorio e a isonomia, somente é possivel se tais direitos forem
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compreendidos, com Alexy, como mandados de otimizacdo manejaveis por juizes de
acordo com as possibilidades faticas e juridicas. Contudo, no Estado Democratico de
Direito, 0s principios institutivos do processo constituem direitos individuais néo
cambidveis pela autoridade, a ndo ser que se confesse paradoxalmente uma
submissdo as influéncias do economicismo neoliberal (flexibilizacdo de direitos
constitucionalizados) sem comprometer o mito da autoridade estatal possuidora de

reservas de interditalidade (Estado Social).

20. A partir de Zenkner, com as ressalvas neo-institucionalistas, é possivel
organizar propedeuticamente a compreensao da efetividade processual informada
pelos elementos da simplicidade (oralidade, economia processual e instrumentalidade
das formas), operosidade (tutelas de urgéncia), celeridade (tempo procedimental) e da
especificidade (realizacdo do ordenamento juridico). Entretanto, apesar de reconhecer
a relevancia cientifica na identificacdo dos elementos informativos da efetividade
processual, verificou-se sua insuficiéncia para esclarecer o conteldo da teoria da
efetividade no Estado Democratico de Direito.

21. Para a teoria neo-institucionalista, a efetividade processual concretiza-se
pelo ganho de legitimidade democrética aferido no discurso de aplicagdo do sistema
juridico que inclui a soberania popular na construcdo das decisfes juridicas. Os
elementos configurativos (institutivos) da teoria da efetividade processual, assim, sao
resultantes da sua eficacia (testificacdo do ordenamento juridico) e da sua eficiéncia
(observancia da principiologia constitucionalizada).

22. Eficacia é a capacidade de fazer a “coisa certa”, ou seja, € eficaz o
processo que possibilita a fiscalidade e o controle difuso da constitucionalidade
democratica das normas e decisdes juridicas. As partes, por meio do compartilhamento
isegorico, é reconhecido o direito de testificar incessantemente o ordenamento juridico
pela teoria dos direitos fundamentais sem imposicdes de acatamento (obediéncia e

aceitacdo) ou de reconhecimento da autoridade do juizo emissor de uma decisdo


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

Your complimentary
use period has ended.
Thank you for using
PDF Complete.

Cllck Here to
Unlimited Pag - 149

Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais
Mestrado em Direito Processual

- i

bY

juridica. Portanto, torna-se imprescindivel o retorno da norma a processualidade
juridica para fins de confirmacdo ou correicdo da constitucionalidade e validade

democratica.

23. A resisténcia e a contestacédo das ordens do soberano néo colocam a ordem
constitucional democréatica em “crise” nem movimenta o aparelho repressor estatal para
conter as manifestacfes publicas, dando causa a um ciclo interminavel de violéncia e
de rupturas entre setores de uma sociedade complexa. A testificacdo (eficacia
processual) constante das politicas implementadas e das decisfes juridicas constitui
elemento de caracterizagcdo de um Estado Democratico, ou seja, a auséncia de um
espaco juridico de testificacdo (resisténcia e contestacdo) do ordenamento juridico
indica a existéncia de um processo ineficaz.

24. Eficiéncia é capacidade de “fazer certo a coisa certa”, logo, ndo basta
testificar o ordenamento juridico para se obter ganho de legitimidade democratica. A
plebiscitarizagéo da fiscalidade de validade e legitimidade constitucional deve ocorrer
pela demarcagcdo da linguagem juridico-principioldgica (contraditorio, ampla defesa e
isonomia) regente do devido processo legal (espaco procedimental de testificacao e de
legitimac&o do ordenamento juridico). Como néo € aceitavel, no Estado Democratico de
Direito, desigualdade na fruicdo dos direitos fundamentais, 0 processo eficiente acopla
0 principio da economicidade ao instituto da isonomia para impedir que a disparidade

econdmica das partes deslegitime os discursos de justificacao e de aplicacao do direito.

25. Nao se pode impunemente, na contemporaneidade, referir-se a
ineficiéncia processual para estrategicamente ocultar a ineficiéncia jurisdicional. O
processo eficiente impde limites ao arbitrio, a discricionariedade e a idiossincrasia da
interpretacdo de uma mente privilegiada perseguindo o conceito mitificado de justica
social, vez que o provimento estatal deve ser constituido pelos argumentos conduzidos
endoprocessualmente, onde as partes compartiiham isonomicamente a hermenéutica

do ordenamento juridico.
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26. O processo sera eficiente quando se torna o médium institucionalizado de
transposicado da teoria do discurso habermasiano para o principio da democracia, pois
havera ganho de legitimidade democrética se o espaco juridico-discursivo permitir ou
viabilizar o livre desenvolvimento da linguagem juridica processual demarcada pelos
institutos da ampla defesa, contraditério e isonomia, com vistas a testificacao (eficacia)

das pretensdes de validade normativa.

27. A efetividade processual reforca a autonomia publica dos legitimados ao
processo que, uma vez incluidos na dinamica testificadora de validade e legitimidade do
ordenamento juridico, usufruem de liberdade comunicativa (ampla defesa) e do direito a
participacdo (contraditério) no iter procedimental de construgdo do discurso de
aplicacao do direito.

28. Ateoria da efetividade processual é resultante légico-discursiva da relacao
entre a eficacia (testificacdo das pretensdes de validade) e a eficiéncia (demarcacéo do
espaco juridico-discursivo pela principiologia processual constitucionalizada) para
promocdo da soberania popular nas estruturas normativas que possibilitam a
construcdo legitima dos provimentos estatais, permitindo ao cidadao legitimado ao

processo ser, a0 mesmo tempo, destinatario e co-autor das normas juridicas.
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