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R E S U M O

C R IS E  D O  P O D E R  J U D IC I Á R I O  E E F E T IV ID A D E  
D O  P R O C E S S O  C IV IL

A pesquisa estabelece como ponto de partida a falta de 
credibilidade no Poder Judiciário, que não consegue 
prestar a tutela jurisdicional em tempo razoável, 
evidenciando assim, a ineficiência dos mecanismos 
processuais em vigor. A seguir, analisa os modelos de 
magistratura, concluindo que a eleição direta na 
escolha da direção do Poder Judiciário contribuirá 
para a sua democratização. Aprecia a forma de 
provimento de Ministros do Supremo Tribunal 
Federal. Focaliza, as principais funções do Judiciário: 
a de dirimir conflitos individuais e coletivos, a de 
autogoverno, a de proteção dos direitos fundamentais 
e controle da constitucionalidade das leis e por fim a 
de controle recíproco dos poderes. Sugere uma visão 
interdisciplinar na seleção e formação do juiz como 
pressuposto para o aumento de poderes. Defende a 
adoção de um Conselho Nacional de Justiça para velar 
por um sistema de planejamento, supervisão e controle 
da atividade administrativa do Poder Judiciário e 
disciplinares dos magistrados e servidores da Justiça. 
Propõe uma reformulação do processo através de 
singelos mecanismos, como a técnica da simplificação 
dos procedimentos e das decisões, da supressão do 
duplo juízo nas causas de menor complexidade. 
Propugna a prisão civil por desobediência à ordem 
judicial legítima. Considera os métodos de 
documentação dos atos processuais. Recomenda a 
limitação da via recursal, a eliminação do duplo grau 
obrigatório e dos embargos infringentes. Examina a 
uniformização da jurisprudência e a adoção de súmula 
vinculante das decisões do Supremo Tribunal Federal, 
com a subordinação da administração pública e do 
próprio Poder Judiciário a seus efeitos. Ressalta a 
racionalização da justiça, a valorização da primeira 
instância, a fim de viabilizar a celeridade da prestação 
da tutela jurisdicional.



A B ST R A C T

The crisis in the Judiciary P ow er and the effectiveness 
o f the civil process

The research establishes the lack o f  credibility in the 
Judiciary Power as a  starting point, which does not get to 
solve the jurisdictional tutelage in due course, causing in 
this way, the inefficiency o f  the available resources. 
Aftwewards, it analyses the magistracy models, 
concluding that the direct election for the choice o f  
management  o f  the Judiciary Power  will contribute for its 
democratization. It  appreciates the way o f  supply from 
the ministers o f  the Supreme Court. It focusses on  the 
main  functions o f  the Judiciary Power such as: the 
solving o f  personal  and collective disagreements, the self 
government, the protection o f  the fundamental rights and 
the control o f  the constitutionality o f  the laws, and at last, 
the reciprocal control o f  the powers. It proposes an 
interdisciplinary vision for the selection and arrangement 
o f  the judge  as a  pretext for the amplification o f  the 
absolute power o f  the judges.  It defends the adoption o f  a 
National  Council o f  Justice in order to get a  system o f  
planning, supervision and control o f  the administration 
activity which comes from the Judiciary Power  and from 
the magistrates’s disciplinaries and civil servant. It 
proposes the reformulation o f  the process through simple 
mechanisms, such as the technique o f  simplification o f  
the procedures and decisions, the suppressing o f  the 
couble judgem ent  concerning to the causes which present 
m inor  level o f  complexity. It defends the civil arrestment 
for desobedience to the legitimate judicial order. It 
considers the methods o f  documentation o f  the process 
acts. It recommends the limitation o f  the resourse way, 
the elimination o f  the obligatory double grading and o f  
the possibility o f  revisions from another organ. It 
examines the uniformity o f  the jurisprudence and the 
adoption o f  the precedent from decisions taken by  the 
Federal Supreme Court, with the subordination o f  the 
public administration and o f  the Judiciary Power itself 
and the effects caused by it. It stands out the 
rationalization o f  the justice, the valuation o f  first degree, 
in order to allow the celerity o f  the Judiciary service.
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I N T R O D U Ç Ã O

Cientes da realidade que impera no seio do Judiciário 

nacional,  que c lama por  um a substancial  reformulação,  em preendem os  

neste trabalho uma reflexão que perpassa todo o texto, no sentido de 

detectar as def iciências  do sis tema judicial  brasileiro e apresentar  a lgumas 

soluções no âmbito do processo civil, pois expressivos  seguimentos  da 

sociedade cobram um a prestação jurisdicional  célere,  correta,  imparcia l  e 

eficiente.

É nessa linha que balizamos o desenvolvimento  da tese.

O pr imeiro  capítulo destaca apenas  a Crise do Poder  

Judiciário, como preparo  para a fundamentação que medra  à m ed ida  que 

os diversos temas são tra tados nos capítulos seguintes.

No capítulo segundo falamos da função ju risd ic ional  da 

antigüidade à m odern idade ,  apresentando cada modelo  de magistra tu ra  

hodierna,  des tacando-se  dentre outros,  os modelos  empírico  primit ivo, o 

tecno-burocrát ico e o democrá t ico  contemporâneo.  Inserimos o s is tema 

brasileiro, no modelo  tecno-burocrático,  similar aos modelos  que 

vigoraram na Europa  do início do século XX. Conclu ímos  que o nosso 

sistema Judiciário se dis tancia  em muito dos Judiciár ios democrát icos  

contemporâneos,  m áx im e ,  pela forma autocrát ica de governo. 

Entendemos  que só é poss ível  migrar  para um modelo  democrát ico ,  após 

uma reestruturação organizac ional  que contemple  um governo interno 

horizontalizado,  eleito d ire tamente  por  todos os juizes vitalícios e não por 

um reduzido grupo de magis t rados  que se autoelegem. Q ues t ionamos  a 

forma de provim ento  dos ju izes  do Supremo Tribunal Federal  que se dá
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por indicação unipessoal  do Presidente  da República ,  sem a part icipação 

do próprio Judiciário. A b raçam os  a idéia da criação de um Conselho 

Nacional  da Magis tra tu ra  para  velar  por  um sis tema de planejamento ,  

supervisão e controle da at iv idade administ ra t iva  do Poder  Judiciár io e 

disciplinares dos magis t rados  e servidores  da justiça. Tra tamos,  também, 

das principais funções do Judiciár io , des tacando-se  a primeira,  como 

função de dirimir  conflitos individuais  e coletivos, a segunda a de 

autogoverno,  que, consiste,  fundam enta lm ente ,  na garant ia da autonomia 

administrativa e financeira ,  como pressuposto  para a real ização da função 

decisória,  a terceira consiste na tutela consti tucional ,  cujo núcleo é o 

controle de const i tucional idade das leis e a proteção dos direitos e 

garantias fundamentais ,  e, f ina lmente ,  a quarta que concerne ao controle 

recíproco dos poderes  em face do princípio da tripartição dos poderes .

No terceiro capítulo exam inam os  a questão da 

racionalização da justiça,  com a f inalidade de discutir  os pressupostos  

para tornar possível  a efetividade do processo.  P ropugnam os  pela adoção 

de um modelo jurídico que torne mais  s imples  a administ ração  da justiça, 

considerando que a técnica p rocessua l  em pregada  para  a resolução de 

dissídios,  não acom panha  a d inâm ica  social,  contr ibuindo,  assim, para  o 

agravamento da crise do Poder  Judiciário.  Suger imos  um a visão 

sociológica da adminis tração da jus t iça , para  contrabalançar  à visão 

normativis ta do direito como forma de debelar  a crise do Judiciário que 

eclodiu no último quar tel  deste século, pr inc ipa lmente ,  em decorrência  do 

grande desequilíbrio social.  M o s t ram o s  nossa preocupação com a forma 

de seleção dos juizes.  A p o n tam o s  que a moros idade  da prestação da tutela 

jurisdicional,  afronta o princípio de direito que assegura a “razoável  

duração do p rocesso”, bem como o direito a um a “tutela jur isdicional  

adequada”.

No quarto capítulo en fren tam os  mais de perto a questão da 

efetividade do processo civil, par tindo da pressuposição de que a
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efetividade da tutela jur isd ic ional  somente  pode ser real izada através do 

processo.  Para tanto dem ons t ram os  que é imprescindível  o 

aperfe içoamento da estrutura judic iár ia,  dotando-a de recursos hum anos  e 

materiais,  sempre com a mente  voltada para a racional ização da just iça e 

valorização da pr imeira  instância.  P ropugnam os  pela adoção da prisão 

civil por desobediência  à ordem judic ia l  legítima. Tecemos  considerações  

a respeito dos diversos m étodos  de documentação dos atos e te rmos 

processuais ,  dentre os quais o registro fonográf ico das audiências .  

P ropusem os  ainda, uma intensa reformulação do processo através de 

singelos mecanismos ,  como a técnica  da simplificação dos p roced im entos  

e das decisões,  da supressão do duplo juízo nas causas de m enor  

complexidade ,  tanto no âmbito dos Juizados Especiais como da Justiça 

C om um ,  como forma de contr ibuição para a celeridade da pres tação da 

tutela jurisdicional.  Suger im os  a l imitação da via recursal,  el iminação do 

duplo grau obrigatório e dos em bargos  infringentes,  reconhecendo ainda, 

a necessidade da uniformização da jurisprudência  e a adoção da súmula  

vinculante  das decisões  def initivas  do Supremo Tribunal  Federal,  esta 

l imitada a matér ia consti tucional ,  previdenciár ia ,  tributária e econômica ,  

im pondo a subordinação da administração públ ica e do próprio Poder  

Judiciário a seus efeitos.

A tese enfoca a Crise do Poder  Judiciário, na perspect iva  

de encontrar  remédios  p rocessuais  que viabilizem a melhoria de qualidade 

dos serviços Judiciários,  sem os ranços dos formalismos exacerbados  que 

incrustam a técnica p rocessua l  brasileira.

R eco n h ecem o s  que, num a “sociedade m oderna  de base 

industrial  persiste um sis tema jurídico al tamente dife renciado e 

re la t ivamente  au tonom izado ,  consoante  alerta A R R U D A  JÚ N IO R ,  para 

quem “tal sis tema deve ser cons iderado como base para projetos de sua
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redefinição em termos de conteúdos  e sentidos polít icos. Abstra ir  de sua 

existência não parece facilitar a sua r e c o n s t ru çã o 1.”

Portanto,  em bora  a tese crit ique o sis tema jurídico
fj

normativista ,  aceita a rac ional idade técnica como ponto de partida, 

or ientando-se, todavia, pela rac ional idade  material.  Neste aspecto o 

objetivo da tese consiste na reflexão sobre a efet ividade do processo civil, 

com o propósito de contr ibuir  para a resolução da Crise do Poder  

Judiciário e especificamente ,  p ropor  m ecan ism os  processuais  que reputa 

eficazes para atingir a f inalidade objet ivada.

1 A R R U D A  JÚ N I O R ,  E d m u n d o  L im a de. Racionalidade técnica: os
sentidos da “razão in s t ru m en ta l ”. Escola  de F rank fu r t  no direito.  ED IBEJ ,  1999, p 46-49.

2 Todavia,  a acei tação da rac ional idade  técnica como racional idade 
dominante,  não pode malograr ,  de forma a lguma,  a rac ional idade mater ia l  or ientadora  
dos múl tiplos  valores.  Os embates  que se sucedem entre ambas  no plano hor izonta l ,  
carregam a possibi l idade de man ife s tações  opress ivas  ou l ibertárias em níveis polí t icos,  
que podem ser v iabi lizadas nos termos dos princípios  democrát icos  hodiernos .  Nesta 
acepção,  a racionalidade técnica assume con to rnos  de “racional idade in s t rumen ta l” e 
identifica-se com a própr ia  razão da sociedade liberal.  A R R U D A  J Ú N IO R ,
Racionalidade..., p. 46-49.

3 A crise de referencia is  - fala-se em crise de paradigmas - que 
caracteriza o século e que se agudiza  em seu final  at inge os mais diversos  e amplos  
sistemas - o político, o ec onômico,  o social ,  o ético e o jurídico - da sociedade,  bem 
como o próprio mundo-da-vida .  A crise estaria tanto nos paradigmas epis têmicos  quanto  
nos paradigmas societais.  Cf. L U D W I G ,  Celso Luiz.  Form as da razão: rac ional idade 
jurídica e fundamento  do direito.  Curi tiba.  1997.  Tese  de doutorado.  Univer s idade 
Federal  do Paraná,  conclusão n.° 3.
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2. C R ISE DO J U D I C IÁ R IO .

Consideramos  que o perfil  da realidade brasileira,  traçado 

pelo juris ta  kazuo W A T A N A B E 4, nos leva a refletir que o conhecimento  

da realidade sóc io-econômica  e polí t ica  do nosso país é fundamenta l  para 

a correta estruturação dos poderes  da República e da adequada  

organização da justiça. D ir íamos que tal referencial é necessário para 

or ientar  a estratégia na organização dos instrumentos processuais  

suficientes  para a resolução de conflitos,  uma vez que a justiça deve 

adequar-se  às caracter ísticas sociais, polí t icas e culturais do país5.

No entanto, a sociedade brasileira é m arcada  por

contradições  sociais,  econôm icas ,  polít icas e regionais  sendo a

intervenção estatal resultante mais  dessas contradições,  do que

propriam ente  de estratégia polít ica de governo.

Não obstante ,  o sucesso do plano real ao debelar  a inflação 

que assolava o país,  “os p rob lemas  estruturais  de organização política,  de 

distribuição de renda, de produção de estrutura fundiá r ia” não foram 

controlados,  de maneira  que repercu tem,  no âmbito do Judiciário, através 

“de es tratégia inadequada  de canal ização e resolução dos conflitos

decorrentes  de toda essa desorganização social.6”

4 W A T A N A B E ,  Kazuo.  P a r t i c i p a ç ã o  e o p ro ces so :  acesso à jus t iça e 
sociedade moderna .  Coordenação :  Ad a Pel legr ini  G R IN O V E R ,  Cândido Rangel  
D I N A M A R C O ,  Kazuo W A T A N A B E .  São Paulo:  Revista dos Tribunais.  1988, p. 128.

5 W A T A N A B E ,  op. cit., p. 129.

6 W A T A N A B E ,  op. cit., p. 129. O consumo própr io de uma sociedade 
de massas  em contras te com a alta concentração de renda,  fez sobressai r a partir dos 
anos 80, a crise polí t ica brasileira.
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Na acepção de W A T A N A B E ,  os cientistas polít icos

sublinham a ineficácia da es tratégia adotada pelos ocupantes  do poder  na

tentativa de administ rar  tais contradições  sem qualquer  reforma

estrutural .7

A estratégia de conceder  mais direitos sociais às classes 

menos  favorecidas , representa  elevado custo para o Estado, que o obr iga a 

intervir mais e mais na captação de recursos financeiros e na esfera
o

jurídica do cidadão.

O mais grave, é que tais direitos não são honrados (em 

todo ou em parte,  p. ex. previdência  e infortunística),  o que gera conflitos 

de interesses,  muito dos quais encam inhados  ao Judiciário.

Inúmeros  direitos sociais (os pert inentes  à habitação, ao 

emprego,  à instrução e à re forma agrária,  por exemplo)  têm sido

prometidos  em palanques  públicos e em pla taformas  de governo,  gerando 

expectativas e ansiedades sociais.  Mais  do que isso, vem criando, nos 

mais humildes,  a consciência  do direito a um a vida de m elhor  qualidade,  

pois os discursos polít icos que ouvem são todos nesse  sentido. A 

conseqüência  do não cum pr im ento  dessas promessas  resulta no 

enfraquecimento  de certos direitos subjet ivos, como o de propriedade,  que 

são confrontados,  num discurso polít ico bem elaborado,  com os direitos 

de vida e saúde, cons t i tucionalmente  assegurados,  e também com o 

caráter  social da propriedade.  As invasões  de propriedade e a 

desobediência  civil, conflitos que põem à mostra  a constrangedora

7W A T A N A B E ,  op. cit„ p. 129.

8W A T A N A B E ,  op. cit., p. 130.
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impotência  do Judiciário,  são decorrência  imediata  desse estado de
• 9coisas.

Dada  a necess idade de intervir  cada vez mais e com

urgência ,  o Estado maneja  o direito com o instrumento  de governo,

expedindo m edidas  provisórias,  regu lam entos ,  portarias,  instruções, 

pareceres  normativos ,  e com isso o Execut ivo ,  além de invadir  a esfera 

jurídica de outro poder  (Legis lativo),  vem introduzindo práticas 

ant idemocrát icas .

Este com por tam ento  que rege a vida públ ica brasileira,  

aliada às contradições  sociais,  polí t icas  e econômicas ,  gera um 

contingente enorme de conflitos,  de natureza  fiscal e administrativa que 

são encam inhados  ao Judiciár io, c o m prom e te ndo ,  não só a celeridade da 

prestação da tutela jurisdicional ,  como também a qual idade desta,  uma

vez que a quant idade de processos  é desproporc ional  ao número de

juizes,  via de regra, assoberbados  com um a sobrecarga de trabalho 

d e s c o m u n a l10.

A demais ,  o brasileiro confia na solução judicial,  relegando 

a um plano secundário os outros meios  suasórios  de solução de conflitos.  

D a í  o grande núm ero  de processos.

9 W A T A N A B E ,  op. cit., p. 130.

10W A T A N A B E ,  op. cit., p. 130-131.  O Estado é o litigante mais 
f reqüente no foro. Um levantamento  feito pela Associação dos Juizes Federais (AJU FE) 
dem ons t ro u que apesar do cresc imento  espantoso da Just iça Federa l  a partir de 1989, 
cujo número  de juizes  triplicou (em 1989 eram 177, na I a ins tância e 74 na 2a, at ingindo 
743,  na I a ins tância e 101 na 2 a em 2000) ,  o número  de varas federais dupl icou (em 1989 
eram 178; em 200 são 495),  não se resolveu um p rob lem a  crônico da Justiça brasileira: a 
demora  no ju l gam en to  dos processos .  Ap esa r  de todos  os inves t imentos,  o tempo 
mín imo de t ramitação de um processo cont inua  sendo de cerca de dez anos. Os 
processos  protoco lados  na Justiça Federa l  do País saltaram de 234,  3 mil,  em 1989, para
1,1 milhão no ano 2 0 0 0 .A Magis t ra tura  brasilei ra.  A M B  Informa,  n. 12, março de
2001 .p.8.
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Além disso, nos últimos anos, o governo federal  no afã de 

controlar  a escalada inflacionária,  editou diversos planos econômicos,  

resul tando em substancial  m udança  leg is la t iva11.

Conforme proclama o Minis tro  M arco  Aurél io  M endes  de 

Farias M E L L O ,  tal procedimento  seria m enos  funesto se observada a 

organic idade do D ire i to12.

Todavia , as medidas  legais foram elaboradas  por  

tecnocratas  sem o acom panham ento  de juris tas,  resul tando em dúvidas  

quanto ao alcance das novas normas ju ríd icas ,  cujo rescaldo ainda se faz 

sentir até hoje,  pois algumas matérias  ainda não foram pacif icadas,  como 

por  exemplo ,  a correção monetár ia  dos saldos das cadernetas  de poupança

objeto de bloqueio  e das contas do FG TS,  sem contar  a instabil idade
1 ^causada pela reiterada edição de medidas  provisór ias ,  que instaura no 

país,  pra t icamente ,  um caos leg i fe ran te14.

11 Conf i ram-se  os p lanos  Delf im I, II e III; Dornel les ;  Cruzado I e II; 
Bresser ;  Arroz  com Fei jão;  Verão; Collor  I e II; Marcí l io  e Real .

12 Judiciário - uma visão realista. Jornal  do Magis t rado ,  ano XI, 
ju lho/agosto  de 2000, p . 15.

13 Tem razão o minis tro Marco  Aurél io  M en d es  de Farias M E L L O ,  ao 
afi rmar que surgiu outra instabi lidade que é a med ida  provisór ia ,  edi tada e reeditada sem 
peias.  São editadas  até para cercear atos judicantes  e proibi r  atos processuais  sem razão 
plausível ,  ao menos  socialmente aceitável.  Rece ia  que pode surgir m ed ida  provisória até 
para afastar a jur isprudência  da suprema Cor te do País.  Dentro  em pouco,  afirma, o 
cidadão ficará inviabi lizado de dem andar  contra o Poder  Público,  t amanha é a 
const rução norma t iva  alicerçada em pseudo-  interesse colet ivo.  Jucidiário..., p . 15. Na 
verdade,  a medida  provisór ia foi inserida em nosso o rd enam en to  (CF.,  art. 62) para 
discipl inar provisor iamen te  pelo prazo de 30 dias ques tões  emergencia is  e urgentes.  
Todavia,  assist imos o Poder  Execut ivo subst itui r at r ibuições  do Congresso  Nacional ,  
editando med idas  provisórias  em todas as matér ias,  inclus ive,  por diversas vezes,  
tentando subtrai r da apreciação do Judiciário matér ias  impor tant íss imas ,  como por 
exemplo,  a concessão de l iminares.  Não é poss ível  a cont inuação dos excessos . “Se 
acei tamos que nos furtem uma flor não mais p o d em o s  gritar quando  nossa  garganta for 
cortada na imagem maravi lhosa  de M a ia c o v s k i”. Cf. Régis  Fe rnand es  de O L I V E IR A .  
Bolet im Informat ivo Novos  Rumos.  Associação dos Mag is t rados  do Paraná.  Curit iba,  
ano 2, n. 3, julho de 1990, p. 02. A propósi to m en c io n a d o  jurista,  já  advert ia em 1990, 
quanto ao per igo da reiteração das medidas  provisór ias ,  verbis:  “... Úl timo ponto que
impede  analisar diz respei to à reiteração das med idas  provisór ias .  Ora,  aquilo que não foi
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Deste  modo,  além dos conflitos colet ivos oriundos  de uma 

sociedade de m assa  e ex tremamente  complexa,  a edição de medidas para 

aumento  de a r r eca d ação 15 - às vezes eivadas de ilegalidades ou até de 

incons t i tuc iona l idades16 que são perpetradas  por essa gama legiferante,  

que ignora até o decantado princípio da hierarquia  das le is17 - sem 

sombra de dúvida,  gera infinitas demandas  envolvendo o próprio Poder  

Público,  que, del iberadamente ,  emprega meios  disponíveis  no sistema 

legal para viabil izar  a procras tinação das soluções  dos li tígios em que é 

parte interessada.

solucionado,  emergencia lm ente,  com base no texto edi tado,  pod erá  sobrevir em forma de 
projeto de lei. Não há poss ib i l idade de reiteração de med ida  provisór ia,  o que tem feito o 
Execut ivo e já  se fazia no governo anterior é o desc on hecimen to  completo da 
equivalência  entre os órgãos de exercício do poder .  Não há  agigantamento  do Poder  
Execut ivo em vista do nani smo dos demais.  Há  exc rescência  de assumir poderes  que não 
cabem ao E x e c u t iv o . ” Bolet im Informat ivo No vo s  Rum os.  Associação dos Magis t rados  
do Paraná.  Cur i t iba,  ano 2, n. 3, julho de 1990, p. 02.

14 O princípio da obr igator iedade das leis insculpido no art. 3o da Lei 
de Int rodução ao Código Civil ,  segundo o qual  o de scon hecimen to  da lei não exime o 
seu cum pri m en to ,  torna-se um óbice até m es m o para os cul tores do direito, diante da 
quant idade exa ge rada de regras  jurídicas  vigentes  no país: são 10.204 leis ordinárias,
11.680 decretos-leis ,  5.840 decretos  do Poder  Legis lat ivo,  105 leis complementares ,  13 
leis delegadas  e 322 decretos  do governo provisór io,  o que,  somado,  resulta num 
espantoso vo lum e  de 28.000 normas jurídicas a que os c idadãos  são obr igados  a se 
submeter.  Fonte:  A M B Informa.  São Paulo ,  n. 12, março de 2001, p. 12.

15 O STF declarou inconst i tuc ional  a exigência  de contribuição 
previdenciár ia  dos inat ivos  e pensionis tas inst ituída pela Lei  9.783,  de 29.01.99,  ADIN 
2 0 1 0 .

16 O Plenário do Supremo Tr ibunal  Federal ,  ao ju lgar  o RE 121.336, 
declarou a incons t i tuc ional idade da instituição,  pelo Decre to- le i  2.288/86,  do 
emprés t imo compul sór io  na aquisição de veículos.  Recurso  ext raordinário conhecido e 
provido.  Votação:  unân im e.  Resul tado:  conhecido e provido.  (Recurso  Extraordinár io  n.° 
140035/RJ,  I a T u rm a  do STF,  Rei.  Min.  More i ra  Alves .  Recorrente:  Beatriz Maria  
Glasser D um ont .  Recorr ida:  União Federal ,  j. 08.03.94,  DJU 22.04.94 p. 8.943).  
Acórdãos  no m es m o  sentido: RE 140145, 1994, RJ, I a Tu rm a,  DJ 22.04.94,  p. 8943, RE 
140546, 1994, RJ,  I a Tu rm a,  DJ 22.04.94,  p. 8944,  RE 143758,  1994, RJ, I a Turma,  DJ
22.04.94,  p. 8945,  RE 140473,  1994, RJ, 2 a Tu rma,  DJ 05.08.94,  p. 19228, RE 141157, 
1994, RJ, 2 a T urm a ,  DJ 05.08.94,  p. 19228, RE 160034,  1994, RJ, 2 a Turma,  DJ
05.08.94,  p. 19291,  RE 166596,  1994, RJ, I a Turm a,  DJ 05.08.94,  p. 19304, dentre 
outros.

17 W A T A N A B E ,  op. cit., p. 130.
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A propósi to Pottes de M E L L O 18 dilucida  que

os confli tos passaram de individuais a in tercolet ivos ,  ou t ravados entre 
colet ividades e Governo,  gerando grupos  mass ivos  de lesados ,  tais, 
como aposentados ,  t rabalhadores  e contribuintes .  O Direito passou de 
um a visão abstrata e inerte para um a  pe rspect iva  ativista,  colocado em 
posição pol i tizada e gerando perplexidade à maior ia  or todoxa dentre 
seus operadores.  P ro m ul gada a Carta de 1988, nela lançadas  as bases 
de um novo pacto social brasilei ro,  começ ou  a operar-se,  de modo 
célere e efetivo,  a adequação do jurídico à pulsante  real idade brasileira.  
Mui to  especia lmente no âmbi to do Direito Mater ia l ,  ao Judiciário foi 
garant ido ins t rumental  técnico- legis la t ivo que lhe permit isse  ir ao 
encontro  dessa nova ordem social,  assim passando a efetivar 
legi t imamente  o “Direito v iv o ” e os direitos sociais deferidos  pela nova 
Const i tuição Federal .  O que ocorreu,  ent re tanto,  revela  um Estado 
inadimplente  perante essa nova ordem,  tendo o Judiciário funcionado 
como “fórmula  legal e leg í t im a” de fuga do Poder  Públ ico e do 
empresar iado quanto ao cumprim en to  dos seus deveres obr igacionais .  
Ins taurou-se  época em que, se o cidadão quisesse efet ivar seu direito, 
“que fosse para a Jus t iça!”. Centenas  de mi lhares  de dem andas  
judiciais poder iam ter sido evi tadas se as pol ít icas públ icas,  então 
adotadas ,  houvessem seguido os cogentes  princípios  esculpidos  no 
caput  do artigo 37 da Carta Federal ,  em especia l  o da legalidade e o da 
moral idade.  Na prática,  o Judiciário não foi capaz de desempenhar  de 
pronto  e a contento esse novo papel,  que sequer  resultou nítido na 
consciência  dos seus operadores.  Genera l i zou-se ,  por conseguinte ,  a 
crítica ao Judiciário,  sobrevindo a sua cr ise” .

Não bastasse, consta tamos que a estrutura clássica do 

processo civil, tal como subsiste na general idade dos o rdenam entos  de 

nossos dias, corresponde a um modelo concebido e realizado para acudir 

fundam enta lmente  a situação de conflito entre interesses individuais.  O 

campo de eleição dos inst rumentos tradicionais de tutela judiciária  é o das 

relações obr igacionais ,  com a rotineira contraposição entre duas pessoas,  

uma das quais se atribui a condição de credora e rec lam a do suposto 

devedor  certa prestação.  Basta lembrar  que a um esquem a desse tipo se 

vêem afinal reduzidas , no processo de execução,  situações

18 M E L L O ,  A y m o ré  Roque Pottes de. A aplicação do efeito 
vinculante/súm ula vinculante no sistema de controles da constitucionalidade  
brasileiro: as PE Cs  n.° 500/97 (PECs 54/97 -  SF) e 517/97,  Revis ta  Ajuris,  n.° 72,
março de 1998, p . 131.
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originariamente dotadas de f is ionomia jurídica d iversa .19

S

E inegável  na vida con tem porânea ,  a relevância das 

relações in terindividuais .  Verif icamos o surgimento de diferentes 

situações em que se acham envolvidos  grupos de pessoas ,  que podem 

resultar em confl itos de interesses no quotidiano.  Todavia ,  os meios 

jurídicos convencionais  parecem inef icazes  para a resolução desses 

conflitos,  tornando im presc indíve l  um trabalho de adaptação para 

justapor  os ins trumentos  forjados nos antigos moldes  à realidade,  ou 

em casos ex tremos,  num esforço de imaginação ,  criar novas  técnicas para 

a tutela efetiva de interesses,  cujas d imensões  extravasam o quadro bem 

definido das relações  in ter indiv iduais .20

Não obstante os aspectos  positivos da econom ia  de massa 

dos dias atuais,  inegáveis  são os t ranstornos gerados,  como danos 

causados  a milhares  de consum idores  em razão de defeitos  nos produtos , 

fraude publicitária,  adulteração de al imentos,  poluição pelas indústrias e 

destruição do patr imônio  histórico e artístico nacional ,  porquanto ,  tais 

valores passaram a ser cons iderados  como interesses dos cidadãos, quer 

por meio de normas  especiais  de direito substancial  ou adaptando-se as
9 1regras processuais  à realidade dos conflitos metaindividuais .

Na verdade,  a tutela dos direitos supraindividuais,  

t i tularizados por um a cole t ividade de pessoas congregadas  em função de 

um vínculo jurídico definido, quer  se possa de terminar  com precisão os

19 M O R E I R A ,  José  Carlos Barbosa .  Tem as de direito processual: a 
ação popular  do direito brasilei ro como ins trumento de tutela ju r isdic ional  dos chamados  
"interesses di fusos".  São Paulo:  Sara iva 1977, p. 110.

20 M O R E I R A ,  José Carlos  Barbosa ,  op. ci t . , p. 110.

21 C A P P E L L E T T I .  Tutela dos interesses difusos. Revista Ajuris,  n. 
33, p . 169 et seq.; M O R E I R A ,  José Car los  Barbosa.  A ação popular..., p. 10.
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componentes  do conjunto de interessados (a sociedade mercanti l ,  o 

condomínio ,)  quer  não se possa fazê-lo ( interesse da categoria 

prof issional represen tada  pelo sindicato),  deflui de um a cosmovisão 

dem ocrá t ica .22

Efe t ivamente ,  a t i tularidade dos direitos coletivos 

t ranscende à esfera individual  das pessoas,  pois per tence a toda a 

coletividade,  e, por  isso m esm o,  no plano da tutela desses interesses,  a 

conotação polít ica é reforçada,  porque na democrac ia  social,  marcada  por 

uma reavaliação da situação do homem em sociedade,  a visão 

individualista  do l iberalismo é afastada, f i rmando-se  a tendência  de 

inúmeros  grupos interpostos entre o indivíduo e o E s tad o 23.

É certo que a produção em escala,  o consumo em m assa  e 

o crescimento da população ,  incrementam em preend im entos  gigantescos,  

que por si, ocas ionam um potencial lesivo, que exige um a nova  postura  na 

solução dos confl itos,  inclusive, para preservação do Estado Democrá t ico ,

22 Com a ressa lva  de que não há, nessa matér ia ,  um a  terminologia  
def in i t ivamente assentada.  Cf. Ad a Pel legrini  G R I N O V E R .  A tutela dos interesses 
difusos: a p roblemát i ca  dos interesses difusos.  São Paulo:  M ax  L im onad ,  1984, p .30-31.  
Observa  Ne lson N E R Y  JÚ N I O R  “que a doutrina incorre em erro, ao pre tender
classificar o direito segunda  a matér ia  genérica,  dizendo por  exemplo  que meio ambiente  
é direito difuso,  co n su m id o r  é colet ivo etc. Na verdade o que determina a classi ficação 
de um direito como di fuso,  coletivo,  individual  puro ou individual  h o m o g ên e o  é o tipo 
de tutela ju r isdic ional  que se pre tende quando se propõe a competen te  ação judicial .  
Ass im,  o m esm o fato pode  dar azo à pre tensão difusa,  colet iva e individual.  E 
exempl if ica ,  o acidente com o Bateau M ouche  IV, que teve lugar no Rio de Janeiro no 
final de 1988, poder  abrir opor tunidade para a proposi tura  de ação individual  por  uma 
das ví timas do evento pelos pre juízos  que sofreu (direito individual) ,  ação de
indenização em favor  de todas as v ít imas  ajuizada por ent idade associat iva (direito 
individual  h o m ogêneo) ,  a ção de obrigação de fazer mov ida  por associação das empresas  
de turismo que têm interesse na manutenção da boa imagem desse setor da economia  
(direito coletivo),  bem como ação ajuizada pelo Ministério P ú b l i c o , em favor  da vida e 
Segurança  das pessoas,  par que seja interdi tada a embarcação a fim de se evi tarem novos 
acidentes (direito di fuso).  Em suma,  o tipo de pretensão é que classi fica um direito ou
interesse como di fuso,  colet ivo ou ind iv idual”. Princípios do processo civil na
constituição federal. São Paulo:  Revis ta  dos Tribunais,  1992,  p. 111-112.

23 R A M O S ,  El ival  da Silva. Participação e processo: direito de ação 
como direito polí t ico.  Coordenação :  Ada Pel legrini  G R I N O V E R ,  Când ido Rangel  
D I N A M A R C O ,  Kazuo  W A T A N A B E .  São Paulo:  Revis ta  dos Tr ibunais ,  1988,  p . 157.
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que através da ação, rac ional iza  o poder  e filtra tendências  dissociat ivas,  

na medida em que leva os li t igantes a aceitarem a lógica do s is tema.24

Todavia ,  os institutos or todoxos do processo civil, 

idealizados em m eados  do século passado,  v is ivelmente  inf luenciados 

pelos princípios liberais do indiv idualismo,  que caracter izaram as
9 Scodificações do séc. XIX,  não se aplicam aos direitos t ransindividuais  . 

Aliás,  com exceção de a lgumas dem andas  coletivas (ações civis,  popular ,  

etc.), todas as demais  são tratadas pela técnica tradicional,  o que 

demonstra  que a organização da Justiça, está em mui tos pontos  d issociada 

da realidade social que nos cerca.

Disto ressai que no Brasil ,  a Justiça não foi encarada como 

prioridade de Estado,  pois o aparelho Judiciário não se enquadrou às 

novas exigências ,  di tadas pelas t ransformações  sociais que ensejaram o 

surgimento de conflitos colet ivos ao lado dos individuais .

Não é sem razão que a lentidão da justiça tem sido 

apontada como um a das mazelas  do Poder  Judiciár io. A dem ora  na 

composição dos li tígios,  não raros, leva os cidadãos a situações af li t ivas.26

24 V IT T O R IO  D E N T I .  “Le A zioni a Tutela di interessi collettiv i”.
Rivista di diritto processuale :  Padova ,  Ced am ,  1974, ano X X IX ,  4/539.

25 N E R Y  J Ú N I O R ,  Nelson.  Princípios do processo civil na 
constituição federal. São Paulo: Revis ta  dos Tr ibunais ,  1992, p. 94.

26 “Não se pode esperar  ef ic iência e agi lidade de um Judiciário que 
padece  com a falta de es trutura e escassez  de órgãos ju lgadores ,  que não guarda  relação 
adequada com a população.  H á  defasagem de pelo menos  20% dos cargos existentes .  As 
serventias não contam com quadros  de apoio suficientes para o pro ces sam en to  dos 
feitos. As normas processuais  são exces s ivam en te  burocrá t icas e às vezes  são manejadas  
apenas para procras t inar  o desfecho do processo.  Os m em b ro s  do Judiciário são 
submet idos a uma sobrecarga  desu m an a  de t ra ba lho”. Fernando  M ar ques  de Cam pos  
C A B R A L .  Razões da dem ora. Jornal  o Globo.  Edi toria:  opinião.  Data:  04/11/2000,  
transcrito no Bolet im AM B Info rma ,  Rio de Janei ro ,  n.9, 17 de nov em bro  de 2000,  p .22.
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O quadro Judiciár io é pintado pela falta de estrutura 

material,  escassez  de órgãos ju lgadores ,  desproporção entre o número  de 

juizes e a quantidade de p rocessos27, insuficiência  do pessoal  de apoio 

para  p rocessamento  dos feitos e o formalismo excessivo das leis 

processuais,  às vezes m anejadas  apenas  com o objetivo de retardar  a 

solução da demanda,  que constituem fatores de delonga da prestação 

jurisdicional ,  e, portanto, com ponen tes  da crise que afeta o Jud ic iár io28.

Porém, a crise judicial  não é isolada, mas é conjuntura l 

do Estado brasileiro, que enfrenta  problemas  básicos de saneamento ,  

saúde, segurança, educação,  dentre outros.

Não obstante,  a problemática  apontada,  não só os 

operadores do direito mas, sobretudo,  a sociedade reclama um a  justiça 

apta a prestar um serviço eficiente de acordo com os novos direitos 

emergentes  e os pleitos da cidadania .

Mas para que tal anseio se torne realidade é necessár io  um 

diagnóst ico profundo da etiologia da crise judiciária,  e após, identificado 

o cancro que vai m inando aos poucos o organismo judicial,  p rescrever  

tra tamento terapêutico adequado,  através de remédios  eficientes  que 

possam inibir os efeitos nefastos da doença, que corrói o aparelho da

270  minis tro Costa  LEITE,  Pres idente  do STJ,  declarou que “se o 
governo,  os empresár ios  e os t rabalhadores  não chegarem a um acordo sobre quem paga 
a correção do F G T S ,  o Judiciário sofrerá uma avalanche de p ro c es sos”. E assevera:  é a 
ameaça da “inviabi l ização dos serviços jud ic ia is ”. Joaquim F A L C Ã O .  Há com o o 
Judiciário dirim ir a pendência sobre o pagam ento do saldo do FGTS? H oje não: 
am anhã, talvez. A MB Informa,  São Paulo ,  n. 12, março de 2001,  p. 13.

28 A dem ora  não é negada sequer  pelos integrantes do Judiciár io,  pois o 
Judiciário não consegue pres tar  a tutela jur isdic ional  em tempo razoável,  f rus trando as 
expecta t ivas  do cidadão,  que se vê, quase sempre ,  obrigado a aguardar  a solução de sua 
pretensão indef in idamente .  Alguns  críticos mais acir rados chegam a conje turar  que a 
es trutura do Judiciário foi mo ldada  para proteger  a má-fé,  incentivar  a inad implência  e 
permit i r  a prol iferação de lides temerár ias,  o que de modo algum condiz com o 
sent imento social  e ético de just iça,  indispensáveis  para a manutenção da paz social,  
missão ins ti tucional do poder .
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• • 29justiça .

Desta forma,  é necessár io  recorrer  à exper iência  do direito 

contemporâneo de outros Estados,  cujos modelos  podem inspirar  

soluções livres “dos vícios do em ociona l ism o ,  os ranços do 

corpora t ivismo,  as i r responsabi l idades  do voluntar ismo ignorante  e 

serviçal, a prepotência  da h ierarquia  cega e obscurantis ta ,  os casuísmos 

das soluções subjetivas,  interesseiras  e subalternas , a tutela de posturas  

bonapartistas e saudosismos g o n g ó r ic o s”30.

Não é difícil detecta r  as def iciências  do s is tema judicial  

brasileiro, a começar  pela desmoral ização  da primeira  instância ,  onde 

todas as sentenças podem ser revistas por  uma gam a de artifícios 

recursais,  que as t ransformam em um “projeto de sen tença” para a 

segunda instância, ou noutras p a la v ra s ”, um a possibi l idade de sen tença”, 

como já  enunciava C H IO V E N D A .

A situação é agravada  pelo manejo  de inúmeros  recursos,  

m esm o quando a matéria  já  está def in it ivamente  sumulada.

Contribui ,  ainda, para  o em perram ento  da m áqu ina  

judiciária a util ização de expedientes  legais,  que, em bora  destinados à 

solução de litígios, resultam na eternização dos processos .

29 Para superar  as def ic iências e tornar  o Judiciário mais  eficiente é 
necessário pro mover  m udança s  na legislação vigente.  Fernando  M ar ques  de Cam pos  
C A B R A L .  R azões  d a  d em o ra . . . . ,p .  22.

30 M E L L O ,  A apl icação. . . ,  p. 129.
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2. O P O D E R  J U D I C IÁ R IO .  

2.1 A função judicante  através  dos tempos.

2.1.1 A nt igüidade .

A presen tarem os  um ligeiro escorço h is tór ico31 a respeito 

da função judicante  no tempo,  buscando ,  com isto, aqui mostrar  sua 

trajetória que resultou na concepção da m oderna  magistratura , a quem foi 

cometida,  p recipuamente ,  a obrigação de resolver  os conflitos e 

incrementar  os direitos fundamenta is .

A função de ju lgar  nasceu com a própria  sociedade,  pois 

em todo grupo,  por mais  pr imit ivo que seja, há en trechoques,  conflitos e 

desavenças  que reclamam a intervenção de outrem para dirimi-los,  e este
-  • • 32sera o juiz .

A princípio, a responsabi l idade de resolver  conflitos era do 

pai, do chefe do clã, do sacerdote  e do rei. Porém, à medida  que as 

re lações sociais vão se tornando mais complexas ,  com absorção do 

m onarca  noutras at ividades,  surgiu a necessidade de instituir prepostos 

para auxiliar o governante  na resolução de dissídios existentes entre os 

m em bros  da colet ividade, des tacando-se ,  nesse m om ento ,  a figura do juiz,  

que passa  por delegação e sob a dependência  do rei, a distribuir justiça

31 S ID O U ,  J. M.  Othon .  Processo civil com parado (histórico e 
contem porâneo) à luz do código de processo civil brasileiro m odificado até 1996.
Rio de janeiro :  Forense Universi tár ia ,  1997,  p. 19 et seq.

32 G U I M A R Ã E S ,  Már io .  O juiz e a função jurisdicional. 1. ed. Rio
de Janeiro:  Forense ,  1.958, p. 19.
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durante séculos. Com o passar  dos tem pos  esse agente  adquire prestígio e 

autor idade,  inclusive, para ju lgar  os próprios  m onarcas ,  tornando-se um 

poder  autônomo derivado da soberania nac iona l .33

Na trajetória evolutiva da função jurisdic ional  podemos  

perceber  esparsas tendências  democrá t icas ,  onde os ju lgam entos  eram 

realizados pela assembléia tribal, prática esta adotada pelos germânicos  e 

os gregos dos tempos  homéricos.  Todavia ,  em determinado m om ento  da 

história,  a estrutura judiciária  com eça  a ser del ineada, ainda que 

confundidas  as atribuições judicantes ,  administ ra t ivas  e re l ig iosas.34

No Egito as ques tões s imples eram submetidas  a juizes 

singulares,  dispersos pelas cidades. As causas mais importantes  eram 

julgadas  por  um Tribunal  composto  de 30 sacerdotes ,  conhecidos  como 

auditores das queixas do tribunal de justiça.  O p roced im ento  era singelo: 

as partes compareciam pessoalmente  e deduziam suas alegações com 

direito à réplica e tréplica, sendo a sentença profer ida após sessão 

secreta .35

No império Persa, a fonte do direito era a vontade do 

soberano,  repositório do direito divino,  caracter izando sua transgressão 

ofensa à divindade,  punida de diversas  formas: torturas, empalamento ,  

crucificação,  enforcamento,  apedre jamento .  “O rei era o Juiz supremo em 

matér ia criminal,  enquanto a parte cível, a partir  do re inado de Cambises,

33 G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p . 19-20.

34 G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p . 20.

35 G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p .20.  Por  sua vez,  W alter Viei ra do 
N A S C I M E N T O  afirma que com a instituição desse t r ibunal  no Médio  Impér io (2 050
1800 a.C.), a justiça,  que até então não gozava de n en h u m a  autonomia ,  começou a se 
orientar  como um ramo independente  do Estado.  Isso foi poss ível  em conseqüência  de a 
administ ração das cidades e distritos ter passado dos funcionár ios  régios  para a nobreza  
feudal.  Lições de história do direito. 8. ed. Rio de Janei ro:  Forense ,  1995, p. 142.
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era decidida  por juizes  nom eados  pelo soberano,  que também podiam ser 

punidos  exem plarm en te  em caso de p revar icação .”36

Na Babilônia,  com a codif icação de H am urab i  houve uma 

preocupação com a estruturação da vida social e forma de exercício da 

just iça real, cujos representantes  eram nom eados  pelo rei, com 

possibi l idade de recurso ao próprio rei ou ao ministro supremo.  As 

dem andas  eram deduzidas  perante os sacerdotes  e as sentenças eram 

proferidas  por  juizes le igos.37

Na índia,  o código de M anu ,  incum bia  ao rei, auxiliado 

pelos b râm ades  e conselheiros ,  o ju lgam en to  das causas,  mas também um 

brâm ade  sábio acom panhado  de três ju izes,  indicados pelas partes,  

comporiam o “Tribunal  de B R A M A  das quatro faces”. Os juizes  

decidiam invocando usos e costumes do povo,  imputando ao ju lgador  

responsabi l idade  pela sentença in justa .38

Os Hebreus,  or iginários da Caldéia,  fixaram-se  na 

Palest ina, recebendo das mãos de Moisés  os Dez mandamentos ,  

outorgados  por  Deus,  lei que se tornou consti tuição civil e religiosa da 

nação monoteís ta .

36 M A R I N H O ,  Inezil  Penna.  Introdução ao estudo da história da 
filosofia do direito. Brasíl ia:  1983, p .62-63.  O autor  cita o caso do juiz real  Sesamnés  
que “fora cond enado à morte  por haver  recebido dinhei ro a fim de pronunc iar  uma 
sentença injusta;  após a sua morte,  a sua pele foi ar rancada e com ela forrada a cadei ra 
em que se sentava  para pronunc iar  suas decisões .  Essa punição determinada por 
Cambi ses ,  foi repetida  no re inado de Artaxerxes  I, que agravou a pena,  man dando  
esfolar  vivos ju izes  que t inham apl icado penas  iníquas ,  a f rontando a d ignidade real  e a 
jus tiça d iv in a” .

37 M A R I N H O ,  op. cit., p .56; A L T A V I L A ,  Jayme  de. Origem do 
direito dos povos. 5. ed. São Paulo: ícone,  1989,  p. 37.

38A L T A V I L A ,  op. cit., p. 61 et seq. ; M A R I N H O ,  op. cit., p.46 ; 
G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p. 21.
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O Livro de D e u te ro n ô m io 39 permite  inferir  regras 

processuais  e a existência de três instâncias  judiciais:  a pr imeira  instância  

com preendia  um tribunal composto  de três ju izes,  que ju lgava  a maioria 

dos li tígios de interesse pr ivado e alguns  delitos; a segunda instância  

com punha-se  de um tribunal formado por 23 ju izes,  que ju lgava  em grau 

de recurso;  e a terceira instância,  consti tuída de 70 juizes,  com pondo  o 

Sinédrio, apreciava as decisões de segunda  instância,  com função de 

assembléia  polít ica e judiciária .  Porém,  sua função pr incipal  era a de 

interpretar  a lei sempre que as partes, ju izes  ou tribunais assim o 

requeressem.  A legislação judaica  já  im p u n h a  o dever  de fundam entar  as 

sentenças e permitia que os ju izes d ispensassem o auxílio de peritos,  

ju lgando com base na sabedoria e exper iência .  “No interrogatório do 

acusado não era em pregada  violência,  mas a p e rsu asão .”40

Na Grécia,  com a reforma de Sólon,  fora instituído o 

Areópago ,  tribunal  supremo de Atenas , cuja incum bênc ia  era a custódia 

das leis, da constituição e dos cos tumes ,  que foi perdendo ,  aos poucos,  

sua importância  através de sucessivas  reformas  que lhe retiraram o seu 

caráter polít ico, sendo que ao tempo de Péricles,  sua competência  se 

c i rcunscrevia  apenas ao ju lgam ento  de hom ic íd ios .  As causas cíveis de 

menor  re levância  eram decididas por  juizes  singulares.  No sis tema 

grego, exigia-se, previamente,  que a causa fosse submetida 

pr imeiramente  a apreciação de um árbitro, como condição para 

proposi tura  da dem anda  em juízo. O in teressado comparec ia  em juízo 

acom panhado  de duas tes temunhas  com pedido de cham am ento  do

39 Deute ronômio  26: 18 cogi ta da organização judiciár ia  acessível  a 
todos:  “Juizes  e oficiais porás em todas as tuas portas  que o Senhor  teu Deus te der entre 
as tuas tribos, para que ju lguem o povo com juízo de j u s t i ç a” . Precei tos  quanto à 
imparc ia l idade do juiz: “para que ju lguem o povo  com ju s t i ç a ”, “A just iça,  somente  a 
jus t iça  se gu i rá s” (Deu teronômio  16:18,20).  Tra ta m en to  isonô mico dos l itigantes: ”não 
farás acepção de pessoas”( D eute ro nô m io  16: 19). Coragem para o magis t rado enfrentar  
os poderosos:  “N ão torcerás o j u í z o ” (D e u te r o n ô m io 16: 19).

40 N A S C I M E N T O ,  Lições. . . ,  p . 142.
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adversário para  se defender.  Após formular  denúncia  escrita ao tribunal,  o 

caso era exposto  em público, tendo o requerido o direito de deduzir  

reconvenção.  Realizada a prova e dada a opor tunidade  para as partes 

ar razoarem, a sentença era profer ida e a decisão do tribunal considerada 

definitiva. 41

Para os romanos ,  a pr incípio, a função judicante  era 

atribuída ao “r e x ”, que na qualidade de chefe político e religioso ju lgava 

pessoalmente  as lides,  mas  com a introdução da “legis actio per iudicis 

arbitrive pos tu la t ionem ” são instituídos o juiz e o árbitro laicos, 

escolhidos  dentre os patrícios,  senadores,  e depois,  inclusive, entre os 

p lebeus42.

A criação do pretor  foi fundam enta l  para a formação do 

direito.  Este ao assumir  o cargo publ icava  um “ed ic tu m ”, “no qual 

expunha a sua maneira  pessoal  de interpretar  a le i”. Era magistrado,  mas 

não era juiz,  dava solenidade ao ju lgam ento ,  convocava  os litigantes,  

fazia observar  o rito, deferia os com prom issos ,  pronunciava  as palavras 

sacramentais ,  porém não ju lgava,  pois a decisão da causa era entregue a 

um “i u d e x ” de confiança das partes.  Porém,  com a decadência  do

41 N A S C I M E N T O ,  op. loc., cit. p . 143. C om o assevera o autor,  era 
permit ida  a revisão da decisão desde que dem on s t rado prejuízo à defesa.  Em nota de 
rodapé n.° 5, o autor cita a opinião Louis  G E M E T ,  por intermédio  de Mário  
G I O R D A N I .  (H istória da Grécia: Petrópolis:  Edi tora  Vozes ,  1972,p .205):  para quem 
“as sentenças  do poder  Judiciário que é um a encarnação da soberania,  não são 
suscetíveis de apelação nem de ca ssação”, mas  segundo esclarece,  estas informações 
não podem ser tidas como conclus ivas ,  pois o próprio Aris tóteles  menciona  a instituição 
do direito de apelar  para os ju izes  formados  por  j u r a d o s ” (A Repúbl ica  Ateniense.  Trad.  
Mandar in o  & M d i n a r i ,  Rio de Janeiro,  s/d. p. 25).

42 T U C C I ,  José  Rogér io  Cruz e; José  Rogér io  Cruz e TU C C I;  Luiz 
Carlos  de A Z E V E D O .  Lições de história do processo civil rom ano. São Paulo:  Revista 
dos Tribunais ,  1996, p .54. G U I M A R Ã E S ,  op. loc. cit. Info rma que nesse período 
primi tivo,  o rei, vitalício e todo-poderoso,  contava  com o auxílio de juizes (duoviri  
pe rduel l ionis)para  o ju lg am en to  de cr imes  de traição ao Estado e juizes (quaestores 
parricidii)  para o ju lg am en to  dos homicidas .
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império , após Deocleciano,  o pretor  se tornou também juiz,  chamado 

simplesmente  “iu d ex ”, ou “iudex ord inar ius”43.

O sistema processual  romano apresenta  três períodos  da 

evolução: o pr imeiro (754 a 149 a.C.) abrange o s is tema das “act iones 

leg is”, em que as partes compareciam pessoa lm ente  sem a assis tência  de 

advogado,  inexistente à época. O p roced im ento  era in te iramente  oral, 

dividindo-se em duas fases, a primeira,  “in iu re ”, perante  o magis trado

que concedendo  a ação, fixava o objeto do litígio “l i t i scontes ta t io” e a

segunda “in iud ic io”, perante o “iu d e x ” ou “arb i te r” ou ju rados ,  que não 

eram funcionários  do Estado, mas particulares  que, após os debates  e a 

produção de provas,  proferiam a sentença44.

Cinco eram as ações da lei, a saber: a “actio legis per 

s a c ra m e n tu m ” era empregada  em caráter  geral  em todas as causas 

quando não existisse procedimento  específico . O autor  não declarava a 

origem de seu direito nem da sua pretensão.  Exigia-se ju ram ento  solene, 

onde as partes  se com prometiam  a prestar caução a favor  do Estado para o 

caso de ser vencida  na demanda.  A “actio legis per  co n d i t io n em ” era uma 

ação especial que se desenvolvia  perante  o magis t rado .  Um dos 

dem andantes ,  alegando uma p romessa  de pag am en to  feita pelo 

adversário, pedia  sua citação para com parece r  no prazo de trinta dias,

ocasião em que seria designado um juiz ou árbitro para  ju lgar  o litígio.

Exigia-se , tam bém ,  uma caução, mas esta rever ter ia a favor  da parte 

vencedora.  Na “Actio legis per iudicis p o s tu la t io n em ”, pedia-se a 

des ignação de um juiz que seria imedia tamente  indicado pelo magist rado.

43Além dos magis trados ,  a mag is t ra tu ra  ro m an a  era compos ta  por 
mui tas  out ras autoridades :  prefeitos,  cônsules ,  “edis cu r u e s ”, pon t í f ices ,  legados,  todos 
com funções  adminis tra t ivas  inclusive.  G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p . 27.

44 S A N T O S ,  M oac yr  A m ara l  dos.  Prim eiras linhas de direito 
processual civil. v. 1., atual, por Aricê  M oacyr  A m ara l  S A N T O S .  São Paulo:  Saraiva,  
1999,  p. 38-40.
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O procedimento  era célere, e o autor dever ia declarar  seu direito e a razão 

de sua pretensão.  Não se exigia caução. Na “actio legis per  manus 

in iec t ionem ”, a parte vencedora  buscava  garantir  o seu direito já 

reconhecido,  p rom ovendo  a execução contra a própria  pessoa  do devedor  

e não contra o seu patr imônio.  Por  fim, na “Actio legis per pignoris 

c ap io n e m ”, o credor  por  sua conta e risco, sem aviso ou notificação, 

assenhoreava-se  de bens  do devedor  em valor  equivalente  à dívida, 

efetuando a penhora ,  quer  o devedor  estivesse ou não p resen te45.

M o ac y r  A m ara l  S A N T O S ,  classifica as três primeiras,  

como ações de conhec im ento  ou de declaração porque,  por  meio delas,  o 

demandante  podia  fazer  reconhecer  o seu direito. As outras duas eram 

ações de execução ,  pois decorriam de um a sentença, favorável  ao 

demandante ,  ou de um a confissão do dem andado  perante  o magistrado, 

também favorável  ao d e m an d an te .46

O segundo período “per  fo rm u la s” ou formular ,  vai de 149 

até o século III, conhecido  em razão das fórmulas  em pregadas  pelos 

magis trados.  O p roced im ento  se caracter izava pela oralidade,  salvo a 

fórmula que era escrita.  O sis tema desenvolv ia-se ,  tam bém ,  em duas 

fases,  “in iu re ”, perante  o magistrado e “in iud ic io”, perante o juiz 

nomeado ou árbitro escolhido pelas partes ou des ignado pelo pretor,  

dentre os indicados  na lista dos ju izes  “albun iu d ic u m ”. N a  pr imeira  fase, 

concedida-se  a ação e e laborava-se a fórmula  escrita,  com a fixação do 

objeto do lit ígio, que servia de norte para o juiz ou árbitro na fase “in 

iud ic io”. As partes,  ainda que com parecendo  pessoa lm ente ,  podiam ser 

orientadas  por  juristas  e assistidas por p rocuradores ;  observa-se  o 

contraditório; o ônus da prova incumbia  à parte que alegasse os fatos; o

45 S A N T O S ,  op. cit., p. 38-40.

46 S A N T O S ,  op. cit., p. 38-40.
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juiz ou árbitro, no exame dos fatos e das provas,  or ientava-se pelo 

princípio da livre convicção para proferir  a sentença. “Enquanto  no 

sistema das ações da lei o magistrado se l imitava a or ientar  o processo 

para a observância  das formalidades  legais,  no s is tema formulário  ele 

intervinha a t ivamente ,  não só para  orientar, mas  também para  criar o 

direito,  onde houvesse  lacuna ou onde fosse preciso tem perar  o rigor ismo 

do “Jus C iv i le”. A sentença ainda, acolhendo a pretensão do autor,  

condenava o réu num a soma em dinheiro, quando a causa versasse  sobre 

coisa certa e de te rm inada .47

O terceiro per íodo “extra o rd in e m ”, inicia-se em 294 e vai 

até Justiniano (528-534) ,  e se caracter iza pela criação do juiz oficial,  

funcionário do Estado,  em substituição ao juiz pr ivado.  Desaparece  a 

divisão do processo em duas fases, passando,  este, a ser conduzido  por  

um único juiz.  O magis trado,  d iferentemente dos sis temas  das ações da 

lei e do formular ,  era dotado de poder  de invest igação,  m an tendo  contato 

direto com as pessoas  e coisas,  ouvindo as partes,  inquir indo testemunhas,  

investigando os fatos e prola tando a sentença.  Portanto, deixa de ser
4 8mero expectador  para  tornar-se verdadeiro  juiz .

O procedimento  passa a ser escrito,  abrangendo as 

seguintes etapas:

“a) “litis denunc ia t io” - exposição sumária  da ação 

proposta,  apresentada ao dem andado  quando da sua citação para

47 S A N T O S ,  op. cit., p. 40-43;  N A S C I M E N T O ,  .L ições..., p . 146-147.  
As partes,  diante do juiz ou árbitro, deviam recitar l i te ra lmente as fórmulas  preparadas  
pelo magist rado.  Segund o o jur isconsul to  romano GAIO (Insti tuías Livro  Quarto ,  39-43,  
versão do professor  Alexandre  Augusto  de Cast ro C O R R E I A ,  in José  Rogér io  Cruz 
T U C C I  e outro.  Lições de história do processo civil rom ano cit. p. 205),  a fórmula  
compunha- se  dos seguintes  e lementos :  a) “dem onst ra t io” ( indicava o fundamen to  
jurídico da demanda ;  b) “in ten t io” (continha a pre tensão do autor);  c) “adiuca t io” 
(permit ia ao juiz adjudicar  um bem a uma das partes l it igantes;  d) “sent en t i a” (confer ia  
ao juiz o poder  de conde nar  ou absolver).

48 S A N T O S ,  op. cit., p. 43-44.
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comparecer  a juízo;  b) “libellus conven t ion is” - exposição  contendo os 

fatos e razões da dem anda ,  apresentada  ao magis trado pelo demandante ;  

c) “libellus contradic t ionis” - exposição com a qual o dem andado  

contraditava o libelo do dem andan te ;  d) “sententia” - decisão de 

condenação ou absolvição,  proferida pelo magis trado em nom e do 

Es tado” 49.

Os três s is temas  apresentavam pontos  distintos,  mas se 

identificavam por  traços com uns ,  como a instauração da dem anda  em 

tempo hábil , a inadmiss ib i l idade de paralisação do processo,  o 

encadeamento lógico das fases processuais ,  de modo que o ato anterior 

fosse o pressuposto de ato pos ter io r .50

Com a queda  do império romano do ocidente ,  em 476, o 

processo medieval  sofreu a influência  dos bárbaros  no curso da invasão 

que perdurou por  mais de seis séculos, destacando-se  neste per íodo o 

processo germânico e o romano-barbár ico .  Na pr imeira  fase o juiz,  ao 

contrário do processo rom ano ,  apenas  dirigia os debates ,  pronunciando  a 

decisão formulada pela  assembléia ,  e no segundo p redom inavam  os 

juízos de Deus e ordálias.

49 N A S C I M E N T O ,  Lições p . 147.

50 N A S C I M E N T O ,  op. ci t . , p. 148. Observa  o autor que o processo  
romano,  até o ano 27 a.C., não conhecia  a “appe l la t io”, mas  admit ia  três med idas  legais: 
“a) “in tercess io”, que era a in tervenção de um magis t rado para impedir  a execução de 
uma sentença;  b) “revocat io  in d u p l u m ”, que consis tia num recurso  interposto pela parte 
vencida,  por ver na sentença vícios de forma ou conteúdo,  acarretando ao recorrente,  se 
mantida,  pagamen to  em dobro;  c) “resti tutio in i n t eg ru m ”, expedien te  que t inha por fim 
anular todos os atos já  executados  no processo ,  res ti tuindo-o ao seu estado p r i m i t i vo” . E 
prossegue dizendo que antes de Augus to ,  a “appe l la t io” não era em pre gada no processo 
romano,  pelo fato dos mag is t rados  serem da m e s m a  categoria,  portanto,  dotados  de igual 
poder  jur isprudencional ,  não p revalecendo ,  de conseqüênc ia ,  o critério hierárquico que 
caracteriza a apelação,  ou seja, apreciação da decisão de ins tância infer ior pela instância 
superior.
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2.1.2 Idade média.

Na idade média ,  como esclarece Mário G U I M A R Ã E S 51 

“a justiça passou a ser dis tr ibuída nos baronatos  e condados  por  

conselhos que funcionavam sob a presidência  do comes e execu tavam a 

sua vontade. Foi a época em que as provas  prefer idas  eram os ju ízos  de 

Deus e as ordálias. Com o forta lecimento das monarquias  esse poder  

voltou ao rei, que o exercia em última instância,  deixando a seus 

prepostos os pr imeiros ju lg a m e n to s .”

A partir  do século XI, com a criação das Univers idades ,  e 

em especial da universidade de Bolonha  na Itália, em 1088, in tensi f icou-  

se o estudo do Digesto pela escola dos glosadores,  cujos comentár ios  

repercut iram em todo a Europa  ocidental,  surgindo “o denom inado  

processo com um ,  ou processo romano-canônico ,  que tanto contr ibuiu 

para a formação do Direito Processual  ibérico e neo- ibérico .”52

O processo com um  era escrito,  excessivamente  moroso ,  

complicado e formalista.  Para reduzir  as formalidades,  mais tarde, criou- 

se o procedimento  sumário, “em que se suprimiam solenidades,  reduziam- 

se os atos, aper tavam-se  os termos , restabelecendo-se a oral idade,  com 

aumento dos poderes  de direção do ju i z ”.53 Nesse  procedimento ,  “que os 

doutores chamavam “s u m m a r iu s ” ou “p lanar ius”, havia  cognição 

completa,  embora  com simplif icação das formas processuais .  Era o 

sumário indeterminado,  em oposição ao sumário determinado,  em que 

não havia simplif icação de ritos,  mas  de cogn ição”54

51 Op. loc. cit., p. 28.

52 M A R Q U E S ,  José Freder ico.  Instituições de direito processual 
civil. v. 1. Campinas :  M i l le nn iu m m ,  2000,  p. 99.

53 S A N T O S ,  op. cit., p. 47.

54 M A R Q U E S ,  op. cit., p. 100.
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Entrementes ,  a in tensif icação do estudo do direito romano,  

a partir  da compilação  de Just in iano,  com o dissemos alhures,  possibil i tou 

o dis tanciamento dessas fontes rom anas ,  graça aos comentár ios  feitos 

pelos glosadores que re levavam  m aior  preocupação com as soluções 

práticas.

Na França, a par tir  do século XIV, as o rdenanças  régias 

forneceram as diretrizes do Código de Processo Civil  , abolindo as 

solenidades e formalidades  inúteis do processo romano-canôn ico .  

Referido código, ainda em vigor,  esse or ienta-se pela s implicidade,  

oralidade e publicidade dos atos,  observando-se  o princípio disposi tivo 

onde prepondera  a figura do ju iz  na coleta e produção das provas,  por  ele 

l ivremente aprec iadas55.

Já nos séculos X V I  e X V II  os magistrados,  na França, 

gozavam de independência  e se cons tituíam em obstáculo para  os 

excessos do absolut ismo real, porém muitos  juizes  sofreram represálias  

por manifestarem-se contrár ios  aos desígnios do m onarca .56

É notória  a inf luência  exercida pelo Código Francês 

(1806) e pelo direito rom ano  puro sobre "Regulamento  Processual  

Alemão" de 1877, ainda em vigor,  cujos pr incípios básicos são o da 

oralidade, da concentração,  da imedia t idade ,  da public idade e o da

55 S A N T O S ,  op. cit., p. 48.

55 “Mui tos  mag i s t rados  pagaram caro a sua temer idade.  Henr iq ue II 
mandou prender os que se mani fes ta ram contrários  à condenação dos herét icos à morte.  
Richel ieu exilou para longe de Paris d iversos  m em b ro s  do Par lamento  que o haviam 
contrariado e obrigou outros a com parece re m  à câmara  do rei para humilhá- los  e
arrancar-lhes a condenação do D u q u e  de Epe rn on .  Mazzar in  ordenou a prisão do 
magis trado Baril lon,  cuja l inguagem lhe d e s a g ra d a ra”. G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p. 28.
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predom inânc ia  do juiz na direção do processo, na apuração da prova,
• S 7sujeita à sua livre apreciação.

A península  ibérica dom inada  pelos romanos,  com a queda 

do império a partir  do século VI, fora subjugada pelos Vis igodos que 

impuseram aos vencidos sua es trutura judiciár ia assimilada do fim do 

império  romano do ocidente.  A invasão da península  pelos árabes, que 

perdurou do século VIII  até o XV não afetou o direito romano-  

gót ico .58 A reação à invasão árabe, que tomou dos visigodos a Península  

Ibérica, resultou na criação do Reino de Leão, surgindo condados,  dentre 

os quais o Condado Portuca lense ,  cujo direito se baseava no Código 

Vis igótico, no direito canônico,  nos costumes e nos forais,  vindo,  

poster iormente ,  a or iginar  o Reino de Portugal,  cuja independência  foi 

p roc lam ada  por D. Henrique,  em 1139. Passou então, o direito,  a arrimar- 

se nas concórdias  (acordos  entre o rei e o clero),  nos forais (documentos  

de regulamentação feudal) e nas leis gerais esparsas.

2.1.3 No tempo da colonização portuguesa .

Assim, no tempo da Colonização por tuguesa,  a primeira  

instância era constituída por  juizes  da terra, ju izes da vintena, almotacés , 

juizes  de fora e, nas Cortes,  corregedores ,  juizes  da Fazenda,  e outros.

Os juizes  da terra,  eleitos pela Assemblé ia  Munic ipal ,  

decidiam questões envolvendo bens  móveis  até a quantia de mil réis, e 

quatrocentos  réis para bens de raiz,  d iminuindo a alçada para  menos

57 S A N T O S ,  op. cit., p. 48.

58 S A N T O S ,  op. cit., p. 49-50.
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quando a população local fosse inferior  a duzentos  vizinhos. De sua 

decisão não caberia apelação ou ag ravo .59

Os juizes das vintenas,  com alçada até 400 réis, somente  

para móveis,  um para cada aldeia de 20 a 50 viz inhos, eram escolhidos 

pelos vereadores,  dentre os “ho m en s  b o n s ” da p o v o a çã o .60

Os almotacés  apl icavam as multas  aos t ransgressores das 

posturas munic ipais  (coimas) ,  faziam audiências  e ju lgavam feitos 

dire tamente e brevemente  sem processo,  com apelação e agravo para  os 

juizes  municipais,  que decidiam questões  de m enor  valor. Contudo,  nas 

de maior  valor t inham de se reunir  com os ve readores .61

Os “juizes de fo ra” eram nom ead o s  pelo rei e m andados ,  

de fora, para o local da contenda,  “por  p resum ir  o D ire i to”. Deviam ser 

“leterados e en tendudos”. T inham poderes  mais  extensos que o juiz da 

terra.

A segunda instância era consti tuída pelas Casas de S u 

plicação (Lisboa e Porto), cuja pres idência  era exercida pelo regedor  das

59 Segundo in forma G U I M A R Ã E S ,  O juiz e a função..., p. 29, “Até 
1642 os juizes  da terra podiam ser analfabetos .  Pe rmi t ia-se  , contudo,  que t ivessem 
assessores.  Não eram condenados  por custas,  a não ser que procedessem de má-fé.  
Usavam por distintivo um a vara ve rme lha  que deviam t razer obrigator iamente ,  sob pena 
de mul ta,  quando andassem pela vila em serviço,  a pé  ou a c a v a lo ”.

60 G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p. 29. Ordenações ,  Livro I o, título 65.

61C A E T A N O ,  Marcel lo .  H istória do direito português. 2. ed., 
Lisboa:  Edi torial  Verbo,  p. 497.

62 G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p. 29-30.  A Carta régia de 1352 enunc iava  
que os juizes de fora, “sendo est ranhos ,  sem na terra terem parentes nem amigos ,  c o m 
padres  e companheiros ,  ou bem mal quer en ça s  e ódio com outros,  podiam resist ir à 
prepotência  dos poderosos,  cas tigar os seus excessos ,  sem ficarem expostos  às v inganças  
dos m esmos  poderosos  e assim fazerem m elho r  jus tiça  do que os naturais da ter ra”.
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Justiças,  prescrevendo a lei normas  r igorosas  para o seu p rov im ento ,63 e 

pelo “D esem bargo  do P a ç o ”, onde o rei, auxiliado por  dois 

desem bargadores ,  profer ia decisões , com força obrigatória  até para a Casa 

de Suplicação.

2.1.4 A Judicatura  no Brasil .

O modelo  jurídico na fase da colonização era marcado por 

uma estrutura econômica  patr imonialis ta ,  escravagista,  engastada num a 

estrutura pol í t ico-adminis tra tiva semifeudal,  privilegiando a elite 

dominante ,  pr inc ipa lmente ,  os la ti fundiários ,  que “definia regras 

centralizadoras e uniformes para interpretação e aplicação das leis, no 

caso de omissão ,  imprec isão ou lacuna ,64” relegando-se a plano 

secundário o direito nativo e informal ,  que era considerado apenas como 

um a s imples  exper iência,  m eram en te  ilustrativa.

A administ ração da justiça,  fo rmada por ju izes65, ouvidores 

e escrivães , era entregue aos donatários  das capitanias,  possuidores  de 

terras,  que além de chefes militares ,  poder iam exercer a judicatura ,  

garantindo,  desse modo,  os pr ivilégios das elites.

63 G U I M A R Ã E S ,  op. cit . , p . 30. O regedor  das Justiças deveria ser 
“h o m em  fidalgo,  de l impo sangue,  de sã consciência ,  prudente,  e de mui ta autor idade e 
letrado,  se for possível ,  e sobre tudo tão inteiro que sem respeito de amor,  ódio, ou 
per turbação outra de ânimo,  possa  a todos guardar  jus tiça igualmente  E assim deve ser 
abas tado de bens temporais ,  que sua par t icular  necess idade  não seja causa de em alguma 
coisa perverter  a intei reza e constância  com que nos deve servir. Isso mesmo deve o 
regedor  ser nosso natural ,  para que com o bom e leal deseje o serviço de nossa pessoa  e 
E s t a d o ” . •

64 W O L K M E R ,  Antonio  Car los .  H istória do direito no Brasil. Rio de
Janeiro:  Forense ,  1998, p. 48-57.

65 G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p. 31. Aduz que: “Os juizes da terra não 
gozavam de credibi l idade e de a lguns  juizes  de seu tempo,  teria dito frei Vicente  do 
Salvador:  bas tarem quatro caixas de açúcar  para  fazer vergar  a Vara da Jus t iça .”
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Os ouvidores  eram cargos particulares  designados pelos 

donatários ,  na conformidade do que d ispunha  cada Carta Régia, por prazo 

de três anos66.

Com a ampliação da responsab i l idade  fiscal e burocrática,  

os ouvidores passaram a ser cons iderados  ouvidores-gera is ,  e estes 

progrediram para um cargo de m aior  im portância ,  com atribuição para 

resolver  demandas ,  com poderes  quase il imitados,  sujei tando-se apenas  a
f\ 7seu arbítrio,  sendo que de suas decisões  não cabia  apelação ou agravo .

Na verdade,  a organização judic iár ia  era, no Brasil , como a 

por tuguesa,  constituída de um a pr imeira  ins tância,  onde par tic ipavam 

juizes  singulares distribuídos como ouvidores ,  juizes da terra ou 

ord inár ios68, que desdobravam-se  em ju izes  de vintena,  juizes  de fo ra69, 

juizes  de órfãos70, de sesmarias,  ... Em um a segunda instância 

encontravam-se  os juizes  colegiados, reunidos  nos então denominados
71Tribunais  de Relação que ju lgavam  os recursos  e embargos.  Seus

66 G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p. 31. “De todas  as autoridades  a de que 
mais  prestígio gozou e que maiores benef íc ios  p roporc ionou  foi o ouv idor , ” po den do  
“conhe ce r  das ações novas a dez léguas de onde es tiver e de apelações e ag ravos”.

67 W O L K M E R ,  op. cit., p .58.

68 L E N Z A ,  Ví tor Barboza.  M agistratura Ativa. Goiânia:  AB, 2000,  
p . 86-87:  “Aos juizes da terra compet ia,  no Brasi l ,  o j u lgam en to  das causas sobre móveis  
cujo valor não excedessem a 400 réis, pelo rito sumar ís s im o oral  puro,  mediante  mero 
regist ro pelo tabelião da comuna,  cuja decisão não c o m port a va  apelação.  Porém as 
causas  que excedessem 400 réis até mi l  réis eram re duz idas  a escri ta pelo tabelião,  com a 
respect iva  sentença.  Contudo,  quando se t ratasse de bem de raiz ou ul trapassassem mil 
réis aplicava-se o procedimento  ordinár io,  nos m es m o s  m oldes  das O rd e n açõ e s ” .

69 O sistema munic ipal is ta  lus itano,  inser ido no Brasil ,  cometia as 
at ribuições judiciárias  aos juizes da terra, que eram escolhidos  pelo povo dentre os 
“h o m en s  bons  do luga r”, pelo critério da eleição popu lar ,  por  per íodo de um ano, ao 
passo  que os juizes de fora, como vimos,  eram n o m ead o s  pelo rei, para garantir  a 
apl icação das ordenações  do Reino.

70 Com a função de serem guard iões  dos órfãos e das heranças,  cuja 
incumbênc ia  era resolver as demandas  sucessór ias a eles l igados .

71 L E N Z A ,  op. cit, p. 87. Refe re- se  o autor que: “O pr imeiro Tr ibunal
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m em bros  eram denom inados  de se m b a rg ad o re s72 e suas decisões os 

acórdãos.

No último degrau encontrava-se  o Tribunal de Justiça 

Superior,  um a  terceira e última instância,  com sede na Metrópole ,  a qual 

era representada  pela Casa de Suplicação,  u m a  espécie de Tribunal  de 

Apelação.  Nes ta  Casa da Suplicação eram elaboradas  as correções, a 

designação,  p rom oção  e avaliação do desem penho  dos m ag is t rados73.

O critério para o ingresso na magistratura  era a origem 

social,  ainda que o “apadr inhamento  e a venda  clandes tina não fossem 

descar tados .” Contudo,  exigia-se do pre tendente  o d ip loma de bacharel  

em direito da Univers idade  de Coimbra ,  de preferência  em Direito Civil 

ou Canônico ,  bem como, a comprovação  do exercício da profissão por  

dois anos e ter sido selecionado através do exam e de ingresso ao serviço 

público. Inic iava a função como “juiz de fo ra”, prosseguia  como ouvidor 

de comarca  e corregedor  e somente após boa experiência  no serviço 

público é que o magist rado era p romovido  a desem bargador ,  podendo ser 

des ignado tanto para a metrópole  como para as co lôn ias74.

A administ ração  da justiça,  segundo W O L K M E R 75, no 

período colonial,  revela,  “a inter-relação e a convivência  de duas

da Relação do Bras i l  fora criado em 1609, pos ter io rmente  foram criados no Rio de 
Janeiro,  M aranhão  e Pe rn ambuco ,  sendo que o do Rio de Janeiro em 10 de maio de 
1808 fora t rans fo rm ado  em Casa da Sup l i cação .”

72 M A R T IN S  F IL H O ,  Ives Gand ra  da Silva. O sistema legal e 
judiciário brasileiro. São Paulo:  LTr ,  2000,  p. 55. “R ecebe ra  tal designação,  porque,  
de início despachavam “d e s e m b a r g a v a m ” di re tamente  com o Rei as pet ições formuladas 
pelos par t iculares  em questões  de graça e de just iça.  Aos  poucos  os reis lhes conferiram 
autoridade,  para em seu nome,  proferi r decisões,  passando a const ituir  o Desembargo  do 
P a ç o . ”

73 M A R T I N S  F IL H O ,  op. cit., p. 59-60.

74 M A R T I N S  F IL H O ,  op. cit., p. 64-65.

750 p .  cit., p .65.
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modalidades  com plexas  e opostas  de organização sócio-política: a) 

relações burocrá t icas  calcadas em proced im entos  racionais  formais  e 

profissionais;  b) relações  pr imár ias  pessoais  baseadas  em parentesco, 

amizade,  apadr inhamento  e su borno”. Prossegue dizendo que

o ent re laçamento  desses dois s is temas  de organização -  burocracia e 
re lações  pessoais  -  projetaria um a distorção que marcar ia  
p ro fundam en te  o desenvolv imento  de nossa  cultura jurídica 
inst itucional.  Essa par t icular idade reconh ec ida  na sociedade colonial  
veio a ser o fenômeno que Stuart  B. Schwar tz  ident ifica como o 
“ab ras i le i ram en to” dos burocratas ,  ou seja, a inserção num a  estrutura 
de padrões  r ig idamente  formais  de prá ticas  f i rmadas  em laços de 
parentesco,  dinhei ro e poder.  O “ab ras i le i ra m en to” da magis t ratura  
s igni ficava corrupção das metas  essencia lmente  burocrát icas ,  
porquanto  os critérios de val idade passavam a ser imputados  a pessoas,  
à pos ição social e a interesses econômicos .

As irregular idades e os desvios profissionais  eram 

acomodados  pela Coroa,  à medida que tais funcionários  judiciais  serviam 

aos interesses absolutistas do reino. Os anseios pessoais  de tais 

funcionários submissos ,  via de regra, colidentes  com o cargo que 

ocupavam, era contornado pela metrópole,  pois a just iça subserviente ao 

poder  real atuava como instrumento de dominação colonial,  já  que, nessa 

época, era difícil distinguir  a representação das instituições, pois ambas se 

confundiam.  A justiça continuava lenta,  inefic iente ,  subornável .  Os 

advogados es tavam transbordando de cobiça e a incapacidade dos juizes 

era t ransparente .  Estes eram freqüentemente  denunciados  por  sua 

corrupção.

Em síntese, o del ineamento  dos parâmetros  const i tu tivos da legal idade 
colonial  brasileira,  que negou e excluiu ra dica lm ente  o p lural i smo 
jurídico  nativo,  reproduzir ia  um arcabouço norm at ivo,  legit imado pela 
elite di rigente e por operadores  jur isdic ionais  a serviço de interesses da 
Metrópo le  e que moldou  toda um a exis tência ins t ituc ional  em cima de 
institutos,  idéias e pr incípios  de t radição centra l izadora  e formalista.  
Tendo  consciência desse processo ,  há de se ver,  na etapa seguinte,  
como tais valores pr ior izados re la c ion aram-se  e integraram-se  ao 
projeto doutrinário do l iberal ismo pátrio.  E mais:  como a
especif ic idade dessa relação a lcançou re ssonância  nos hor izontes  do
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saber juríd ico,  na atuação dos atores centrais e na vigência da 
legislação oficial apl icada .76

Nos pr imórdios  do per íodo colonia l  as funções judiciais 

eram confundidas  com as adminis trat ivas  e policiais  e eram mal 

distribuídas e entregues  à duas Relações  (Bahia  e Rio de Janeiro) e mais 

tarde aos Corregedores  da Comarca ,  Ouvidores  Gerais ,  Ouvidores  de 

Comarca,  Chanceleres  da Comarca ,  Provedores ,  Contadores ,  Juizes 

Ordinários e de Órfãos eleitos,  Juizes de Fora, Vereadores ,  Almotacés  e
7 7Juizes da Vin tena  .

A es trutura judic iár ia  brasileira  no final do período colonial 

era constituída, na pr imeira  instância,  por  Juizes de Vintena,  Juiz da Terra 

(ordinário),  Juiz de Fora. Em segunda instância pela Relação da Bahia e 

poster iormente  do Rio de Janeiro e em terceiro grau, pela Casa da 

Suplicação (sediada em Lisboa) ,  pelo D esem bargo  do Paço e Mesa da 

Consciência  e Ordens .

Com a vinda da família real para  o Brasil ,  em 1808, a 

Casa da Relação do Rio de Janeiro fora t ransform ada  em Casa da 

Suplicação.

Com a Consti tuição de 1824 inst ituiu-se a independência  

do Judic iár io ,78 um a independência  ilusória,  pois os juizes eram
7 Qremovíveis ,  em bora  declarados  perpétuos.  Estabeleceu-se  que a

76W O L K M E R ,  op. cit., p. 71.

77 N E Q U E T E ,  Lenine.  O poder judiciário  no Brasil a partir da 
independência. Porto Alegre:  Livrar ia Sulina editora,  1973,  p. 7.

78 D isp u n h a  o art. 151 da Consti tuição Imper ia l :  “ O Poder  Judicial  é
independente ,  e será compo s to  de Juizes,  e Jurados,  os quaes terão logar assim no Civel,
como no Crime nos casos , e pelo modo  que os Códigos  d e t e r m in a r e m .”

79 Art.  153 da Const i tuição do Impér io :  “Os ju izes  de Direito serão
perpetuos ,  o que todavia,  se não entende,  que não possam ser mudad os  de uns para
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magist ratura  seria in tegrada por  juizes  e jurados,  estes com a atribuição de 

examinar  os fatos e àqueles de aplicar o Direito.  Dispôs ainda, acerca dos 

juizes de paz e sobre a instalação de um Supremo Tribunal  de Just iça80,
01  o o

na Corte,  e de Tribunais  de Relação , nas províncias.

O ofício de Juiz de Paz foi instituído em 1827, sendo 

eleito em cada distrito.  Sua função era judicial,  administ ra t iva  e policial.  

Rea lizava a conci liação entre as partes, o ju lgam ento  de pequenas

demandas  e o exam e de corpo de delito,  a decisão por  ele profer ida

deveria ser arr imada nos depoimentos  escritos de duas ou três

testemunhas.

Aos ju izes de direito,  nom eados  pelo Imperador  e 

distribuídos em Varas , competia  o ju lgam ento  das dem andas  cíveis e 

criminais.  Só perderiam seu cargo por sentença e poder iam ser removidos  

ou suspensos  por  ordem do Im perador .83

Em segunda instância os Tribunais  de Relação procediam

a revisão das sentenças em grau de recurso.

O Supremo Tribunal  de Justiça foi instituído em 1828 em 

substituição à Casa da Suplicação,  o D esem bargo  do Paço e à M esa  da

outros logares pelo tempo ,  e maneira ,  que a Lei d e te rm in a r”.

80 Art.  163: “Na Capi tal  do Impér io ,  além da Relação,  que deve existir,
assim como nas demais  provincias,  haverá  tambem um Tr ibuna l  com a denominaç ão  de
-  Supremo Tr ibu na l  de Justiça -  compos to  de juizes  let rados,  t irados das Relações  por 
suas ant iguidades . . .” . A competência  vem prevista no art. 164.

81 Art.  158: “Para  julgar  as Causas  em Segu nd a,  e ul t ima instancia
haverá  nas provincias  do Impér io as Relações ,  que forem necessár ias  para co m m o d id ad e
dos p o v o s . ”

82 G U I M A R Ã E S ,  op. cit., p .31.

83 Art.  155: “Só por Sentença poderão estes Juizes  pe rder  o logar .”
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Consciência  e Ordens.  Era composto  por 17 juizes letrados, advindos das 

Relações ou do extinto cargo de Ministro dos Tribunais.  O seu presidente ,  

algum antigo Minis tro ,  era nom eado  pelo Imperador.  Nesse  m om ento  o 

Tr ibunal  t inha um a singela  função política.

Em 1832 foram extintas as figuras dos Ouvidores ,  

Corregedores  e Chanceleres  como magistrados,  “universal izando-se  a 

figura do ju iz 84 como magis trado  de primeira instância,  em suas diversas
o  c  o  z: o 7

m o d a l id ad es”: a) juiz munic ipa l  , b) juiz de paz e c) juiz de direito.

Em 185088 as Com arcas  do Império  foram divididas em 

três entrâncias,  sendo o juiz nom eado  para a pr imeira  entrância com 

possibi lidade de p rom oção  para a segunda após quatro anos de efetivo 

serviço e para a terceira entrância  depois de decorridos  três anos, 

mediante  requer imento .

Permit ia-se  a rem oção  dos juizes,  mas  o critério que 

prevalecia  era a amizade  com o Governador,  o que sugeria,  sem 

dúvida, um certo grau de subordinação a esse. Os salários,  não tinham 

uniformidade,  tornando os lugares  mal pagos , não procurados  pelos 

magist rados brilhantes.

84 M A R T I N S  F IL H O ,  op. cit., p. 62-63.

85 Era escolhido pelo pres idente da província  dentre os nomes 
indicados  em lista tríplice pela C âm ara  Mun ici pal  em subst ituição a ant iga figura do juiz 
ordinário local.  Op. cit., p. 63.

86 Era eleito pela popu lação da cidade ou vila, para m andato  de quatro 
anos,  teve seu poder  aumen tado no per íodo regencial ,  para incluir o próprio ju lgamen to  
das questões penais de pequena  monta .  Op.  loc. cit., 63.

87 Era nom eado  pelo Imperador ,  em subst ituição à também vetusta 
figura do juiz de fora,  recebeu poderes  especiais durante a regência  para atuar como 
chefe de polícia. .  Op.  cit., p. 63.

88 Decre to  n.° 559.
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Já em 1871, a organização judiciária brasileira,  era 

distribuída entre o Supremo Tribunal  de Justiça (17 ministros) ,  as quatro
o q

Relações  integradas  por  desembargadores  (da Corte,  da Bahia,  de 

Pernambuco e do M aranhão) ,  juizes de direito (um em cada Comarca) ,  

juizes  substitutos (distribuídos na corte e nas capitais) e juizes municipais ,  

juizes  de paz e o júri  (em cada sede de Comarca,  com pondo  um corpo de 

48 jurados para fo rm ar  um conselho de 12)90.

Proc lam ada  a República ,  ao lado dos poderes  Executivo e 

Legislativo, o poder  Judiciário tornou-se soberano, ao contrário do que 

ocorria na M onarqu ia ,  em que o Poder  Judicial era controlado pelo 

Imperador.

A Consti tuição Republ icana de 1891 deu nova dimensão 

ao Judiciário, insti tuindo a dual idade de just iça com um  (federal e 

estadual),  t ransformando  o Supremo Tribunal  de Justiça em Supremo 

Tribunal  Federal,  que passou a ter a função uniformizadora  da 

jur isprudência  em matér ia  de direito consti tucional  e federal,  sendo que os 

Tribunais  de Relação das províncias  t ransformaram-se em Tribunais  de 

Justiça dos Estados,  m an tendo  os juizes  de direito,  os tribunais  de júri  e os 

juizes  de paz .91

89 C om pe t ia  às Relações  di rimir confli tos de jur isdição,  ju lgar  
ques tões  ec les iás ticas ,  co nh ecer  recursos  interpostos em decisão de juizes ausentes ,  
prorrogar  prazos  para conclusão de inventár io e conceder l icença para advogar ,  onde 
não houvessem bacharé is .  N E Q U E T E ,  O p o d e r  jud ic iá r i o . . . ,  p. 89-90.

90 N E Q U E T E ,  op. cit., p . 89-90.

91N E Q U E T E ,  op. cih, p. 89-90.  A Justiça dos Estados  era formada  por 
tribunais de apelação nas capitais  (o Superior Tr ibunal  de Justiça,  Tr ibunal  da Relação,  
Tribunal  de Justiça,  Super ior  Tr ibunal) ;  os juizes  de di rei to(que no Rio Gra nde  do Sul 
eram chamados  de ju izes  de comarca) ;  ju izes  municipais  (em alguns es tados  chamado s  
de juizes distritais);  t ribunais do júri  e juizes  de paz. Os juizes dos t ribunais super iores  
eram nom eados  pelo execut ivo,  e escolhidos  dentre juizes de direito,  pelo critério de 
ant igüidade ou mere c im en to .  O Tr ibunal  de Apelação também era compos to  da m es m a  
forma , onde eram escolhidos  ju izes de direito com pelo menos  10 anos de carreira.
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A Carta M ag n a  estimulou a t ransformação do Judiciário 

em um poder  soberano e independente ,  além de confer ir  à magistratu ra  

federal as garantias da vi tal ic iedade,  ir redut ibil idade de vencimentos  e 

inamovibil idade,  conquistas  es tendidas  aos juizes  es taduais  pela 

jurisprudência,  sed im entando,  desta forma,  a doutrina  da separação dos 

poderes.

Sal ientamos,  ainda, que o controle da consti tucionalidade 

das leis fora outorgada ao Poder  Judiciár io pela Lei M aior  de 1891, 

adotando-se a jurisdição única, com el iminação do contencioso 

administrat ivo.

Outras im portantes  t ransformações  ocorreram com a 

emenda consti tucional  de 1826. As garant ias  da magis tratura  federal 

foram estendidas aos juizes  es taduais,  que até então, como visto, eram 

estendidas somente  pela  ju r isprudência .  Assegurou-se ,  em nível
0 9constitucional,  a independênc ia  e harmonia  entre os Poderes  e a 

admissibil idade de recursos extraordinários  ao Supremo Tribunal  Federal,  

inclusive das decisões  dos tribunais  es taduais93

A Consti tuição Federal  de 1934 institui a unidade do 

processo para todo pa ís94 em substituição ao plura lismo legislativo da 

Constituição de 1891. Criou-se e regu lamentou-se  a Justiça Mili tar e a 

Justiça Elei toral95, ao passo que a Consti tuição de 1937, mantendo a

92 Cf. EC 1926, redação ao art. 6 o, II, “d ” da Consti tuição de 1891.

93 E m en d a  Cons t i tuc ional  de 1926 que substituiu os arts. 59 e 60 da 
consti tuição de 1891, assegurando  que “das sentenças  das jus tiças  dos Estados  em últ ima 
instância haverá  recurso para o S uprem o Tr ibunal  F ed e ra l ” nas h ipóteses  conf iguradas 
no § 1 ° e alíneas.

94 Consti tuição de 1934, art. 5o, XIX,  “a ” : “co m pet e  pr iva t ivamen te  à 
União legislar sobre direito penal ,  commer cia l ,  civil, aereo e processual ;  regist ros 
públ icos  e juntas  com er c i a i s ”.

95 Consti tuição de 1934, art. 63, “d ” : “são órgãos do poder  Judiciário 
os juizes e tr ibunaes efe i toraes”.
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unidade do p ro cesso 96, es tabeleceu a unidade da justiça com um , abolindo
Q 7a justiça federal e a just iça eleitoral .

Q 8A Justiça do Trabalho,  então criada, f icava fora do Poder  

Judiciário e o Supremo Tr ibunal  Federal  passou, com a Const ituição de 

1934, a ser denom inado  de Corte Suprem a .99

A Corte S u p r e m a 100 era composta  por 11 Ministros ,  

nom eados  pelo Presidente  da República,  mediante  aprovação pelo 

Senado,  dentre brasileiros natos,  com notório saber jurídico e reputação  

il ibada, eleitor,  maior  de 35 anos e com menos de 65 anos, salvo os 

magis trados.

A Consti tuição democrát ica  de 1946 res tabeleceu a Justiça 

Eleitoral e criou o Tr ibunal  Federal  de R ec ursos101 como instância 

revisora das decisões  dos juizes  federais,  além de agregar  a Justiça do
1 f\n

Trabalho ao Poder  Judiciár io , mantendo a Justiça Militar,  ao passo que

_ 96 Art.  16, X V I  .

97 Const i tuição de 1934, art. 90: “são órgãos do Poder  Judiciário o 
Supremo Tr ibunal  Federal ,  os ju izes  e tribunais dos Estados ,  do Distri to Federa l  e dos 
Terri tórios e os ju izes  e tr ibunais mi l i t a re s”.

98 Cont inuaram a existir as Juntas de Conci l iação e Julgamento  com 
incum bênc ia  de di rimir confli tos individuais  (Decreto n.° 22.132,  de 25.1 1.32), assim 
como as Comissões  Mistas  de Conci l iação incumbidas  dos confli tos colet ivos  (Decre to 
21.396 de maio de 1932).  N E Q U E T E ,  op. cit., p. 78.

99 M A R T I N S  F IL H O ,  O sistem a legal..., p .68.

100 A co m pet ênci a  da Suprem a Corte era prevista no art. 76 da 
Const i tuição de 1934.

101 Consti tuição de 1946, art. 94, II: “O Poder  Judiciário é exercido 
pelos seguintes órgãos: ... Tr ibuna l  Federa l  de R ecu r s o s ” .

102 Const i tuição de 1946, art. 94, V: “O Poder  Judiciário é exercido 
pelos seguintes órgãos: ... Juizes e Jus tiça do T ra b a lh o ”.
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a Constituição de 1967 restabeleceu a Justiça F e d e ra l103, perm anecendo  

inalterada a estrutura judic iár ia  pela  E m e n d a  Consti tucional  n.° 1 de 1969.

Todavia , o Ato Inst itucional  n.° 5 de 1968 suspendeu as 

garantias da vitaliciedade e inamovib i l idade  dos magist rados,  permit indo 

ao Presidente  da Repúbl ica  demitir ,  rem over ,  aposentar  ou colocar  em 

disponibil idade os juizes ,  sendo que o Ato Inst itucional n.° 6 reduziu o 

número dos Minis tros  do Supremo Tr ibuna l  Federal  de 16 para 11.

A Em en d a  Const i tuc ional  n.° 7 de 1977 criou o Conselho

Nacional  da Magis tra tura  como órgão disciplinar,  com atribuição de

processar  reclamações  contra m agis t rados,  bem como avocar  processos  

disciplinares contra ju izes  de pr imeiro  grau. Introduziu ainda a figura da 

avocatória pelo STF de processos  de qua lquer  órgão Judiciário, a pedido 

do Procurador  Geral da Repúbl ica ,  ju lgando-os  como se fosse de sua 

competência  originária .104

A Const ituição de 1988 criou o Superior  Tribunal  de

Justiça como corte de uniformização  da jur isprudência ,  viabil izando

assim, ao Supremo Tribunal  Federa l  o exercício de suas funções de 

Corte Consti tucional .

O Poder  Judiciário,  a tualmente ,  é composto  pelo Supremo 

Tribunal  Federal,  Super ior  Tr ibunal  de Justiça, Tr ibunais  Regionais  e 

juizes federais,  Tribunais  e juizes  do Trabalho,  Tribunais e ju izes  

eleitorais, Tribunais  e juizes Mili tares ,  Tr ibunais  e juizes  dos Estados e 

do Distrito Federal e Terr i tó r ios .105

103 Art. 107.

104 M A R T I N S  F IL H O ,  op. cit., p. 71.

105 Const i tuição de 1988,  art. 92, incisos I a VII.
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Duas outras inovações  surgiram com a instituição dos 

Juizados E sp ec ia i s106 e da Justiça de Paz r e m u n erad a .107

A complexa  organização da just iça brasileira,  contribui 

para  a lentidão da prestação da tutela jurisdicional ,  uma vez que as 

inúmeras  instâncias  decisórias permitem procras tinação dos feitos. Na 

justiça,  em pr imeira  instância atuam os juizes de direito e federais,  com 

com petênc ia  para julgar  as causas cíveis,  mercantis  e cr iminais,  bem 

como nas causas em que a União fizer parte.  Em segunda instância os 

Tribunais  de Justiça e/ou Alçada dos Estados e os Tribunais  Regionais  

Federal reexam inam  as decisões  dos juizes de primeiro grau. Em terceira 

instância situa-se o Superior  Tr ibunal  de Justiça, que julga em recurso 

especial as causas  decididas  em única ou última instância pelos Tribunais  

Regionais  Federais  e pelos Tr ibunais  dos Estados, quando a decisão 

contrar iar  tratado ou lei federal ou negar-lhe vigência,  sem prejuízo de 

sua com petênc ia  or ig inár ia .108 Finalmente ,  em nível de quarta instância 

coloca-se  o Supremo Tribunal  F e d e ra l109 como guardião da

cons t i tu ição110, que julga em recurso extraordinár io  as causas decididas 

em única ou última instância,  quando a decisão recorrida contrariar a 

Consti tu ição , declarar  a inconst i tucional idade de tratado ou lei federal,  

bem como procede,  or ig inariamente,  o ju lgam ento  das ações diretas de

106 Consti tuição de 1988, art. 98, inciso I, efet ivada pelo advento da 
Lei  9.099 de 26.09.95 que dispõe sobre os Juizados  Especia is  Cíveis e Criminais .

107 E m bora  prevista no art. 98, inciso II da CF/88,  até o m om en to  
d e sconhecem os  que os Estados remune rem seus ju izes  de paz.

108 Competência  originária do STJ (ar t .105, I); em recurso ordinário
(105, II) e recurso especial  (105,  III).

109 Competên cia  originária do STF (art. 102, I); em recurso ordinário 
(102,  II) e ext raordinário  (102,  III).

no q  g j p  e 0 g r p j  s - o órgãos  de superposição que julgam recursos
interpostos  em causas  que já tenham exaur ido todos  os graus das just iças comun s  e
especiais,  não per tencendo,  especi f icamente ,  a qualquer  das justiças.  Cf. Antonio  Car los 
de Araújo  C I N T R A ,  Ad a Pel legrini  G R I N O V E R ,  Cândido Rangel  D I N A M A R C O .  
Teoria G eral do Processo. 16. ed. São Paulo:  Malhe i ros ,  2000,  p. 177-178.
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consti tucionalidade (art. 103 e §§).

Basta uma análise perfunctór ia  do quadro acima exposto , 

para perceber  que urge um a reformulação da organização judic iária  

brasileira,  pr incipalmente no aspecto processual .

Nas seções seguintes foca l izaremos  os aspectos mais 

re levantes  da função da magistratura  no contexto  do Judiciário Nacional ,  

a fim de que possamos apresentar  a lgumas  proposições  que visem a 

melhoria  qualitativa da prestação jurisdic ional.

2.2 M odelos  de magistratura.

Z A F F A R O N I ,111 secundado por  Luiz Flávio G O M E S 112, 

delineia três modelos  de magist ratura : o empir ico-pr imit ivo ,  o tecno- 

burocrá t ico e o democrát ico con tem porâneo .  É certo que tais modelos  

estão jung idos  ao modelo de Estado Dem ocrá t ico  de Direito instituído em 

cada país,  cada qual com suas caracterís ticas  peculiares .

O modelo pr imit ivo foi substi tuído em muitos países por 

um tecno-burocrát ico ,  que se alastrou por  toda a Europa  no século 

passado e conservou-se  até a Segunda  Guerra  M undia l .

Quando os modelos  tecno-burocrát icos  revelaram-se  

disfuncionais  na moderna democrac ia  européia ,  por  contingência  polít ica,

111 Z A F F A R O N I ,  Raúl  Eug ên io .  Poder judiciário : crises,  acertos e 
desacer tos .  Trad.  Juarez Tavares .  São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1995, p . 100 et. seq.

112 G O M E S ,  Luiz Flávio.  A dim ensão da m agistratura: no estado 
const i tuc ional  e democrát ico  de direito: independênc ia  judicial ,  controle Judiciário,  
legi t imação da jurisdição,  pol it ização e re spo nsab i l ida de do juiz.  São Paulo:  Revista dos 
Tr ibunais ,  1997, p. 15 et. seq.
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foram paula t inam ente  substi tuídos  por modelos  democrát icos 

hor izonta lizados,  pluralistas que medraram na última metade do século, 

que pela con tem porane idade  reclama análise mais acurada, para descobrir  

as var iegadas  matizes  que assume em cada texto constitucional.

Os três modelos  revelam m om en tos  históricos diferentes 

da evolução polí t ica da magis tratura .  São fachos que iluminam a 

com preensão  e o papel  da magistratu ra  moderna .

2.2.1 M od e lo  empír ico primit ivo.

Neste modelo,  o recru tamento  dos ju izes é feito sem 

concurso público e sem preocupação  com a qualidade técnica, 

p revalecendo o critério polít ico, às vezes  polít ico-partidário, 

p ronunc iando-se  o nepotismo e a “c o o p ta ç ã o ” como forma de seleção. A 

qualidade dos serviços é deficiente,  pois não se fomenta  a cultura jurídica, 

a pesquisa  e o estudo. Portanto, o juiz pode ser qualificado como um 

servidor sem vigor  e de perfil  débil ,  face à ausência  de compromisso  

ét ico-axio lógico na aplicação do direito,  dado a sua subordinação 

admin istrat iva e jur isdicional aos órgãos superiores.  A baixa 

produtiv idade,  o apego à dogm át ica  posit ivis ta-legal is ta,  o escasso ou 

inexistente controle de cons ti tucionalidade de leis, a insegurança jurídica  

e desconfiança no Judiciário, controlado pelo poder  central,  é o modelo 

adotado na total idade dos países sul-americanos,  cujas democracias  ainda 

são instáveis.

2.2.2 M od e lo  tecno-burocrát ico .

A seleção dos ju izes  é feita por  meio de concurso público,
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m elhorando  sensivelmente a qualidade técnica do serviço, mas a estrutura 

burocrática e “carreir is ta” debilita o perfil  do juiz,  to rnando-o  asséptico, 

neutro, legalista.  Sua independência  é mais fo rm al  que substancial,  mais 

externa que interna, dada a subserviência  adminis t ra t iva  aos superiores 

hierárquicos, propiciado pelo controle funcional  ver t ical izado.

O Estado de Direito é orientado pela  legal idade,  mas com 

pouco ou quase nenhum controle de consti tucional idade,  pois a 

preocupação com o formalismo jurídico revela-se  insensível  para com as 

des igualdades  sociais.

A obstinação pela aparente  segurança  jurídica , sorvida de 

rem ansosa  jur isprudência ,  sugere exegese fundam enta l is ta  e argumentos  

p ragmáticos  que inibem o arborecer  da cultura jurídica.  Mas  o grande 

entrave do modelo  é a moros idade,  decorrente  da excessiva 

burocra t ização,  marcada  pela subserviência  aos autor itar ismos legais,  pela 

forma autocrát ica de governo, um a vez que os órgãos diretivos raramente 

são eleitos pelo critério da universa l idade.  O juiz,  em regra, é pouco 

poli t izado ( “eunuco polí t ico”). Ressa l tamos que há  pouco  estímulo para o 

apr imoramento  cultural do magis trado.  A ss ina lam os,  tam bém ,  que esse 

modelo  não favorece  o engajamento  é t ico-axiológico em termos de 

interpretação e prat icamente  desconsidera  o Direi to Internacional e em 

especial  os Direitos Humanos ,  dada a postura rígida do posit iv ismo legal, 

que, normalm ente ,  norteia a aplicação irrestrita da lei, sem
• • • • 1 1 3ques t ionamentos  constitucionais  .

Em linhas gerais,  o modelo  apresenta-se  um pouco mais 

estável que o anterior, mas não necessar iamente  mais  democrát ico ,  pois 

às vezes  revela-se mais autoritário.

113 G O M E S ,  op. cit„ p. 17.
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A aprovação em concurso e ascensão na carreira são feitas 

com sacrifício da cr iat ividade do juiz,  com a perda de toda a capacidade 

criativa, conform e divisa Z A F F A R O N I .

2.2.3 M odelo  dem ocrát ico  contem porâneo .

Trata-se  de um modelo dotado de governo pluralistico e 

separado das cúpulas  ou das últimas instâncias .

O m ecanismo técnico de seleção dos juizes  é aperfeiçoado, 

sendo recusada  a “co o p tação ” (seleção par t idarizada)  e substancialmente 

reduzido o formalismo jurídico, o que redunda  independênc ia  real, tanto 

externa quanto interna e, logicamente,  m elhor  qualidade da prestação da 

tutela ju r isdicional ,  pr inc ipa lmente  pela adoção do controle  permanente  

de consti tucional idade,  centralizado ao lado do controle difuso e entregue 

a um órgão composto  democra t icamente .  O perfil  poli t izado do juiz,  

et icamente engajado e conhecedor  do Direito Internacional ,  realça sua 

preocupação com a tutela dos direitos fundamenta is  e sociais.  Pouco 

afeito à burocracia ,  a cultura jurídica alça vôo teórico para 

operacionalização de uma magist ratura  pluralis ta e d inâmica,  com ampla 

liberdade associat iva.

O Estado de Direito será fortalecido com a construção de 

um modelo  consti tucional  e democrát ico ,  ante o bom desempenho 

ins ti tucional  e respei to à ordem legal e consti tucional,  onde seja possível 

aferir a responsabi l idade  do juiz por meio de um órgão constituído de 

acordo com os di tames democrát icos.  Confere-se voto igualitário a todos 

os juizes,  repudiando-se ,  de conseqüência ,  a hierarquização,  pois o juiz 

como cidadão pode expressar  o pensamento ,  cr it icando e sendo criticado. 

Por fim os atos processuais  são públ icos  com predomínio  da oralidade, 

banindo-se  de vez as audiências  ou sessões secretas.
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2.3 O m odelo  adotado pelo Brasil  e dem ocrat ização  do Judiciário .

Como vimos, cada modelo es tampa caracter íst icas próprias  

que permite  um a melhor  análise das estruturas judiciais  con tem porâneas ,  

embora  o objeto do nosso estudo cinja-se apenas  ao brasileiro .

✓
E mais  do que provável  que em cada país prevaleça  um 

dos modelos  descritos.  Por  exemplo,  na Am ér ica  Latina p redom ina  o 

modelo empír ico-pr imit ivo,  com exceção do Brasil ,  onde prevalece o 

tecno-burocrát ico ,  ao passo que a Itália enquadra-se  no modelo  

democrát ico.

Entretanto, algumas caracter íst icas de um modelo  se 

encontram presentes  noutros,  como acontece  com a França,  assento do 

modelo  tecno-burocrát ico ,  mas que cristaliza traços pr imit ivos.

Pensam os  que o discrímen é importante  para o prognóst ico 

da crise que punge  a estrutura judiciária brasileira  e, na medida  do 

possível,  sugerir a lgumas  soluções racionais,  ainda que apenas  no nível da 

normatização processual.

Em comparação aos demais  modelos  la t ino-americanos ,  o 

brasileiro t ransparece adiantado,  embora  com nuanças  de um a  burocracia  

de “corte b onapar t i s ta”, similares aos m odelos  europeus  do final do 

século XIX e início do XX e que já  há muito caíram em desuso.

O art. I o da Constituição caracter iza  o Brasil  como um 

Estado D em ocrá t ico  de Direito,  o que significa que o exercício dos 

poderes do Estado deveria se pautar  neste princípio que estabelece  

eleições com a possibil idade da participação de todos no processo de
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escolha dos governantes  e pela  regra da maioria ,  que viabi liza  a assunção 

aos postos de com ando com observância  de tal r e g ra 114.

C oncordam os  que por  serem os tribunais e juizes  órgãos 

executores da lei, e esta como expressão da vontade popular ,  os 

ju lgamentos  estariam indire tamente  leg i t imados.

Entretanto,  a forma prefer ida pela Consti tuição para a 

escolha da direção desse poder  não é de modo algum louvável ,  porquanto, 

optou-se pela forma autocrát ica,  ao restringir a eleição apenas  a “diminuta  

classe dos magis t rados  que se au to e leg em ”, o que contradiz  o princípio 

fundamental  de organização do Estado.

A propósi to ,  “a força expans iva  do princípio democrát ico  é 

tão grande que até en t idades não estatais devem revesti r  a forma 

democrát ica,  como part idos polí t icos, sindicatos,  ordens  profissionais 

e tc .” e pergunta-se ,  “com o pode,  pois,  o governo de um dos Poderes  do 

Estado, ser legi t imado pelo princípio autocrático,  que é o oposto do 

democrát ico? Ev iden tem ente ,  há um a  incompatib i l idade entre o artigo 1.°, 

que institui o pr incípio fundam enta l  da democrac ia ,  e o 96 que admitiria  a 

au tocrac ia”115.

A parte tal ques tão,  a democrat ização do Judiciár io nunca 

foi vista com bons olhos por  aqueles que procuram valer-se poli t icamente  

do Judiciário ou tentam neutralizá-lo para que não per turbem o seu 

exercício de poder ,  como sustenta Z A F F A R O N I 116

114 R O C H A ,  José  de A lbuqu er qu e.  Democratização do Judiciário.
Tribuna da Magis t ra tura ,  se tembro  de 1999. Caderno de Doutr ina ,  p. 152-156.

115 R O C H A ,  op. loc. cit., p. 152-156.

116 Z A F F A R O N I ,  Poder... ,  p .27.
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A democrat ização  do Judiciário encontra  resis tência  até em
117setores da própria magist ratura ,  pr incipalmente  de segunda instância .

Tam bé m ,  a tentativa de independência  real desse segmento  

estatal é encarada como ingerência polít ica e tem sido rechaçada,  embora  

a Constituição assegure formalmente  tal independência .  Todavia ,  não é 

preciso muito esforço para perceber  que a burocracia  e o formal ismo 

jurídico concorrem para o sufocamento da autonomia do Judiciár io.

A rigor,  somente uma reestruturação organizac ional  poderá  

permitir  um avanço para o modelo  democrát ico,  a com eçar  pela  forma de

117 O Colégio  de pres identes  dos Tr ibunais  Regiona is  do Trabalho 
resiste à idéia,  sob o argumento  de que “as eleições funcionam sem pro b lem as  somente  
nas câmaras  legislat ivas,  que não tem graus de ju r i sd ição”. O Colégio  Pe rm anen te  de 
Presidentes  de Tr ibunais  de Justiça,  também é contra.  O Pres idente  do Tr ibunal  de 
Justiça de São Paulo desem barg ador  Márcio  B O N IL H A ,  disse “a magi s t ra tura  não é 
corporação pol ít ica e os ju izes  não são eleitos pelo sufrágio popular,  de m od o que a 
democrat ização supos tamen te  objet ivada pela proposta  da eleição di reta parte de 
premissa  equ ivocada,  que não pode ser ad m i t id a”. Acha que “a democrat i zação do 
Judiciário tem sua fonte na fórmula  iguali tária da escolha  de seus com ponen te s  pelo 
s istema de co n c u r s o ” . Acrescen ta  que “o resultado nefasto da indesejável  proposta,  
reves tida de nít ida f inal idade polí tica,  sem seu aspecto corporat ivo e sem s ignificado 
menor ,  bandeiras ideológicas  e disputas internas sob a égide de interesses  pessoais,  
p rovocando  a desestabil ização da o rg an iz ação”. Porém,  o ex-pres idente  do Colégio de 
Presidentes  dos Tribunais  Regionais  Eleitorais,  (RS) Osvaldo S T E F A N E L L O  considera 
a proposta  da AMB avançada,  d izendo que “as eleições não t rariam maiores  t raumas,  
com a par ticipação de um colégio eleitoral  a ltamente qual i f i ca do”. No subtítulo Receio 
de perda  de p o d e r ”, o informat ivo opina que “a idéia não é muito bem receb ida  pelas 
cúpulas  dos tribunais,  talvez por  um certo receio de perda de p o d e r ” co m o  af irma 
Gustavo Tadeu A L K M I M  (pres idente da A N A M A T R A )  e co m p lem en ta  que para 
dem ocrat izar  o Judiciário é necessár io  que os adminis tradores  do t ribunais estejam 
com promet idos  com os interesses da magis t ratura e tam bém,  em dar satisfação dos seus 
atos à sociedade.  Na opinião do juiz Cléber G H E L F E N S T E I N  do Tr ibunal  Just iça do 
Rio de Janeiro,  ‘’’quanto  maior  a par ticipação dos juizes  de primeiro  grau,,  mais 
oxigenado ficará o t r ibuna l”, acrescentando que “só os juizes ,  que têm contato direto 
com o públ ico podem ajudar a decidi r os destinos da Jus t iça” . Já para  o juiz Jair Araújo 
Fagundes  A C R E  do Tr ibunal  Regional  Federa l  da I a Região “o regime de eleições 
diretas é melh or  do que o atual mas  ainda não é o idea l”, segundo ele “a melhor  
par ticipação da base da mag is t ra tura  na administ ração dos t ribunais se dar ia com a 
ocupação de, pelo menos ,  1/3 dos cargos dos órgãos del iberat ivos  pelos  juizes  de 
primeiro g ra u ”. Para o deputado federal  Va ld emar  C O S T A  N E T O  (PL/SP) ,  “a 
democracia  é sempre  p o s i t iv a”. E acrescenta “há, natura lmente ,  o risco de o magis t rado  
se tornar mais polí t ico,  mas ,  em se t ratando de um prof iss ional  preparado  para tomar  
decisões  impor tantes,  não é coerente excluí-lo do processo  de escolha  da di reção dos 
t r i bunai s” . Jornal  do Mag is t rado,  ano XI, n. 59, ju lho/agosto  de 2000,  p .09.
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controle interno, pois não se concebe a subsistência de um governo 

verticalizado e ar istocrático, como acontece atualmente.

Infe l izmente,  o texto aprovado na Câm ara  dos Deputados  

não contempla a aspiração da magis tra tura  nacional,  pois apenas  assegura 

que o preenchimento  de 50% dos cargos do Órgão Especia l  se dará pelo
1 i  o

critério de antigüidade e a outra metade  por eleição do tribunal pleno .

A Associação  dos Magis trados  Brasileiros (AMB),  

pretende estender  tal p rerrogat iva  a todos os ju izes vitalícios,  buscando,  

junto ao Senado Federal,  a aprovação de proposta  que prevê eleições 

diretas para os órgãos diretivos  dos tribunais ,  também com a partic ipação 

de todos os juizes  vitalícios.

A proposta  ampara-se  em “pesquisa  nacional  rea lizada 

pela AMB e o Instituto Universi tár io  de Pesquisas  no Rio de Janeiro 

(Iuperj),  em 1996, com m agis trados  de todas as instâncias,  mas com 

algumas variações percentuais ,  a maioria  é favorável  às ele ições diretas 

para os cargos de direção dos t r ibuna is”119.

Os favoráveis  à proposta  a rgumentam que a inovação trará 

a democrat ização aos tribunais  e os contrários  dizem que a m udança  

polit izaria os tribunais e outros en tendem que poria em risco à hierarquia.

118 Con soan te  redação do art. 93,XI, nos t ribunais com número
superior a vinte e cinco ju lgadores ,  poder á  ser const i tuído órgão especial ,  com o mín imo
de onze e o máx im o  de vinte e cinco m em bro s ,  para o exercício das atribuições 
administrat ivas  e jur isdic ionais  delegadas  da competência  do t ribunal  pleno,  provendo-se  
metade das vagas por ant igüidade e a out ra metade  por eleição pelo t ribunal  p leno.

119 A pesqu isa  revelou que 80,4% dos juizes  de I o grau que
responderam a pesquisa foram favoráveis  à proposta  e 19,6% contra.  No 2 °  grau 53,4%
favoráveis e 46,6% contra.  No s  t r ibunais  super iores 57,1% são favoráveis .  Fonte : AMB  
luta no Senado por eleições diretas nos tribunais. Jornal  do Mag is t rado,  ano XI, n. 59, 
julho/agosto de 2000, p. 08.
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O coordenador  da Comissão de Estudos Const i tucionais  da
19 0A M B ,  Juiz Cláudio M A C IE L  argumenta  que “não há  risco de 

polit ização, no sentido negat ivo da expressão, com surgimento de facções 

inimigas nos t r ibunais ,” muito pelo contrário “com as eleições diretas,  a 

despoli tização, que hoje garante somente aos mais antigos o poder  de 

opinar  e influenciar,  seria substi tuída pela polit ização saudável ,  com a 

base da magistratura  escolhendo aqueles que melhor  representem o 

Judiciário, dando-lhe total leg i t im idade .”

Entrementes ,  não há hierarquia no Poder  Judiciário, 

porquanto a independência  jur íd ica  retira do juiz qualquer  subordinação 

hierárquica.  Os ju izes  devem aplicar  a lei, adequando-a  ao caso concreto, 

sem ferir a Const ituição. Os limites do exercício da função jurisdicional ,  

portanto, são a lei e a consciência  jurídica.  O juiz deve decidir de acordo 

com os di tames de sua consciência  jurídica,  extraindo o sentido da lei, por 

meio da interpretação.  A hierarquia  dos graus de jurisdição traduz uma 

competência  de derrogação e nunca uma competência  de mando da 

instância superior  sobre a inferior.

Em vista disso, não v is lum bram os  nenhum óbice na 

eleição da direção dos tribunais ,  pois a inovação trará a democrat ização  

do Judiciário, e, cer tamente ,  concorrerá  para a construção de um governo

120 Para ele “as eleições seriam pres id idas pela magis t ra tura  com a 
m esm a  matur idade que ela demon s t ra  nos plei tos p opu la re s”. Por  seu turno o Pres idente  
da AMB Antônio  Carlos  Viana S A N T O S ,  diz que os argumentos  de se poli tizar o Pod er  
Judiciário são mui to f racos , pois não se “pode ver apenas  o lado nega t ivo”. Conclui  que 
“a eleição para os órgãos  di ret ivos  do Judiciár io,  pr incipalmente  do órgão Especia l ,  torna 
o processo  mais democrát ico  e t ransparente,  quando dele participam todos os integrantes  
dos tribunais e sobre tudo os ju izes  v i ta l íc ios” . Porém,  outra é a pos ição do Pres idente  do 
Supremo Tr ibunal  Federal ,  Car los Mário  da Silva V E L L O S O ,  para quem “esse tipo de 
eleição poli tizaria os tribunais,  com a formação de grupos  que poder iam se d igladiar  no 
seio do tribunal,  gerando controvérs ias  e ques tões  internas,  com reflexo no ato 
jur i sd ic iona l”. Ac rescenta  que “há  outras  fórmulas  de par ticipação dos juizes nos 
dest inos da Justiça,  como,  a propósi to ,  a que sugeri  e foi acolhida pela relatora de se ter 
juizes  de primeiro  grau no Conselho N aciona l  da M ag is t ra tu ra ” . Fonte :  AMB luta no 
Senado por eleições diretas nos tribunais. Jornal  do Magis t rado,  ano XI,  n. 59, 
ju lho/agosto  de 2000,  p. 08.
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horizontalizado e pluralístico, separado das instâncias mais elevadas, 

repudiando-se,  desta forma,  a vert ical ização.

O receio de part idarização polít ica dos tribunais  não pode 

render  ensejo para a rejeição da proposta ,  pois como ressalta o sociólogo 

Luiz W erneck  V IA N N A ,  “a universal ização da exper iência  de eleições 

diretas em instituições marcadas  pela  vert ical idade em sua estrutura,

como as universidades e os centros  de pesquisa ,  vem dem onstrando  que a
121inovação as tem c redenc iado” .

Por isso, a criação de um órgão de controle nacional  

mostra-se indispensável ,  desde que atue com moderação  e de forma 

democrát ica,  não só para garantir  a subsis tência  do modelo tecno- 

burocrático, mas sobretudo, para  velar  por  um sis tema de p lanejamento ,  

supervisão e controle da atividade administ ra t iva  do Poder  Judiciário e 

disciplinares dos magis trados e servidores  da justiça, vedada a 

interferência na função jurisdic ional.

A atribuição pr im ord ia l  de um Conselho dessa estirpe 

deverá  centrar-se no p lane jamento  e avaliação de projetos  que torne 

viável uma política “de organização e presteza dos serviços Judiciár ios,  

assegurando, de qualquer  m odo,  o desenvolv im ento  de ações 

institucionais que concret izem a “independênc ia ,  autonomia,  ef iciência e 

eficácia administrativa,  orçamentár ia  e financeira  do Poder  Judiciário,

121 Esclarece o sociólogo que coo rd enou a pesquisa  da A M B ,  que 
“apesar dos riscos,  a proposta  vem em benefício  da d e m o c r a c i a ”. Todavia  não nega que 
“em princípio,  a idéia é problemát i ca ,  pois há o risco de ocorrer  um processo  de 
par tidarização polí tica nos tribunais,  com a supremacia  de pequenos  interesses 
corporat ivos  dos que estão no topo da carreira.  Fonte :  AMB luta no Senado por  
eleições diretas nos tribunais. Jornal  do M ag is t r ado ,  ano XI,  n. 59, ju lho/agosto  de
2000,  p. 08.
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zelando pela observância  dos direitos e garantias constitucionais  da 

magistratura  e dos direitos e garantias  dos servidores Judic iár ios .” 122

O certo é que o debate travado em torno da questão criou 

um a convicção acerca da necessidade  da instituição de um órgão nacional  

de autogoverno com feição que lhe conferi rá  a Reforma Consti tucional
1 2 Q

em trâmite no Congresso Nacional  .

Pensamos,  todavia , que seria nefasta para o Judiciário, a 

coexistência  desse Conselho com o chamado controle interno

vertical izado.  É bom ter presente  a advertência de Z A F F A R O N I 124, 

quanto a possibil idade de retrocesso para o modelo empírico,  pois os

122 Relatório setorial  à R efo r m a  do Poder  Judiciário:  Controle e 
Fiscal ização do Poder  Judiciário - De pu tado  Marcelo  DÉDA (PT/SE)  ao propor  a 
criação de um Sis tema Nacional  de P lanejam en to  e Aval iação do Poder  Judiciário - 
compos to  por um Conselho N aciona l  e por Conselhos  Estaduais de Justiça inst ituídos 
em cada um dos Tr ibunais  de Just iça dos Estados  e do Distrito Federal  compos to  o 
pr imeiro  por 20 e os demais  por 11 m em b ro s  eleitos por mandato de quatro anos.  A 
vantagem da proposta  consiste em del imitar  a atribuição dos Conselhos ,  mas  não nos 
parece  necessário a criação de conse lhos  no âmbi to dos Estados , pois a pol ít ica de 
p lanejamen to  e controle administ ra t ivo das at ividades  do Judiciário ficaria melho r  se 
ent regue a um único órgão nacional.

123 O Deputado José G E N U Í N O  ao propor  o Controle externo do Poder  
Judiciário,  a rgumen tou que O Pode r  Legis la t ivo deve es tabelecer “o controle sobre os 
órgãos responsáveis  pela apl icação das leis, ou seja, o Execut ivo e o Judiciário.  Af i rma 
que “pre tender  que o Judiciário tenha um a independência  absoluta sem nenhum tipo de 
controle adminis tra t ivo e de f i sca lização,  expressa um a  noção ant idemocrática  do poder .  
O s is tema democrát ico  pressupõe,  por tanto ,  a distribuição e a in terdependência  dos 
Poderes.  R esgu ar dada autonom ia  de cada poder ,  ela está, no resto, relat iv izada pelas 
re lações  dos poderes  entre si e pela re lação de cada poder  com a sociedade.  As eleições 
per iódicas ,  tanto no Execut ivo como no Legislat ivo ,  consti tuem eficiente m ecan i smo  
social  de controle e renovação desses  poderes .  A emenda apresentada ,  ao propor  a 
criação dos Conselhos  de Justiça veda a in ter ferência destes no “méri to das decisões 
proferidas  e nas at ividades  ju r i sd ic iona i s” . Controle externo do Poder Judiciário.  
Jornal  da Ajuris n.°45. No nosso sentir,  a a tividade jurisdicional  é controlada pela lei, 
pelas Corregedor ias ,  pela f iscalização do Minis tér io  Públ ico,  pelos advogados ,  pelas 
partes,  pela obrigator iedade da fundamen tação  das sentenças , da publ icidade dos atos 
processuais  e adminis t ra t ivamente  controlada  pelo Tr ibunal  de Contas.  Cf. F A B R Í C I O ,  
Adroa ldo Fur tado.  Poder judiciário: f lagrantes  Inst itucionais.  Porto Alegre:  Livrar ia  do 
Adv ogado ,  1997, p. 99.

124 Z A F F A R O N I ,  op. cit., p. 126.
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grupos interessados são sagazes  e podem intercalar  mecanismos  que 

comprometam a independência  da magistra tura .

A preocupação não é desarrazoada ,  porquanto  o Brasil não 

possui tradição democrát ica,  tanto que o juris ta  e magist rado Luiz Flávio
125G O M ES  revela-se pessimis ta  com o andam ento  da reforma,  pois 

segundo ele, na “eventual idade de que venha  a prosperar  a Reform a do 

Judiciário desenhada no Substi tutivo ora em tramitação na Câm ara  dos 

Deputados ,  teremos um dos maiores  re t rocessos  da nossa His tória. . .”

A democracia  exige transparência  nas decisões judiciais ,  

tanto no âmbito jurisdicional,  quanto administra t ivo.  Nesse  pormenor,  é 

sabido que a magistratura nacional  tem envidado esforço em busca desta 

t ransparência ,  canal que permite  a passagem do acesso à justiça,  que se 

encontra represado pelo dique da margina lização  social.  É preciso 

esmagar  o nepotismo,  o corpora t iv ismo e outros interesses sorrateiros que 

embaraçam a verdadeira missão inst itucional  do Judiciário brasileiro.

Embora  o Judiciário se ressinta de condições  materiais para 

o bom desempenho de seu mister,  a magis t ra tu ra  altiva não pode se 

comportar  como uma “longa m a n u s ” do leg islador ,  como se recolhesse as 

migalhas  no festim dos poderosos  ol igopólios ,  que sabem muito bem 

aproveitar  ocasiões e t ransformar  o Estado em parasi ta de seus interesses.  

U m a  magistra tura independente  repugna  as leis injustas e fisiológicas,  

quando afrontosas aos princípios insculpidos  na lei fundamental,  ainda 

que de forma implícita. Aliás,  o que já  vem sendo feito por razoável  

parcela da judicatura  nacional  em todos os níveis.

125 G O M E S ,  op. cit., p. 2 1 .
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Um Judiciário desordenado não acom panha  a d inamicidade 

dos fatos sociais,  tornando-se lento, vagaroso e inapto para seguir a rota 

traçada pela coletividade.  Portanto, para desvencilhar-se  dessa teia que 

atravanca sua capacidade operat iva é necessário  rom per  com esse 

emaranhado  que controla sua marcha  e revela sua fragilidade.

É claro que não es tamos mais no tempo em que o conflito 

dever ia  ser dirimido em consonância  com o interesse do “re i” ou do 

governante .

Aliás,  o art. I o da Declaração dos Direitos do H om em ,  

enuncia  que "os homens  nascem e pe rm anecem  livres e iguais em 

direitos",  es tabelecendo assim, a un i form idade  do direito aplicável a 

todos os homens.  “Está  nisto, sem dúvida,  um a das principais  revoluções  

da Revolução F ra n ce sa”.126

A “fort ior i”, somente  um a magistratura  pluralista,

democrá t ica  e confiável ,  pode d esem p en h a r  sem desvio de rota, a nobre 

função típica de resolver  conflitos,  de controlar  os demais  poderes ,  

através do controle político de cons ti tucional idade das leis e atos 

normativos  do poder  público e, sobre tudo,  tutelar os direitos e garantias 

fundamentais  que foram sendo consti tucionalizados após a Segunda 

Guerra  M undial.

Em face da expectativa cr iada em torno desses direitos,

caracter izados por  um conjunto de garant ias  que são classificados por
127Luiz Flávio G O M E S  , como não jurisdic ionais  (consti tucional ização, 

eficácia direta e imediata ,  vinculação,  inclusive horizontal) e

126 F E R R E IR A  F IL H O ,  M a n o e l  Gonçalves .  Direitos humanos  
fundamentais.  São Paulo:  Saraiva,  2. ed. 1998, p. 27.

127 G O M E S ,  op. cit., p. 21.
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jurisdicionais  (tutela ordinária,  ex traordinária  e in te rnac iona l)”, a tutela 

jurisdic ional  passa  a agregar  o rol de garant ias  dos direitos fundamentais  e 

sem ela, a cidadania  ficaria comprometida .

A Carta M agna  vigente (art. I o) optou pelo Estado 

Consti tucional  e Democrát ico  de Direito,  tendo sido o Judiciário erigido a 

categoria de guardião desse modelo,  posto que o consti tucionalismo e a 

democrac ia  são ingredientes  resultantes  do libera lismo político que se 

escoram no Judiciário, tanto que “onde se aniquilou a Magis tra tura  (Peru, 

por  exemplo) ,  também afundou o s is tema d em o c rá t i c o ”128.

2.4 Pressupostos  da função política de ju lgar .

A independência  do juiz deve ser preservada  das pressões  

de qualquer  natureza,  especia lmente,  da or iunda de corte superior  a que 

esteja v inculado,  dado não tratar-se de órgão adminis tra tivo de estrutura 

hierarquizada.

A propósi to,  a pressão interna é mais  grave do que a 

externa. O ferrete da pressão deixa marca  indelével  e tal lesão pode 

minar  o organismo Judiciário e arrefecer a m ora l  de seus integrantes.

Na opinião abalizada de Z A F F A R O N I 129, quando órgãos 

colegiados dos tribunais “exercem um a ditadura  in te rna” e “a te r ro r izam ” 

seus colegas cometem abuso de poder.  E o que é pior,  às vezes para a 

satisfação de sentimentos pessoais .  Acrescenta ,  o referido juris ta que

128 G O M E S ,  op. cit., p. 21.

129 Z A F F A R O N I ,  op. cit., p. 89.
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“através deste poder  vertical satisfazem seus rancores  pessoais,  cobram 

dos jovens  suas frustrações,  reafi rmam sua ti tubeante identidade, 

desenvolvem sua vocação para as intrigas,  desprendem sua egolatria etc., 

mort if icando os que, pelo s imples fato de serem juizes  de diversa
1 O A

competência ,  são considerados  seus in fe r io res”. Deste modo,  

desenvolve-se  um a incrível rede de pequenez  e mesquinharias  

vergonhosas ,  das quais partic ipam os funcionários  e auxiliares sem 

jurisdição. E continua,

“a maled icência  é conver t ida  em m o ed a  corrente,  faz-se presa de 
todos e substitui  as mot ivações  rac ionais  dos atos jurisdicionais:  as 
sentenças  não são conf i rmadas ,  re vogadas  ou anuladas  por razões 
jur ídicas ,  mas  por  s impat ia ,  ant ipatia,  rancor,  c iúme do colega.  Se os 
operadores  de um poder  Judiciário ver tical izado decidissem um dia 
deixar de prat icar  a maled icência  re la t ivamente  a seus colegas,  
reinaria nos edifícios de seus t r ibunais  maio r  silêncio do que nos 
t em p lo s . ” 131

A pressão externa sofrida pelos juizes pode ser controlada 

ef icazmente pela  l iberdade de expressão e crítica,  mas a interna é “muito 

mais  contínua,  sutil, hum an am en te  deter iorante  e eticamente 

degradan te .”132

A tirania interna só pode  ser com bat ida  com resultados, 

com uma es trutura judiciária  horizonta l  que “reconheça  igual dignidade a 

todos os ju izes,  admit indo como únicas dife renças jurídicas  aquelas 

derivadas  da diversidade de c o m p e tên c ia”, pois,  tanto a independência  

externa quanto a interna constitui pressuposto  para uma efetiva

130 Z A F F A R O N I ,  op. cit., p. 89.

131 Z A F F A R O N I ,  op. cit., p. 89.

132 Z A F F A R O N I ,  op. cit., p. 89.



63

independência  mora l do juiz,  condição sem a qual  não há falar em
133imparc ia lidade,  que é a essência a jurisdição.

Interessante ponderação de Z A F F A R O N I  acerca  da 

independência ,  ao concluir  que ela não deriva do pr inc ípio da separação 

de poderes ,  que é segundo entende,  uma exceção dentro do Estado - 

“cujas funções  se caracter izam pela independência  e que, ao definir-se ou 

demandar-se  em razão da essência  m esm a  da atividade jurisdicional ,  

deve-se reconhecer  que este m esmo conceito erradica qualquer  pretensão 

de c independênc ia  absoluta> do juiz com o s is tema,  o que seria um 

absu rdo”. Por  fim, diz que a “pretensão de <poder  s e p a r a d o  total, que 

chega a ser concebido como separação do s is tema político mesmo,  

conduz a um paradoxo aberrante quando o Judiciário se sente tão estranho 

aos demais  poderes ,  que inclusive é reconhecido  aos usurpadores ,  porque 

estes lhe oferecem <garantia de independência> ,  como ocorreu no Chile e 

no P e ru ”.134

A independência  insti tucional da magis tra tura  é imposit ivo 

de ordem política que permite ao juiz exercício  da judica tura  com 

segurança e responsabil idade.

A liberdade de julgar,  sem receio de intervenção estranha, 

é pressuposto  para a garantia do cidadão,  de m odo que a vigilância levada 

a efeito por  órgão externo, poderá  interferir  na au tor idade do ju lgador,  no 

que diz respeito à formação de sua convicção,  pois o magis trado  sujeito a 

controle exacerbado,  equipara-se a funcionár io desqual if icado e sem 

condições  para  decidir  com imparc ia lidade,  co m prom e tendo ,  assim, o 

Estado Democrá t ico  de Direito.

133 Z A F F A R O N I ,  op. cit., p. 89-90.

134 Z A F F A R O N I ,  op. cit., p. 89-90.
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2.5 Funções  da m agis tra tura .

O Judiciár io,  como qualquer  instituição,  possui

mult ipl ic idade de funções,  des tacando-se  pelo menos  quatro: a primeira 

função, a de dir imir  conflitos,  mas que não se constitui em

exclusividade,  porque  outros órgãos estatais também o fazem, embora  não 

com força de coisa soberanam ente  ju lgada,  posto que a última palavra 

compete ao Judiciár io , em face do princípio da ub iqü idade  da justiça. A 

segunda função diz respeito ao au togoverno ,  que consiste,

fundam enta lmente ,  na garantia da au tonom ia  administrat iva e 

financeira,  como pressuposto  para realização da função decisoria.  A 

terceira função consis te  na cham ada  “Justiça Cons t i tuc iona l”, cujo núcleo 

é o controle de cons ti tucional idade das leis e a proteção dos direitos e 

garantias fundamenta is .  A quarta função concerne ao controle  recíproco 

dos poderes  em face do pr incípio da tripartição dos poderes.

2.5.1 Resolução de confli tos.

O estado desordenado da justiça na França,  que

encontrava-se contro lada por  um legislativo indiferente  aos anseios 

populares,  t ransformou-a  em burocracia  h ierarquizada e dependente  do 

executivo.

Engendraram  um a carreira subordinada  aos interesses dos 

detentores do poder,  para  que não se tornasse empeci lho  à sua ascensão 

política.
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Buscando  superar  o servilismo Judiciário,  quer  nos Estados 

Unidos ou Europa,  instituiu-se um modelo hor izonta lizado com divisão 

orgânica de suas fu n çõ es .135

A questão judiciár ia ,  h is tor icamente,  sempre  se revestiu 

das matizes das correntes  polít icas p redominantes  em dado m om ento .  

Antes da Revolução Francesa  o Judiciário curvava-se às orientações  das 

elites governantes  e pos ter iormente  às ditaduras da farda. Atualmente  

ninguém nega a interferência  marcante  das ol igarquias  de toda espécie,  

comerciais,  fundiárias ,  industriais,  bancárias  e burocrát icas ,  cujos 

interesses não coincidem com o da colet ividade,  embora ,  por 

conveniência,  encam pem  slogan como a liberdade, igualdade e a 

fraternidade, cujos valores  conquis tados pela civilização con tem porânea  

com esforço e denodo,  perdem-se  no vazio das idéias abstratas, 

p r incipalmente,  diante da realidade que retrata a opressão perpetrada a 

indivíduos e povos.

N o tam os  no presente ,  a preocupação em pol it izar  ou 

jurisdicionalizar  os conflitos,  transferindo sua resolução para  outros 

órgãos alheios ao Judiciár io, como acontece  com os conselhos  de 

conciliação,  arbi tramento e tribunais adminis trat ivos que se esbatem com 

a função típica do Judiciár io.

Ao que parece sobrepaira um a onda social que vem 

varrendo o Judiciário, retirando atribuições históricas  e en tregando-as  a 

outros entes representativos  da sociedade ou organ ismos  estatais,  funções 

de solucionar  conflitos,  outrora exclusividade do Judiciár io.  A legislação 

processual  mais recente  vem conferindo força executiva a acordos

135 Z A F F A R O N I ,  op. cit., p. 79.
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referendados pelo Ministério  Públ ico,  ou acordos realizados 

extrajudic ia lmente  pelos in teressados,  quando assistidos por advogados.

Isso tudo sinaliza um a m udança  polí t ica que deve refletir  

na estrutura judicial  exis tente.

Porém, sem cr it icarmos as formas alternat ivas  de resolução 

de conflitos,  que em si nada tem de mal,  e até devem ser incent ivadas , 

precisamos ter em conta, a subjacência  polít ica que sopra tal onda, de 

modo a conter  seus influxos negativos  sobre o poder ,  adotando uma 

estratégia adequada para de term inar  a área de atuação de cada poder  ou 

agente social de forma prática e objetiva,  sob pena de re tornarmos a 

mult iplic idade de jurisdição que, ao invés de contr ibuir  para a eficiência, 

pode acarretar t ranstornos e prejuízos a administração da justiça.

A exper iência  dem onstra  que “rem endo  novo em roupa
1 %f\velha esgarça, ” tornando inútil todo o esforço despendido no afã de 

resolver  a questão judiciária ,  quando,  na verdade,  todo o p rob lema reside 

na necessidade de reestruturação organizacional  e proced im enta l  do 

sistema Judiciário, m ontado  para  atender  um formalismo jurídico que não 

mais condiz com a realidade social do m om ento  e da moderna  

democracia .

A manutenção  do Judiciário com atr ibuições polít icas de 

resolver conflitos parece  ser ainda fundamenta l  para a estabil idade 

constitucional e dem ocrá t ica  do país.  Para tanto, é necessário  reconhecer  

a def iciência dos m ecan ism o s  tradicionais  postos à disposição do 

Judiciário, e instituir m ode los  jur íd icos  mais  versáteis  como já  sinalizados 

pela criação dos Juizados Especia is  e a possibi l idade do manejo  das ações

136 Provérbio  popular.
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coletivas por  entidades  var iadas que demonstrem interesses peculiares  nas 

questões em jogo.

2.5.1.1 Confl itos sociais e m ecan ism os  para sua resolução.

Boaven tu ra  de Souza SA N TO S diz que nos es tudos que 

realizou nas favelas do Rio de Janeiro, no início da década de 70, detectou 

a existência de “um direito informal não oficial,  não profiss ionalizado,  

centrado na associação de moradores  que funcionava como instância de 

resolução de litígios entre vizinhos,  sobretudo,  nos domínios  da habitação
107

e da propriedade da te r ra”.

Destaca  o mencionado  autor lusitano que, isto indica que 

“o Estado contem porâneo  não tem o monopólio  da produção e 

distribuição do d i re i to”, em bora  0 direito estatal seja dominante  com ele 

“coexiste  na sociedade outros modelos  de jur idicidade,  outros direitos que
1 0 0

com ele se articulam de m odos  d ive rsos”.

Assim sendo, impende,  não só a criação de meios 

alternativos de solução de conflitos,  mas também a atribuição de maior  

discr ic ionar iedade ao juiz  na produção da prova, s implif icando-se os 

p rocedimentos  com preponderânc ia  da oral idade,  concentração e 

imediatidade, propic iando,  assim, a aproximação horizonta l  entre os 

sujeitos processuais,  de modo a incentivar  a efetiva part ic ipação das 

partes e testemunhas ,  como já  acontece  na A lem anha  com o cham ado  

“Stuttgart  M o d e l l ” e os Tr ibunais  de grande instância de Paris.

137 S A N T O S ,  B oaven tu ra  de Souza.  Pela mão de Alice: 0 social  e o 
político na pós -m od ern idade.  4. ed. São Paulo:  Cortez,  1997, p . 175.

138 S A N T O S ,  Pela mão. .. ,p. l75.
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Na verdade a criação de meios  alternativos de resolução de

conflitos constitui polí t ica judic iár ia  que deve ser fomentada,  com

prioridade para a conci liação superv is ionada  pelo juiz que, para  tanto, 

deve contar  com o auxílio de leigos, d ispensando-se  a presença de 

advogados como já  acontece  nos Juizados Especiais ,  de forma a 

m aximizar  o acesso à jus t iça  através de serviços m in im am en te  

regulamentados.

A democra t ização  judic iária ,  no pertinente à adminis tração 

da justiça, necessar iamente ,  implica  em efetiva participação popular;  

mudanças  substanciais na legislação que venham a contemplar ,  

particularmente, a t ransformação procedimental ,  a extensão da 

legit imidade e do interesse de agir e, sobre tudo,  maior  poder  do juiz na 

direção e condução das provas.

Este des iderato só pode  ser alcançado através de uma

política de esclarecimento dos cidadãos a respeito dos seus direitos,  

fomentando ampla public idade,  ações  culturais e educativas  pelos meios 

de comunicação disponíveis ,  além da promoção de cam panhas

permanentes  nos locais de trabalho,  nas escolas,  nas igrejas,  nos terminais  

rodoviários,  nos clubes de serviços , inclusive,  com a distribuição de 

cartilhas à população em pontos  es tratégicos , aliás, como procedeu no 

Paraná, a Associação dos M agis t rados ,  ainda que timidamente ,  com apoio
1 O Q

da Associação dos Magis trados  Brasileiros.

É claro que, n u m a  sociedade pluralista,  ninguém é tão 

ingênuo a ponto de acredi tar que todos os obstáculos  serão suplantados

139A ssociação dos M ag is t rados  Brasi lei ros.  Cart ilha do Poder  
Judiciário:  Todos nos temos direito. Brasí lia:  Im pre ns a  Oficial,  1995. Associação dos 
Magis t rados  da Bahia.  Cart ilha do Poder  Judiciár io : Justiça ao alcance de todos. 
Bahia,  1995. Associação dos M ag is t rados  do Paraná.  Cart ilha do Poder  Judiciário : 
Justiça se aprende na escola. Curit iba,  1997.



69

s im plesmente  com a democra t ização  da administração da justiça, mas  é 

certo, que pelos m enos  contr ibuirá  para a diminuição percentual  do 

número  de margina lizados  que não recorrem ao Judiciário por  ignorância,  

ou impossibi lidade absoluta  de acesso a esse organismo estatal.

Temos  que as m ed idas  sugeridas,  ainda que singelas,  

contribuirão para amainar  a des igua ldade  que impera  no sis tema de 

proteção dos direitos dos diferentes  seguimentos  sociais,  e por certo 

concorrerá  para  a igual ização dos m ecan ism os  de proteção dos direitos 

entre os desiguais,  o que j á  é algo a ser considerado.

Todavia ,  não se pode perder  de vista que “quanto mais 

caracter izadamente  um a lei protege os interesses populares  e emergentes  

maior  é a probabilidade de que ela não seja ap l icada”.140

A propósi to ,  m esm o  o formal ismo jurídico, na esteira de 

Kelsen, admite que uma norm a que não tenha o mínimo de eficácia social 

não pode ser cons iderada válida ou vigente .  Porém, a observância  e a 

aplicação pelos tribunais consti tuem condição de validade da le i .141

140S A N T O S ,  Pela mão...,  p. 178. A propósi to E R A S M O  de 
Rot terdam em sua clássica obra o Elogio da Loucura,  aduz que re inando os bons 
cos tumes,  não haveria necess idade dos legisladores  e na nota de rodapé sob n.° 65 
atribui-se a Tácito uma frase de conteúdo i rrefutável ,  verbis: “que a quant idade das leis é 
a prova  de um mau governo e da decad ênc ia  de uma nação,  porque são os maus  
cos tumes que colocam os homen s  na cont ingência  de fazer le is” . Os pensadores.  Trad.  
Paulo M . Olivei ra.  4. ed. S ão Paulo:  N o v a  Cul tural ,  198 8, p. VII et. seq.

141Quer  isto dizer que a s imples  capacidade de produção de efeito já  é o 
bas tante para a val idade formal,  pois é comum encon trarmos normas,  que embora  
rejei tada socia lmente,  por tanto,  sem ef icácia social,  cont inuam exist indo no 
o rdenamento ,  podendo ,  a qualquer  tem po vir a ser apl icada pelos t ribunais.  É preciso 
com pre en der  que a tríade da val idade no rm at iva  é compos ta  pela val idade formal,  
va l idade social  e val idade ética. A P R I M E I R A  significa que a norma foi p roduzida  em 
consonância  com o p rocedimento  p re v ia m en te  es tabelecido pelo ordenamento  jurídico .  
A S E G U N D A  refere-se à validade social ,  ef icácia ou efet ividade da no rma e pressupõe 
acei tação social,  isto é, quando a no rm a  é aplicada e respei tada,  gozando,  portanto,  da 
capacidade de produzir  efeitos jur ídicos .  Ass im,  uma norma  isoladamente  considerada ,  
m esm o  ineficaz,  pode cont inuar  exis t indo no o rdenamento  jurídico e após longo per íodo 
de ineficácia vir a ser apl icada e observada  pelos  t ribunais.  Noutras  palavras ,  a eficácia 
diz respei to se os com port amen to s  dos des tinatár ios  se ajustam ou não aos comando s
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Não obstante,  é com um  a edição de leis que ofendem a 

consciência coletiva e provocam reação da sociedade,  pois não 

correspondem a valores básicos da sociedade,  mas  m esm o assim vigoram. 

O Direito reconhecido pela sociedade é incorporado e integra a maneira  

de ser e agir da coletividade. A eficácia  refere-se à aplicação e execução 

da regra jurídica.  Aliás,  o reconhec im ento  “feito ao nível dos fatos,  pode 

ser o resultado de uma adesão racional  del iberada dos obr igados,  ou 

manifestar-se através do que M aurice  Hauriou sagazmente  denom ina  

“assentimento cos tum eiro”, que não raro resulta de atos de adesão aos 

modelos  normativos  em virtude de mera  intuição de sua conveniência  ou 

oportunidade. O Direito autêntico não é apenas  declarado mas 

reconhecido,  é vivido pela sociedade,  como algo que se incorpora  e se 

integra na sua maneira  de conduzir-se .  A regra de direito deve, por  

conseguinte ,  ser formalmente  válida e socia lmente  ef icaz .142

jurídicos.  A norma embora  edi tada por órgão competen te ,  não é cumprida  a não ser 
compulsor i amente ,  pois embora ,  v igente sua ef icácia não é espontânea .  Vigência  não se 
confunde com eficácia.  A T E R C E I R A  fo rma de val idade diz respei to ao fundamen to  
ético, pois a razão de ser da norma juríd ica é a real ização da justiça.  A norma  é o meio  
necessário para atingir a f inal idade de jus tiça requer ida  pela sociedade.  Não é valor,  mas  
meio de sua expressão.  A idéia de jus tiça contida  na norma,  além de ser um valor,  é 
ideológica,  por não poder  subsistir descon ec tada  da história.  Cada época apresenta uma 
concepção de just iça dependente  das condições  sociais de certo tempo e lugar.  A norma,  
em si, não pode ser justa ou injusta,  depende do ângulo histórico sob o qual se a julga.  
Por isso, a just iça deve ser subjet iva e objet iva,  como ensina M igue l  Reale,  envolvendo 
em sua dialet icidade o homem e a ordem justa que ele instaura.  Por tanto,  para que um a 
norma jurídica se torne legi t imamente  obr igatór ia ,  são necessár ias  a presença  de três 
e lementos  de val idade:  vigência,  ef icácia e fu nd amento  axiológico ou val idade ética, 
pois há na norma um a relação necessária  entre validade formal,  fática e ética. Por fim, 
pode-se  af irmar que a val idade está s im ul tane am en te  na vigência,  ou obr igatoriedade 
formal  dos precei tos jur ídicos;  na eficácia,  ou efetiva cor respondência  dos 
compor tamentos  sociais ao seu conteúdo,  e no fun da mento ,  ou valores capazes de 
legi timar a exper iência  jur íd ica num a sociedade de hom ens  livres.  Cf. Miguel  R E A L E .  
Lições preliminares de direito. 24. ed. São Paulo:  Sara iva ,  1998, p . 105 et seq.; Maria  
Helena  DINIZ.  Compêndio de introdução à ciência do direito. 11 ed. São Paulo:  
Saraiva,  1999, p. 384 et seq.

142 R E A L E .  Lições. . . ,  p. 112-113.
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Se é certo que as classes com m enor  poder  aquis i t ivo143 

tendem a não recorrer  ao Judiciár io,  também é certo, que as classes mais 

abastadas p ropendem a resolver  suas dem andas  fora do Judic iár io144.

A tendência do plura lismo jurídico, expressado por entes 

neocorpora t ivis tas ,  é servir-se de outras formas  de solução de litígios 

sociais e globais,  sem os percalços da exposição a que estariam sujeitos 

perante o Jud ic iá r io145.

Conforme alerta B oaven tu ra  dos SA N T O S,  parece difícil 

que o Estado venha a absorver  estas formas de composição de litígio e 

vaticina que é possível que tais entes neocorpora t ivis tas  adquiram poder  

político suficiente para impor  tutelas jurisdicionais  diferenciadas  mais de 

acordo com seus in teresses146. Esses  m ecanismos  não afrontam a 

democracia ,  muito pelo contrário, favorecem a democrat ização da 

sociedade.

143 Na expressão do ex pres idente  Fernando Collor de M E L L O ,  seriam 
os “descamisado s  e pés desca lços”, aí incluídos os de sempregados ,  os sem teto, os sem 
terra,  os sub -e mpr egados  e os aposentados  que sobrevivem com salário mínimo,  os 
quais consti tuem a grande massa  dos des amparados  que povoam o Brasi l  e, em 
conseqüência  menos  protegidos  pelo o rdenam en to  jurídico formal.

144 Em notícia t ransmit ida pela Rádio CBN , no programa Marcos  
Aurélio,  no dia 08 de maio de 2000, às 15:00 horas  foi divulgado que o presidente da 
pas toral  da terra Dom Tomás,  defende a invasão de terras pelo movimen to  dos “colonos  
sem ter ra” como forma  sadia de renovação fundiár ia ,  uma vez que este regime funda em 
sistema mercant i l i s ta.  Interpretação livre.

145 A propósito esc larece Boav en tu ra  de Sousa S A N T O S :  “A 
composição par t icular is ta e secreta de interesses  econômicos  que, pela envergadura  
destes,  afeta s igni ficat ivamente os interesses  sociais globais,  é feita mui ta vezes com a 
conveniência  e a ratificação dos apare lhos  pol ít icos  e administ rat ivos  do Estado,  mais 
fora do escrut ínio públ ico  a que a jus tiça civil os exporia.  Este par ticularismo é, aliás, 
um dos fatores de em ergência  de novas  formas  de p lura l i smo jurídico nas sociedades  
capitalistas avançadas ,  formas  que const i tuem a expressão sócio-jurídica de que em sede
de ciência pol ít ica se tem vindo a des ignar  por  n eocorp ora t i v i sm o”. Pela mão..., p. 179.

146 S A N T O S ,  Pela  mão. . . ,  p. 179.
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Contudo, é possível  que o in formalismo possa causar  

alguns danos à parte mais fraca, dada a ausência  das garantias processuais  

e a falta de assistência de advogado,  vindo com isto, contr ibuir para a 

concret ização da desigualdade.  Mas o d ilema poder ia  ser contornado com 

o aumento  de poderes dos juizes  togados ou le igos .147

Sobejam as classes médias  consti tu ídas de pequenos e 

médios  credores ,  que afora instituições  f inanceiras ,  são as que mais 

recorrem ao Judic iár io148.

2.5.1.2 Tutela jurisdic ional dos direitos difusos e colet ivos.

A complexidade de uma sociedade de produção e de 

consumo,  gera conflitos de massa,  cujas pecul iar idades  exige novo perfil 

de processo, próprios das violações de m a ss a .149

147 S A N T O S ,  op. cit . , p. 180. C o m o  n o rm alm en te  as cortes informais  
não dispõem de poder  sancionatório,  o p ro b lem a se torna de difícil solução,  o que não 
acontece com os ju izados  especiais inst ituídos pela Lei  9 .099/95,  cujas decisões podem 
ser coe rc ivamente  executadas . Porém o autor lus itano exempl i f ica  que a instituição do 
Tr ibunal  de Habi tação de Nova Yorque,  cuja função é reso lver  confli tos entre locatário e 
locador ,  aumentou o número de despejos,  porque os inqui l inos  deixaram de contar  com a 
assistência de advogado que com sua atuação desencora ja  o despejo .

148 Segundo informa o autor lus itano refer ido,  na Itália e nos Estados 
Unidos  são as classes intermédias ,  pequ eno s  e médios  credores  e propr ie tários  que mais 
recorrem aos tribunais,  fundando a sua assert iva em es tudo real izado pela Univers idade 
de W iscons in -M adison .  Pela m ão . . . ,p. 178-179 e n o t a d e r o d a p é n . ° 2 4 .

149 José Celso de M E L L O  F IL H O  aponta  que é marcante  a presença 
desses  interesses em todas as formações  sociais:  “o direito à saúde,  o direito à habitação,  
o direito a um ambiente ecologicamente  equi l ibrado,  o direito a um a qual idade super ior 
de vida, o direito ao aprovei tamento  rac ional  dos recursos  naturais,  o direito à 
conservação da natureza,  o direito à publ ic idade comercia l  honesta ,  o direito à uti lização 
adequada do solo urbano e rural,  o direito à in tangibi l idade do patr imônio  cultural  da 
N a ç ã o ”. Consti tuição federal  anotada.  São Paulo:  Sara iva ,  2. ed., 1986, p. 433-434.  De 
fato, de t erminados  direitos e interesses di fusos  per tencem a toda a colet ividade,  de 
mod o que, poder-se- ia  pensar  que a n inguém pe r tencem.  Mas tal assertiva de nítida 
inspi ração individualista,  fruto da corrente l iberal  do séc. XIX,  levaria à idéia de que 
mui tos  direitos não poder iam ser real izados.  Tod av ia  não é ass im,  pois há direitos que 
per tencem a todos,  e portanto,  a cada um,  e não podem  deixar  de ser protegidos  por não 
terem todos atuado, consoante anota Luiz Gu i lherm e M A R I N O N I .  Novas linhas de 
processo civil. São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1992,  p. 39.
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Com o dilucida M A R I N O N I  com apoio em

C A P P E L L E T T I ,  o intrincado desenvolv im ento  das relações econômicas,  

dá lugar  a situações nas quais de terminadas  atividades podem causar 

prejuízo aos interesses de um grande número  de pessoas ,  fazendo surgir 

prob lemas  ignorados às dem andas  m eram ente  ind iv iduais .150

Para sa lvaguarda desses  interesses gerais e difusos, 

verifica-se um alargamento  do conceito de legi t imidade processual  e de 

interesse de ag i r .151Mas a regra não resolve a questão da legitimação para 

a tutela dos direitos transindividuais .  É preciso novas alternativas para 

possibil i tar  a dedução de pretensões  envolvendo  esses direitos em juízo, 

pois,  com o vimos,  a estrutura t radicional  do processo civil idealizado em 

meados  do século passado, v is ivelmente  influenciado pelos princípios 

liberais do individual ismo que caracter izaram as codif icações do séc. 

XIX, não se apl icam aos direitos t ransindiv iduais ,  pois a legitimação para 

a causa como instituto ligado ao direito mater ia l não pode ter o mesmo 

enfoque quando se fala de direitos difusos, cujo titular é indeterminado.  

Parte da doutr ina  busca  expl icar  a tutela jurisd ic ional  dos direitos difusos, 

segundo as regras de legit imação vinculada à t i tularidade do direito 

mater ia l  invocado em juízo, tentando just if icar  a legitimação do 

Ministério  Público como extraordinár ia ,  e identificando-a com a
1 r  r\

substituição processual ,  como mostra  Nelson N E R Y .

150 C A P P E L L E T T I .  “Formazioni  Sociali e Interessi di Gruppo  
davanti alla Giustizia Civile”. Rivista di diritto proces suale ,  1975, p.365.

151 Ninguém pode vir a juízo ,  p le i tear direito alheio, salvo quando 
autorizado por lei (CPC. ,  Art. 6o).

152 Para o autor,  a ques tão deve ser encarada  à luz da chamada 
legi t imação au tônom a  para a condução do processo ,  "dest inado a fazer valer em juízo 
os direitos di fusos , sem que se tenha que recorrer aos m ecan i smos  de direito mater ia l  
para explicar  refer ida le g i t im a ção”. N E R Y  JÚ N IO R ,  Princípios... ,  p. 107-108.



74

Por outro lado, o acesso ao Judiciário,  não é apenas  um 

direito social fundamental  e crescentemente  reconhecido;  ele é, 

também, necessar iamente ,  o ponto central da m oderna  processualíst ica.  

Seu estudo pressupõe um alargamento  e apro fundam ento  dos objet ivos e 

métodos da m oderna  ciência ju r íd ica .153

Com efeito,  em virtude da inércia que p repondera  no nosso 

sis tema jur íd ico,  a garantia da jurisdição associa-se à idéia de legi timação 

para agir, quer  dizer,  depende da extensão em que se concebe a 

legi t imidade,  para  que se alcance a tutela jur isd ic ional  a lm e jad a .154

De qualquer  modo,  é impossível  dissociar  a tutela coletiva

da noção de par tic ipação popular,  vista sobre o p r isma da partic ipação do

povo no p o d e r .155

Neste contexto,  a Ação Civil  Pública se insere como

m ecanismo ágil que encerra pronto e eficaz resguardo aos interesses

difusos, além de ensejar a participação na gestão do bem com um ,  dada a 

sua “larga area de confl it tual ità”, o que conduz sempre  o Poder  Judiciário 

a uma “opção po l í t ica”, sem melindrar  o princípio da separação dos 

poderes .156

153 C A P P E L L E T T I ,  Mauro ; G A R T H ,  Bryant .  Acesso à justiça. Trad.  
por Ellen Gracie  Northf leet .  Porto Alegre:  Fabris,  1988, p. 13.

154 Nesse sent ido a tese defendida por Moniz  de perante a VII  Confe rência  Nac ional  da 
OAB: O Estado de direito e o direito de ação. (a extensão do seu exercício).  Revis ta  
da Faculdade de Direito da UFPR,  Curit iba,  v. 19, p .243-62;  R A M O S ,  op. cit., p. 159.

155 R A M O S .  El ivai  da Silva. A ação popular como instrumento de 
participação política. São Paulo: Revista dos Tr ibunais ,  1991,  p. 63; M E L L O  FIL H O ,  
considera a legi t imação das associações  na defesa de in teresses di fusos , uma forma de 
par ticipação na d inâmica  do poder.  Op.  cit., p. 434.

156 Mas s im o V IL L O N E .  La tutela degli interessi diffusi nel diritto 
comparato.  Milano:  Giuffrè,  1976, p. 73.
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A Ação Civil  Pública, suprindo a lacuna da lei, surgiu 

como instrumento  que tutela o meio ambiente ,  o consumidor  e o 

patr imônio his tórico-cultural  da n a ção .157

Realmente ,  a legit imação para a Ação Civil Pública é 

concorrente,  podendo  ser aforada pelo Ministério  Público, a União, os 

Estados,  os M unic íp ios  e respect ivas  Autarquias ,  os entes públ icos,  desde 

que des tinados à tutela dos interesses protegidos  pela lei que disciplina a 

ação, como os Procons,  e as associações  civis que tenham por finalidade a 

proteção e a preservação dos interesses d i fu sos158, cole t ivos159 e 

indiv iduais .160

O Minis tério  Público assume posição de relevo, “no seio 

de uma sociedade que emerge,  após anos de práticas  autoritárias, para a 

experiência concreta  de um a vida dem o crá t ica .” 161 Para promoção da

157 A gênese  do instituo re mont a  a roma: . . . " “ac t i one s” popu lares  como 
o inst rumento  original  de proteção aos interesses d ifusos".  A const rução doutrinária no 
Brasi l  é recente (1976) .  M E L L O  F IL H O ,  op. cit., p. 433.

158 “Difusos  são direitos cujos ti tulares não se pode determinar.  A 
l igação entre os ti tulares se dá por ci rcunstâncias  de fato. O objeto desses direitos é 
indivisível,  não pode ser cindido.  E difuso,  por  exemplo :  o direito de respirar  ar puro;  o 
direito do consum idor  de ser alvo de publ ic idade não engano sa  e não ab us iva”. Nelson 
N ERY J Ú N I O R  e Rosa  Mar ia  A ndra de  N E R Y .  Código de processo civil comentado. 2 
ed. São Paulo:  Revista dos Tr ibunais,  1996, p. 1075. Por sua vez, Mauro 
C A P P E L L E T T I  e G A R T H ,  Bryant . ,  af irmam que os interesses  di fusos são interesses 
f r agmentados  ou colet ivos ,  tais como o direito ao ambien te  saudável ,  ou à proteção do 
consumidor .  Tem os  que os múl tip los interesses  d ifusos , pela sua complexidade,  não 
permitem sua discr iminação ou ident if icação pela lei, considerando que não consti tuem 
"numerus  clausus",  tendo em vista que a cada m o m en to ,  o d inam ismo da sociedade
m oderna  altera os valores e exige tutelas adequadas ,  para resguardar  interesses de
microgrupos  que compõem a m acrosociedade.  Por  isso m esm o ,  os interesses difusos são 
inominados ,  em bora  se v is lumbrem alguns mais  salientes,  como os referentes aos 
direitos do consumidor ,  o pat r imônio  histórico,  artístico e cultural.  Acesso... ,  p. 26.

159 Nos direitos coletivos,  “os ti tulares são indeterminados ,  mas 
determináveis ,  l igados  entre si, ou como a par te contrária,  por relação jurídica base. 
Assim como nos direitos di fusos , o objeto desse direito também é indivisível .  É coletivo,  
por exemplo:  o direito dos alunos de dete rminada escola de ter assegurada a m esm a 
qual idade de ens ino em determinado cu r so ” . N E R Y  J Ú N I O R ,  Comentários . ..,p. 175.

160 Cf.. M E L L O  F IL H O ,  op. cit., p. 434; M A R I N O N ,  Novas
l inhas .. . ,  p. 57.

161 M E L L O  F IL H O ,  op. cit., p. 434.
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ação, a lei lhe conferiu amplos poderes instrutórios ,  des tacando-se  a 

prerrogativa de fazer  instaurar,  sob sua pres idência,  o Inquérito Civil,  que 

se reveste de finalidade investigatória,  destinado a fornecer  e lementos  de 

convicção para  fundam entar  a ação tutelar na defesa  de valores,  direitos e 

interesses m e ta ind iv idua is .162

Julgada procedente a Ação Civil  Públ ica,  o réu poderá  ser 

condenado a “fazer  ou prestar a atividade devida,  ou então, a não fazer 

ou abster-se do com portamento  prejudicial,  ou f inalmente,  pagar ,  a título 

de indenização,  importância  em dinheiro”. N a  últ ima hipótese,  o valor 

da indenização reverterá  em favor de um Fundo gerido por  um Conselho 

Federal  ou Conselhos  Estaduais,  onde terão assento o Ministério 

Público e representantes  comunitár ios ,  cujos recursos  serão destinados à 

reconsti tuição dos bens lesados, possibil i tando a recom posição  ou 

restauração do patr imônio ecológico,  natural e cul tural o fen d id o .163

A respeito esclarece Hely Lopes  M E IR E L L E S  que, a 

imposição judicia l  de fazer ou não fazer é mais  rac ional  que a condenação 

pecuniária,  porque na maior ia  dos casos o interesse público  é o de obstar 

a agressão ao meio ambiente  ou obter a reparação direta e «in specie» do 

dano,  do que receber  qualquer  quantia em dinheiro para  a sua 

recomposição ,  m esm o porque quase sempre a consumação  da lesão 

ambiental é i rreparável ,  como ocorre no desm atam ento  de um a floresta 

natural,  na destruição de um bem histórico, artístico ou paisagís t ico,  assim

162 M E L L O  FIL H O ,  op. cit., p. 435.

163 Cf. G R I N O V E R ,  Ada Pel legrini .  A tutela jurisdicional  dos 
interesses difusos. Revista Forense n.° 268,  p.45; N E R Y  J Ú N I O R ,  Ne lson e outros.  
Ação civil pública e a tutela jurisdicional dos interesses difusos. São Paulo:  Saraiva,  
1984;  M E L L O  F IL H O ,  op. cit., p. 435. Os limites da coisa ju lgada,  como na Ação 
Popular ,  produz efeito "erga omnes" ,  exceto se ju lgada im pro ce den te  por def ic iência de 
provas ,  (Lei 7 .347,  de 24.07.85,  Art .16).
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como no envenenam en to  de um manancia l  com a m ortandade  da fauna 

aquát ica .164

Sem dúvida,  tal ci rcunstância  “traduz um aspecto 

expressivo do m om en to  político que vivemos,  prec isamente  por  ensejar,  

através dessa nova via processual,  a partic ipação dem ocrá t ica  na gestão e 

proteção dos bens  e valores  co le t ivos”.165

A Ação Civil  Pública se es tende a todos os interesses 

coletivos, assumindo  o perfil  que melhor  atenda à tutela dos direitos que 

visa proteger ,  de m odo que, em muitas  hipóteses ,  a Ação Civil  Pública 

pode substituir a Ação Popular ,  já  que através dela  poderá  ser postulada,  

v.g., a anulação de um contrato que atente contra o patr imônio  púb l ico .166

Sal ien tamos ainda, que o Código de Defesa  do 

Consum idor  criou a ação colet iva para  a tutela dos direitos individuais
167hom ogêneos  , ou seja, “direitos subjet ivos divisíveis,  t i tularizados nas 

mãos de pessoas  de terminadas ,  t radic ionalmente  tratados apenas a título 

individual.. . .e agora passíveis  de reunião num único processo,  em virtude 

de sua hom ogene idade ,  decorrente  de um a origem com um ,  consoante  

estabelece o art. 81,111 do Código de Defesa  do C o n s u m id o r”.168

164 M andado de segurança,  ação popular e ação civil pública,
1 l .ed,  São Paulo:  Revis tas dos Tr ibunais ,  1987,p . 122 e 123.

165 M E L L O  F IL H O ,  op. cit., p. 434.

166 M A R I N O N I ,  op. cit., p. 59.

167 Dire itos individuais h o m o g ên e o s  são aqueles “cujo titular é 
perfe i tamente ident i f icável  e cujo objeto é divisível  e cindível .  O que caracteriza um 
direito individual  com um  como hom o g ên e o  é sua origem co m um .  A grande novidade 
t razida pelo CDC no par t icular  foi permit i r  que esses direitos individuais  pudessem ser 
defendidos cole t ivamente  em juízo .  Não se trata de p lura l idade subjet iva de demandas  
(l i t isconsórcio) mas de um a única dem anda ,  colet iva,  obje t ivando a tutela dos titulares 
dos direitos individuais  ho m o g ên eo s .  A ação colet iva para a defesa de direitos 
individuais  h o m o g ên eo s  é, grosso mod o ,  a class action bras i l e i r a” . Nelson NE RY 
JÚ N IO R ,  Comentários. . . ,  p. 175.

168 G R I N O V E R ,  Ação coletiva fortalece a proteção. Jornal  Gazeta  do 
Povo.  Curit iba,  23 de dezem bro  de 1991, p. 15.
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O conceito evoluiu em face do Art. 81, § único do 

mencionado código,  ao enunciar  no “cap u t” do artigo que a defesa  do 

consumidor  em juízo pode ser feita individual  ou cole t ivamente .  O § 

único dita que a defesa  coletiva do consumidor  em juízo poder  ser 

efetivada através da tutela dos direitos difusos, colet ivos e individuais  

homogêneos .

Entende Nelson N ERY  que, “a norma define esses direitos 

caracterizando os difusos como os t ransindividuais  de natureza 

indivisível,  cujos ti tulares seja indetermináveis ,  ao passo que os direitos 

coletivos seriam aqueles  t ransindividuais  de natureza indivisível ,  de que 

sejam titulares grupos,  categorias ou classes.  Por fim, os direitos 

individuais  hom ogêneos ,  na linguagem do CDC são aqueles  de origem 

c o m u m .”169

A crescen ta  “para tutela dessas três categorias  de direitos,  o 

CDC prevê a ação coletiva  sendo que para a hipótese do art. 81, § único, 

III (direitos individuais  hom ogêneos) ,  o CDC criou a p r imeira  «class 

act ions» brasileira  (arts. 91 e ss CDC),  já  que o direito por  ela obje t ivado 

é individual  e não difuso ou coletivo, que já  eram protegíveis  

jur id icamente  por  meio da Ação Civil Pública  da Lei n.° 7 .3 4 7 /8 5 .” 170

Ada Pellegrini G R IN O V E R  esclarece que “a nova  Ação 

Civil  Pública,  no campo ambiental ,  poderá visar  à reparação dos danos  

pessoalmente  sofridos pelas vít imas de acidentes  ecológicos ,  tenham 

estes afetado, ou não, ao m esm o tempo,  o ambiente  como um to d o ” 

sendo que a “ação coletiva de responsabil idade civil pelos danos  

ambientais  seguirá  os parâmetros  dos artigos 91/100 CD C,  inclusive

169 Op.  cit., p. 111.

170 Op. cit., p. 111.
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quanto à previsão da preferência  da reparação individual sobre a geral e 

indivisível,  em caso de concurso de créditos  (CDC.,  art. 9 9 )”.171

Neste compasso ,  a Consti tuição outorgou ti tularidade ao 

Ministério Público para p ro m o v e r  a defesa  dos interesses individuais  

indisponíveis,  enquanto,  o legis lador  ordinário (C D C . ,A r t .82) ampliou 

sua atribuição à tutela dos interesses  individuais  hom ogêneos ,  por  meio 

de ação coletiva que vise pro teger  tais interesses.

Não é o fato da ti tularidade do Ministér io Público que 

confere caráter público a ação civil. O critério determinante  para 

caracterizá-la é o objeto, ou seja, “a dedução por  meio de ação coletiva, 

de pretensão metaindiv idual  (individual  hom ogênea ,  coletiva ou 

d ifusa)”.172

O objeto tutelado na Lei 7.347/85 (art. I o), com preende  o 

meio ambiente ,  o consumidor ,  os bens e direitos de valor artístico, 

estético, histórico, turístico e paisagís tico  ou qualquer  outro interesse 

difuso ou coletivo e, por tanto ,  é mais abrangente  do que o da Ação 

Popular.

A existência s imultânea dessas duas figuras processuais ,  

não caracter iza um “bis in i d e m ”, pois cada qual,  tem finalidade 

específica e p róp r ia .173

A responsabi l idade  em matéria  de interesses difusos deve 

ser objetiva ou do risco integral,  visto ser a única capaz de assegurar  sua

171 Op.  loc. cit. p. 15.

172 N E R Y  JÚ N I O R .  P r i n c í p i o s  p. 110.

173 M O R E I R A ,  José Carlos Barbosa .  Ações  co le t ivas  ..., p. 193.
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proteção. Assim, não há necess idade do autor demonstrar  a culpa do réu, 

bastando a comprovação  do dano e que esse fora causado pelo réu.

A defesa do réu se restringe a alegação de que não fora 

responsável  pela lesão ao meio ambiente  ou ao consumidor  e que o ato 

danoso não aconteceu ou que sua conduta  é legal ou está am parada  por  

ato da autor idade co m p e ten te .174

A Ação Civil Pública,  deve ser proposta  no foro onde

ocorrer  o dano (Lei 7 .347/85,  art. 2 o). O rito é o ordinário e admite

liminar,  quando solicitada pelo autor, com ou sem justi ficação prévia

(arts. 4 o e 12 da Le i  7347/85).

Preleciona Ada Pellegrini G R IN O V E R  que a procedênc ia  

do pedido em ações coletivas p roduz irá  a coisa ju lgada “erga o m n e s ” e 

“ultra par tes”, mas  a rejeição da demanda,  não impede que os in teressados  

pleiteiem pessoalmente ,  os danos sofridos e or iundos da lesão não 

reconhecida pela sentença.  Diz, que nenhum a exceção há  à teoria 

clássica da coisa ju lgada,  pois não se tratam de ações idênt icas,  ante a 

diversidade de objetos.  A coisa ju lgada,  no caso, atuará n o rm a lm en te  

“inter par tes”.175

O resultado da ação coletiva aprovei ta  a todos os

beneficiários ,  sem necess idade de nova sentença condenatória ,  face a

174 M A N C U S O ,  Rodolfo  de Camargo.  Participação e processo: ação 
civil  pública  - ins t rumento  de par tic ipação na tutela do bem comum . Coo rdenação :  Ada 
Pel legr in i  G R I N O V E R ,  Cân dido  Ran ge l  D I N A M A R C O ,  Kazuo W A T A N A B E .  São 
Paulo:  Revis ta dos Tr ibunais ,  1988, p . 108-109,  170.

175 G R I N O V E R ,  Ad a Pellegrin i  e outros.  Código brasileiro de defesa 
do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 2. ed. São Paulo:  Forense  
Univers itár ia,  1992, p. 585-589.
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extensão subjetiva do ju lgado e a ampliação do objeto “opes leg is”, de 

modo a considerar  o dever  de indenizar  com o parte do p e d id o 176.

Não se deve olv idar  que a extensão da coisa ju lgada - a 

quem não foi parte no processo,  mas foi adequadam ente  representado 

pelo portador dos interesses in ter individuais  ou direitos coletivos - não 

seria, em última análise,  um a verdadeira  ampliação ultra par tes .177

Na fórmula da “representação  a d e q u a d a ” a parte ideológica  

leva a juízo o interesse metaindiv idual ,  representando concretamente  a 

classe, que terá exercido seus direitos p rocessuais  através das garantias  da 

defesa e do contraditório asseguradas  ao representante .

O mecanismo baseia-se  na concepção de que o esquem a 

representativo é apto a garant ir  aos m e m b ro s  da categoria a melhor  defesa 

judicial,  a ponto de af irmar-se  que nesse caso o ju lgado não atuaria 

propriamente “ultra pa r te s”, nem significar ia real exceção ao princípio da 

limitação subjetiva do ju lgado,  mas  conf igurar ia  antes um novo conceito 

de representação substancial  e processual ,  aderente às novas exigências
178da sociedade.

Todavia , o o rdenam ento  brasileiro não acolheu o sis tema 

da “representatividade a d eq u a d a ” e, se satisfaz apenas,  com a constituição 

legal das associações legi t imadas  às ações co le t ivas .179 Adotou-se ,  

porém,  o sis tema da coisa ju lgada  “secundum  eventum li t is” para as ações 

que tratam de interesses indiv iduais  h o m ogêneos .

176 G R I N O V E R  e outros,  op. cit., p. 585-589.

177 G R I N O V E R  e outros,  op. cit., p. 570.

178 G R I N O V E R  e outros,  op. cit., p. 570.

179 G R I N O V E R  e outros,  op. cit., p. 572.
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A jurista supracitada,  não nega que a extensão subjetiva do 

ju lgado “secundum eventum li t is” se restr inja aos casos de acolhimento 

da demanda,  porém, não há ofensa  ao contraditório, porquanto,  o réu 

integrou a relação processual  e exerce  a defesa  em toda a plenitude e, pelo 

contrário,  na técnica da pura e s imples extensão subjetiva dos efeitos da 

coisa ju lgada,  o m esm o não se pode dizer em relação àqueles que em 

juízo ,  tenham, porventura , sido inadequadam en te  represen tados .180

De fato, o dem andado  sabe que se ganhar,  só ganhará  em 

relação ao autor coletivo, mas se perder,  pe rderá  com relação a todos .181

E mais,  na técnica do Código de Defesa  do Consumidor ,  a 

sentença da ação coletiva, que benef ic ia rá  as pretensões individuais,  só 

reconhece o dever  genérico de indenizar ,  dependendo,  ainda, cada 

li t igante de um processo de liquidação ,  e, portanto, de conhecimento,  em 

que haverá  ampla  cognição e com ple ta  defesa do réu, não só sobre o 

"quantum debeatur" ,  mas, tam bém , quanto à própria  existência do dano 

individual  e do nexo etiológico com o prejuízo globalmente  causado “an 

d eb ea tu r”.182

A dem anda  não pode ser repet ida a título coletivo e a coisa 

ju lgada  que se formar, restringe-se às pa r tes .183

Ademais ,  as ações cole tivas não induzem a li t ispendência  

para  as ações individuais,  mas os efeitos da coisa ju lgada,  só benef iciarão 

os autores das ações individuais,  se requerida  sua suspensão em 30 dias, a

180 G R I N O V E R  e outros,  op. cit., p. 573-574.

181 G R I N O V E R  e outros  , op. cit., p. 574.

182 G R I N O V E R  e outros,  op. cit., p. 574-575.

183 G R I N O V E R  e outros,  op. cit., p. 576.
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contar  da ciência nos autos do aju izamento  da ação coletiva (CDC.,  art. 

104) .184

Em suma, o s is tema at inge aquele que não foi parte no 

processo,  mas  integra a classe benef ic iada  pela sentença que lhe fora
185favorável “in uti l ibus”.

Embora  as estruturas judic iár ias  tenham sido ampliadas ,  

contudo,  não foram real izadas  as t ransform ações  qualitativas  necessárias  

para  adaptá-las  às novas formas de conflito que devem enfrentar,  não
1 O /

obstante  tais demandas  sejam universa lm ente  reconhecidas  .

Podemos  dizer,  que já foram feitas a lgumas  adaptações 

para propic iar  a veiculação de interesses coletivos e difusos, mas não são 

suficientes,  nem muito menos  esgotam as novas  tendências  do direito 

processual .  Algumas situações dem onstram  a verac idade  das assertivas,  

p. ex. a coletividade de fato, portanto, não organizadas  jur id icamente ,  não 

tem legit imidade e parece que não há com o responsabi l izá-la  em caso de 

m á  fé, a não ser pelo método tradicional .  É verdade  que a coletividade de 

fato, embora  não esteja ju r id icam ente  organizada,  possui  ideal coletivo, 

um a verdadeira  alma coletiva e neste caso é um a  real idade, v.g., os 

m ovim en tos  dos colonos sem-terra.  Cons iderando  que a com unidade  de 

fato seja uma realidade, não há com o desconhecê- la  ou deixar  de 

demandá- la  ou veicular seus direitos em juízo,  de modo que em futura 

reformulação processual  não se possa olvidar  a p rob lemática  da tutela dos 

direitos coletivos in form ais .187

184 G R IN O V E R  e outros,  op. cit., p. 591-592;  M A R I N O N I ,  op. cit., p.
64.

185 N ER Y  JÚ N I O R ,  Princípios.. . ,  p. 115.

186 Z A F F A R O N I ,  Poder... ,  p. 25.

187 P O R T O ,  Sérgio Gi lberto.  O processo civil contemporâneo : da
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5.2 A utogoverno .

A independência  do Judiciár io  constitui um anteparo às 

naturais pressões  dirigidas por entes públicos  e privados contra a 

magist ratura .  A autonomia da magis tra tura  pressupõe o autogoverno, 

com desvinculação total do poder  polít ico.

No absolut ismo era fácil identificar  a dependência  dos 

ju ízes-funcionários ,  posto que a adminis tração da justiça integrava a 

“un idade  burocrá t ica  g o v e rn am en ta l”.

No Estado M oderno ,  porém,  embora  com outra 

indumentária ,  a magis tratura  continuou como braço do poder  estatal, de 

maneira  que sob o manto  da legalidade concorreu para a consolidação do 

poder  político. Desta forma,  p odem os  af i rmar  que, historicamente, a 

atuação dos juizes,  sempre propendeu para  am parar  interesses da minoria  

d i r igen te .188

tutela colet iva e do código de processo civil.  Curi tiba:  Juruá,  1.994, p . 80. Nesse
par ticular ,  como refere Mauro C A P P E L L E T T I ,  em Conferênc ia  proferida  no Congresso 
Brasi lei ro  de Direito Processual  Civil,  rea l izado nos dias 18 e 20 de no vem bro  de 1991 
em Curi tiba,  não é suficiente a legi t imação individual  para real izar o direito, pois em 
certas si tuações,  o cons um idor  ou m esm o  o ambienta l i s t a  encontra-se em desvantagem 
diante do empresário  ou da grande indúst ria que p rovoca poluição.  A estrutura 
mass i f icada  da econ om ia  m ode rn a  atinge ca tegor ias inteiras e somente por meio de 
entes organizados ,  e unindo as forças poderão os cons um idores  de um mes mo produto 
ou ví timas  de um a poluição ambiental ,  contrapor  à potência  dos empresários  e dos 
grandes poluidores.  Cf.  Relatório do Congresso  Bras i le iro de Direito Processual  Civil de 
Curi tiba,  Curi tiba ,  Juruá,  1992. Além do Ministério  Público ,  existem associações,  com 
legi t imidade para exercer a defesa co le t iva” dos interesses  e direitos di fusos e coletivos 
(CDC. ,  art. 81), como por exemplo,  S I N D I C A T O S ,  ID E C,  X A M A ,  IDS. Em bora  CDC e 
CPC não reunam condições para resolver várias questões  de natureza coletiva,  porquanto  
não esgotam as novas  tendências  do direito processual ,  porém,  é inegável  que o Código 
do C o n su m id o r  t rouxe várias inovações  no âmbi to dos direitos di fusos e coletivos.

188 G O M E S ,  A d im en sã o . . . ,  p. 81.
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Neste pormenor,  assiste razão a Luiz Flávio G O M E S 189, ao 

propor  a extirpação da figura do juiz funcionário governam enta l  como 

ponto de partida para real independência  do Judiciár io .

Aderimos  à idéia desenvolv ida  pelo autor, quanto a 

desvinculação da administração da justiça do poder  polít ico, conferindo 

ao Judiciário autonomia financeira  e mater ia l  e não apenas fo rm al ,190 

viabil izando, assim, condições  para o pleno exercício da atividade 

jurisdicional.

Pensamos que uma vez conquis tada  a au tonomia  financeira 

lobrigada pela doutrina da divisão dos poderes,  a independência  do 

Judiciário se concretizará,  de modo a permit i r  um controle efetivo entre 

os poderes.

189 O autor pondera  que “saber  em que m ed ida  esses juízes- 
funcionários (especia lmente os que passam a ocupa r  cargos  judiciais  após terem sido 
se lec ionados e/ou nom eados  pelo Poder  Execut ivo)  e esses Tr ibunais  Consti tucionais  
atuam exatamente  como foram pro gram ad os ,  como se fossem uns manipuláveis  robots 
nas mãos  dos que estão no exercício do Poder  Pol í t ico,  depende mui to  do grau de 
consciência,  da personalidade,  da independência  e mui tas  vezes  da coragem de cada um.  
De qualquer  modo ,  o ponto de par tida da real  independênc ia  judicial ,  vale insistir, 
consiste na el iminação total da condição de funcionár io  g ove rnam en ta l  do juiz,  que é da 
tradição da Europa-cont inenta l ,  em sentido oposto à an g l o - s a x ônica,  que concebeu o Juiz 
Prof iss ional  do Direito,  sem nenhu m a preocupação com carreira,  sem nenhum prob lema 
com sua retr ibuição e tc .”

190 G O M E S  explicita ainda que “som en te  no dia em que for cortado 
to ta lmente o vínculo de dependência  do Poder  Judiciário em relação aos outros poderes  é 
que sua autonomia  será realmente efetiva. Por isso, p ro pugna r  pela total autonomia  
f inanceira e administ rat iva é pos tular  o autogoverno da Magis t ra tura ,  que deve ser 
exercido por um órgão execut ivo interno (Conselho Super io r  interno,  segundo nosso 
ponto  de vista), composto  exc lus ivamente  por ju izes  ( “e l e i to s”) que representem na 
maior  extensão poss ível  todas as correntes  de pensam en to  da inst ituição.  São os próprios 
juizes  que têm que responder  perante o povo pela pol ít ica judicial ,  pelo funcionamento  
do Judiciário,  tal como o Legislat ivo e o Execut ivo  pelas suas pol ít icas especí ficas.  O 
que se impõe,  no entanto,  in trans igentemente ,  é t ranspa rência  absoluta e total desse 
Conselho Nacional ,  em todos os seus atos. M es m o  porque,  não p o d em o s  esquecer ,  não é 
a instituição que faz o hom em , senão o hom em  é que faz a ins t i t u i ção” . G O M E S ,  A 
dimensão.. . ,  p. 81 et seq.
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É incontes te ,  que após a S egunda  Guerra  Mundial ,  

verificou-se um a hipertrofia do Executivo,  que não reluta em controlar 

os demais  poderes,  exercendo cada vez mais  influência  e interferindo 

incis ivamente no par lamento ,  editando atos com efeitos de leis, tornando, 

a um tempo legis lador e governante .  Por  isso, não se just if ica  mais a 

manutenção  da “adminis tração da just iça ao lado da ação administrativa 

g o v ernam en ta l ,” m esm o  porque a inaptidão da administração públ ica para 

enfrentar  os conflitos da sociedade pós -m oderna  é inquest ionável .

Em real idade,  a vetusta  m áqu ina  estatal não acompanhou 

a d inâmica da sociedade,  saltando aos olhos sua total inoperância  para 

atender os reclamos sociais,  pr inc ipa lm ente ,  nas áreas da saúde, 

educação,  segurança e por  isso m esm o,  em atitude desastrosa, esse 

monstro burocrá t ico acuado,  bufa incessantes  medidas  normativas  como 

se elas bas tassem,  por si mesm as ,  para debelar  os prob lemas  que afligem 

a sociedade.

A h egem on ia  do poder  político é v ivenciada  e sentida nas 

relações entre os poderes  da República ,  a ponto de um mero rosnar  ser 

suficiente para ensurdecer  o Judiciário. Em bora ,  seja inconcebível  que a 

voz surda do cão que arreganha os dentes seja o bastante para desviar  a 

rota do Judiciár io, certo é que, de posse  do bordão da independência ,  os 

canichos ainda que ladrem, não serão obstáculos  para a passagem da 

justiça, no afã de tutelar  direitos e controlar  os demais  poderes.

S

E evidente  que, sem o controle jurídico eficiente exercido 

por um Judiciário independente ,  a v iolência  cresce, a cr iminalidade 

econômica  aumenta ,  tendo como resultado a im punidade .  Ninguém nega 

que a falta de recursos inibe a atuação dos órgãos públicos incumbidos  

formalmente  desse controle ,  como a Polícia e o Ministério  Público, vez 

que “cont inuam de um modo ou outro governam enta l izados ,  não obstante 

a atuação indiv idual  independente  de muitos  dos seus m e m b ro s ”.
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Isso tudo contribui para o descrédi to  dessas  instituições, 

que assistem inertes a violação dos direitos fundamenta is ,  além de 

estimular  atitudes pessimistas  da população em relação à incrementação 

dos direitos consagrados  no ordenamento  jur íd ico nacional ,  com o 

conseqüente desprest ígio,  não só das instituições m encionadas ,  como 

também, e sobre tudo,  do legislador que passa  a ser visto como incapaz,  

apesar  da avalanche normativa  que despeja,  às vezes  de forma 

desordenada,  pr inc ipa lmente ,  pelas malfadadas  medidas  provisórias 

editadas pelo Presidente  da República  com a com placênc ia  dos demais  

poderes,  que nada fazem para conter  o avanço do executivo na seara 

legis la t iva191.

Talvez a vertente da privatização tenha surgido como uma 

forma para diminuir  o gigantismo estatal,  ante o reconhec im ento  da 

falência da burocracia  oficial,  porquanto ,  n en h u m a  polít ica dirigida 

exclus ivamente  pela planificação estatal pode prosperar.  A repulsa  da 

sociedade civil a esse tipo de condução é cada vez mais  ev idenciada pela 

“fraude fiscal general izada,  a abstenção cada vez m aio r  nas eleições, o 

rechaço aos par tidos polít icos e aos polít icos em geral,  o incremento do 

individualismo,  a economia  paralela ou submergida ,  a busca de árbitros 

para resolução de conflitos,  os l inchamentos ,  just iça pr ivada e tc .192”

191 O edi torial  da Revis ta Jus tiça da Assoc iação  dos Mag is t rados  de 
Minas  Gerais ( A P A M A G I S -  M G).  Sucessão  s im ,  h e r a n ç a  n ã o .  ano 4, n. 15, janei ro de
2001,  p .2, em determinado  t recho faz a seguinte indagação:  “ no Bras il ,  a dem ocrac ia  é 
fraca porque o Judiciário não de sempenha a contento  seu papel,  ou o Judiciário está se 
tornando,  fraco pela omissão e incompetênc ia  de suas l ideranças  -  pol í t icas ou não - , 
que debili tam a democracia?  E responde:  “ l amen tave lmente ,  nesse imenso e encantador  
território,  a independ ênc ia  e a harmonia  dos pode res  const i tuem tão somente  u m a  
vergonhosa  farsa.  A med ida  que o Execut ivo,  através da re iteração das medidas  
provisórias ,  usurpa  do Legis lat ivo  a função legiferante,  cria incer teza;  à m ed ida  que não 
dá ao Judiciário os recursos indispensáveis  a uma prestação jur isdic ional  ágil e eficaz,  
fere sua independê ncia  e acarreta a demol idora  insegurança  j u r íd i ca” .

192 G O M E S ,  op. cit., p .85.
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Assis t imos  a um crescente  des interesse  da coletividade 

pelo público, em bora  o Estado ainda esteja presente ,  o caminho traçado 

indica o surgimento de um a sociedade livre, submetida  a um ordenamento 

jurídico que incremente  a proteção dos direitos fundamentais ,  onde os 

poderes públicos se sujeitem as ordenanças  e l imites consti tucionais  e o 

juiz independente  possa  garantir  a efetivação desses direitos.

Nesta l inha de pensam ento ,  o Judiciár io continua 

estatizado, porém, sem se caracter izar  num seguimento  governamental .  

Contudo,  não há como prescindir  de outros meios  alternativos de 

resolução de li tígios,  como a arbi tragem.

Como vimos,  a independência  do Judiciário requer  a sua 

desvinculação do governo.

Poder-se-ia  indagar,  como im plem enta r  a reconstrução 

desse Judiciár io? Com a resposta  o juris ta Luiz  Flávio G O M E S ,  para 

quem quatro são os pontos  fundamenta is  para  a reconstrução do 

Judiciário:

dois v inculados  com sua indepen dê ncia  e au tonom ia  e dois atrelados à 
sua m ode rn iz ação .  São eles: 1 .desvinculação go ve rnam en ta l  total do 
Juiz,  que não pode cont inuar  com o status de funcionário público 
(ainda que muito qual i ficado),  v inculado (sobre tudo em termos de 
venc imentos)  à unidade  adminis tra t iva  cent ra l izada ,  senão com o status 
de árbitro imparcia l  que necess ita de total independênc ia  para o 
exercício imparcia l  da função jur isdic ional ;  2. desvinculação 
gove rnam en ta l  total da Magis t ra tura ,  que deve contar com seu pleno 
autogoverno,  sobre tudo econômico e administ ra t ivo ,  sem nenhum a 
dependênc ia  ou in ter ferência externa,  especia lmente  do Poder  Político 
(mas pres tando contas,  eviden temen te ,  de tudo que gasta,  onde gasta 
etc., por  força do princípio da accountabi lny) ;  3. const i tuc ional ização 
da jur i sp rudênc ia ,  com o abandono  necessár io  do modelo  legalista- 
posi tivista,  é dizer,  a const rução do o rdenamen to  jurídico deve ser 
fruto da at iv idade legislat iva do Poder  Polí tico,  bem como da at ividade 
in terpre tat iva  dos ju izes  (daí  sua necessár ia par t icipação no “centro de 
produção n o rm a t i v a ”) ’, tendo ambos como limite m áx im o  as normas,  
princípios  e valores  const i tuc ionais ,  que const i tuem a base do Direito 
entendido como o reto segundo a med ida  do justo;  4. 
desburocra t ização da Justiça,  que signi fica p ro m o v e r  soluções judiciais 
mais rápidas e flexíveis,  por meio  de ju izado s  informais ,  sem prejuízo
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dos direitos fundamenta is .  Para a concret ização das duas  pr imeiras  
metas ,  de modo  imediato,  cabe esgotar  até o l imite m áx im o  poss ível  
todas  as poss ibi l idades const i tucionais atuais v inculadas  com a 
independênc ia  judic ial  e, em segundo lugar,  uma vez esgotadas  todas 
essas possib i l idades ,  lutar pol i t icamente,  de lege ferenda,  para a 
concre t ização nas Const i tuições  dos ideais independent is tas .  Só assim 
poderá  o Pode r  Judiciário cumpri r  leg i t imamente  suas tarefas bás icas,  
dentre outras,  como várias vezes acen tuamos ,  de controlar os demais  
poderes  jur id icamen te ,  de proteger os direitos fund amenta is  e de 
assegurar  a estabil idade dem ocrá t i ca193.

O autor  supracitado com plem enta  sua idéia,  af irmando 

que o autogoverno da M agistratura só será possível  quando a Consti tuição 

assegurar  au tonomia  administ ra t iva e financeira plena ao Poder  Judiciár io 

e não só fo rm alm ente  como faz no seu art. 99.

Alvitra,  G O M E S ,  que para a mater ia lização da au tonomia  

financeira é necessário que a própria  Constituição destine expressam ente  

determinado percentual  “da receita pública em favor do Poder  Judiciár io 

que será, ele m esm o,  o encarregado de elaborar,  dentro deste l imite,  sua 

proposta orçamentária ,  enviando-a  ao Poder  Legis lat ivo para
• ~  ,>194apreciaçao .

A propósi to ,  lembra já  referido autor, que a proposta  da 

AMB é no sentido de que 6% da receita da União e 12% da receita dos 

Estados sejam reservados  ao Judiciário.

Com isso

o Judiciário (no aspecto econômico)  se desvinculará  total  e 
def in i t ivamente  do Poder  Executivo,  cuja tarefa única,  neste âmbi to,  
será a de repassar a parcela (da receita) devida  ao Pode r  Judiciário na 
fo rma e data es tabelecidas ,  sob pena de responsabi l idade,  inclus ive 
penal.  De qualquer  modo,  onde já está assegurada fo rm a lm en te  essa 
autonomia ,  como diz Régis Fernandes  de Ol ivei ra ,  devem ser

193 G O M E S ,  op. cit., p. 86-87.

194 G O M E S ,  op. cit., p. 88.
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esgotadas  todas  as poss ib i l idades  legais e const i tucionais  para 
t ransformá- las  em r e a l id ad e195.

Prossegue dizendo que no plano jurídico, o au togoverno do

Judiciário

faz-se necessár io  um órgão execut ivo para dele se encarregar.  Esse 
órgão execut ivo deve ser o Conselho Super ior  ( interno) da 
Magis t ra tura ,  em cada setor da Justiça;  em nível  nacional ,  o Conselho 
Nacional  da Magis t ra tura .  A m b o s  devem ser internos , isto é, devem ser 
compostos  exc lus ivamente  por juizes  (com isso é lícito esperar  um 
controle to ta lmen te  livre de qualquer  ingerência  externa,  sobre tudo do 
Poder  Polí tico);  ser interno,  no entanto,  não s ignifica ser secreto.  Por 
isso, urge a p resen ça  de representantes  da OAB e da Procurador ia-  
Geral  da R epúb l i ca  que venham a atuar (como custos legis) junto ao 
Conselho N a c i o n a l . 196

Dilucida que cada órgão de governo da Magis tra tura  

encarregar-se-á da polít ica judiciária ,  bem como de todas as questões 

concernentes  aos ju izes e aos funcionários  judiciais  e a administ ração da 

justiça, que deverá  responsabi l izar-se  pela seleção, formação,  

nom eação 197 e disciplina dos magis trados  e funcionários  judiciais,  

assumindo, também, todas as tarefas com “a es trutura h u m ana  da 

Administração Judicial  (instalações judiciais ,  segurança dos seus 

edifícios, condições  laborais ,  modernização  da sua estrutura,

195 G O M E S ,  op. ci t . , p . 88. O autor propõe ainda que para  a criação e 
manutenção dos Juizados Espec ia is  (CF,  art. 98) é aconselhável  que também uma 
parcela da receita munic ipal  seja des t inada ao Poder  Judiciário.

196 G O M E S ,  op. cit., p . 88.

197 G O M E S  não admite a inter ferência do Execut ivo ,  na seleção,  
formação e nomeação de ju izes ,  a não ser com referência  ao a Corte Const i tuc ional  que 
deve ser composta  par i tar iamente  por  ju izes indicados  pelo próprio  STF,  dentre juizes do 
país, pela OA B,  pelo Ministér io Publ ico  e pela C âm ara  dos Depu tados .  Fo rm ad a  a lista 
tríplice o Pres idente escolheria um nome,  que seria imedia tamente  submet ido à aprec ia
ção do Senado,  pois o sistema de . O s is tema de “c o o p taç ão ”, hoje vigente é to ta lmente 
desaconselhável,  const i tu indo um dos pontos  marcantes  do Judiciário em pi r i co 
primitivo.
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informat ização,  aperfe içoamento  profissional,  produtiv idade,  

desburocrat ização e tc . )”198

Dentre as funções  desse Conselho Superior,  destaca  a 

apuração da responsabi l idade penal  e administrat iva dos m em bros  do 

próprio Poder  Judiciár io,  aplicando as sanções  cab íve is199. A rgum enta  

que o controle interno não significa impunidade e imunidade ao juiz,  

porquanto  trata-se de um controle obrigatório e inevi tavelmente  

corporat ivo,  tais como são os conselhos  disciplinares dos que integram os 

Poderes Executivo e Legis lat ivo e algumas profissões  liberais,  como 

advogado,  médico,  etc.. E arremata,  quando se fala em autogoverno da 

Magistra tura , pensa-se,  sobrem odo  no controle jurídico dos demais  

poderes  e de proteção dos direitos fundam enta is200.

A independência  do Poder  Judiciário ainda só será plena 

com a mudança  da forma de provimento  de Minis tros  do Supremo 

Tribunal Federal,  de m odo  a reduzir  a nefasta influência  polít ica na 

nomeação dos juizes  que com põe a Suprema Cor te201.

198 G O M E S ,  op. cit., p. 89. Fala ainda o autor que caberá  ao Conselho 
Nacional  da Magis t ratura ,  a discipl ina dos juizes  (sempre em grau de recurso),  bem 
como o controle da qual idade da pres tação do serviço judicial  (é o controle  de qualidade,  
de que fala o Minist ro Carlos  Mário  da Silva V E L L O S O ) .  Será um órgão recursal - 
discipl inar e ainda deve se encarr ega r  do controle de qualidade dos vários setores da 
Justiça,  es tabelecendo prog ram as  polí t ico- judic ia is ,  p lanejando sua execução etc. A 
criação dos Juizados  Especia is  pelas  Jus tiças  Estaduais ,  por exemplo,  veio revelar  a 
imper iosa  necess idade de um órgão nacional  de controle do Judiciário,  que im ponha a 
concret ização da von tade  do legislador const ituinte.  Mui tos  Estados,  até hoje,  recusam a 
criação ou instalação dos Juizados .  Isso por falta de uma política nacional ,  f ixada por 
órgão competente.

199 G O M E S ,  op. cit., p. 90. No s is tema anglo-saxônico o juiz possui  
imunidade,  porém pode ser afas tado das funções  por resolução do par lamento ,  quando 
há provas de a lguma conduta  lesiva ao “good b eh a v io u ”, mas  o nosso s is tema se 
caracteriza pela re sponsab i l idade penal,  civil  e administ rat iva,  devendo tal órgão de 
governo se encarregar  da respon sab i l idade  penal  e administ rat iva.

200 G O M E S ,  op. cit., p. 90.

201 A supra Corte amer icana del ibera a respei to de ques tões re levantes  
para a nação,  “sendo conhec idos  os precedentes  relativos à invalidação de leis
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Como assevera Adroaldo  Fur tado F A B R ÍC IO ,  a forma de 

provimento de Minis tros  da S uprem a  Corte do País através da indicação 

unipessoal  pelo Presidente  da R epúb l ica  é t irânica e não proporc iona  

nenhum a garantia  de que o Supremo se com ponha  de acordo com os 

superiores interesses da N ação ,  pois tal sis tema é absolu tamente  

equivocado e “traduz uma das m anifes tações ,  que tem sido tantas vezes e
9 0 9tão in tensamente destacadas , da suprem acia  do Poder  E x e cu t iv o ” .

segregacionistas ,  discussão sobre o abor to,  pena  de morte,  direitos da mulher  e minor ias,  
federal ismo, etc. Ou seja, quase nenhum  assunto de relevo escapa de seus verecd i tos .” 
Ass im,  como nos EU A ,  a escolha  do minis t ro  do STF é feita pelo Pres idente,  sendo 
empossado após a aprovação pela maio r ia  absoluta  do Senado Federa l  (CF.,  art. 101). 
Mas aqui nunca foi recusada um a indicação e a o Poder  Legis la t ivo e a sociedade não 
tem debatido aber tamente a ques tão (E U A ,  já  foram refutadas  20% das indicações  
presidenciais)  e outras vezes a indicação não chegou a ser efet ivada.  No Brasil ,  os 
úl timos juizes indicados  para o STF (Paulo Brossard ,  Maur íc io  Correa,  Francisco Rezek 
e Nelson Jobim) foram ex minist ros.  O articulista not icia que a A JU F E  pro m oveu  
consul ta entre os associados para viabil izar  a indicação de pelos  menos  no mes de juristas 
brasileiros aptos a serem escolhidos  pelo Pres idente  da Repúbl ica ,  ao m esm o  tempo em 
que sugeriu a outras entidades representa t ivas  que também real izem em seus respect ivos  
âmbi tos  consul tas semelhantes .  Diz que isto “visa subsidiar  o Pres idente  da Repúbl ica  
de nome de consenso nacional  para ocupar  um a vaga na nossa mais  alta Corte de Justiça.
O ideal seria que na proposta  de EC,  re la t iva à re fo rm a do PJ, que se acha no Senado
Federal ,  fosse criado mecan i smo  mais  eficaz de preench im en to  de vagas,  seja pela 
elaboração de listas sêxtuplas  de nom e  pelo próprio STF;  seja pela criação de um 
quorum privi legiado (dois terços,  por exemplo )  para aprovação do escolhido pelo
Senado; seja ainda, pela imposição de “q u a r e n t e n a ” aos  ocupantes  de cargos  pol ít icos
para que possam ser indicados.  Af i rma que “enquanto  não se logra a obtenção,  pela via 
democrát ica  da reforma consti tuc ional ,  de melhores  critérios de seleção dos novos  
minist ros,  deve a sociedade organizar-se  para influir na escolha.  Del ibera  o Pretório 
Excelso ,  com guardião da Consti tuição Federa l ,  sobre const i tuc ional idade dos mais 
diversos assuntos,  de s tacadamen te  a val idade de M P S ;  a criação de novos  tributos,  como 
a CPM F;  os efeitos do m andado  de in junção;  a inc idência ,  ou não dos expurgos  no saldo 
das contas FGTS ;  a apl icação dos juros  consti tuc ionais  de 12% entre outros temas .  Além 
disso,  pode -  e acredito que deve - o nosso Tr ibunal  Const i tuc ional  adotar  postura  de 
ativismo judicial ,  inf luenciando dec is ivamente  nas pol ít icas públicas ,  a exemplo do que 
foi feito pela famosa Corte de W aren,  nos Estados  Unidos  da Am érica ,  nas décadas  de 
60 e 70. A conscient ização e par tic ipação da sociedade nos grande temas nacionais  são 
imperativos categóricos  de um Estado dem ocrát i co  de Direito.  A l iberdade de escolha 
que a Consti tuição Federa l  confere ao pres iden te  da Repúbl ica  é l imi tada,  devendo 
atender aos princípios  const i tucionais ,  des tacadam ente os da impessoal idade,  da 
moral idade e da capaci tação técnica para  o exercício da função (notável  saber jur íd ico),  
não se olvidando que todo o pode r  em ana  do povo ,  devendo,  portanto,  a escolha,  estar 
respaldada pelo pre tendido debate nac ional  sobre o t e m a ”. João Pedro G E B R A N  N E T O ,  
Pres idente da Associação Paranaense  dos Juizes  Federa is .  A escolha para a Suprema  
Corte. Jornal o Estado do Paraná,  Curi t iba ,  27 de outubro  de 2000. Edi tor ia Opinião.

202 Pales tra profer ida  pelo juiz Adroa ldo Fur tado F A B R Í C I O  no 
Seminár io  Reforma const i tuc ional  e po de r  pol ít ico,  p ro m o v id a  pela comissão de 
consti tuição e Justiça da Assem bl éi a  Legis la t iva  do Rio Grande do Sul, em 06 de junho
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É notório  que a composição  do Tribunal  vêm ocorrendo 

através da “transferência  de um Minis tro  de Estado para uma das cátedras 

do Supremo Tribunal  F e d e ra l”, revelando que os critérios de 

recrutamento  da magistra tura  deveriam assumir  maior  “relevância  

quando se cuida da mais  alta invest idura jud ic iá r ia”, especia lmente  

quando o “Presidente  da Repúbl ica  vê o novo Ministro do Supremo 

Tribunal  Federal  como “o líder do g o v e rn o ” naquela Egrégia C o r te”203, 

colocando “a nu a fragil idade intrínseca do Poder  Judiciário e sua extrema 

debi lidade diante do imperia l ismo pres idencia l is ta”204

A importância  do Supremo é sobranceira ,  pois concentra  o 

controle de cons ti tucionalidade das leis, de maneira que a indicação 

unipessoal  pelo Chefe do Poder  Executivo não é de modo algum, a 

m elhor  forma,  pois por vezes,  o “fator determinante  da escolha é o 

apadr inhamento  po l í t ico205, quando não a amizade pessoal  ou 

p a ren te sco ”, e, em regra, o “exercício de um cargo de confiança no Poder  

Executivo é estágio ind ispensável  para  o acesso às cátedras do mais  alto 

p re tó r io”, sendo incomum a opor tun idade  de acessão à Corte Suprema de 

um “juiz profissional ,  formado e curtido na dura escola das instâncias 

infe r iores”.206

de 1997. Poder judiciário: f lagrantes  inst itucionais.  Porto Alegre:  Livrar ia do 
Adv ogado ,  1997, p .95 et. seq.

203 Publicado no Jornal  Zero Hora ,  Porto Alegre,  11 de abril  de 1997.

204 F A B R Í C I O ,  A droa ldo  Fur tado.  Poder judiciário: f lagrantes  
ins ti tucionais .  Porto Alegre:  Livrar ia do A d vogado ,  1997, p . 102.

205 Segundo noticia Adroaldo  Furtado F A B RÍCIO ,  refer indo-se  ao 
com entár io  do Professor  Z A F F A R O N I ,  em conferência  real izada na Escola Super ior  da 
Mag is t ra tu ra  do Rio Grande do Sul: “O Pres idente da Repúbl ica Argent ina  quase 
dupl icou o número de m em b ro s  da S u p rem a  Corte de lá, nomeando  para os novos  cargos 
gente sua, inclus ive dois juristas  da obscura  Província  de La Rioja,  que ninguém sabia 
que existia,  nem quem e r a m ”. Op. cit., p. 105.

206 Segundo  Adroaldo Fur tado F A B R Í C I O  “um só dos onze Minist ros  
do Supremo é juiz c o n c u r s a d o ”. Op. cit., p . 60.
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Esta questão de real au tonom ia  do Poder  Judiciário para 

com por  sua Corte Suprema,  sorra te iramente  camuflada,  assume relevo 

especial diante da ameaça à sobrev ivência  do Estado de Direito pelo 

“agigantamento desmedido do Poder  E x e c u t iv o ”, que inquieta a 

“cidadania  pela crescente fusão entre governo e poder  e c o n ô m ic o ”. 

Quando das ’’casas legislativas n e n h u m a  reação ou resis tência se pode 

mais esperar,  é o Poder  Judiciár io , mais  do que em qualquer  outra 

circunstância,  o refúgio derradeiro com o qual,  talvez, ainda possa  contar  

o c idadão”207.

Para garantir  a p reservação  da própria  independência ,  

apesar  da credibilidade e democra t ização  que granjeou,  o Judiciário só 

poderá  sobreviver  e continuar  cum pr indo  o seu papel,  bem próximo ao 

jurisdicionado,  se a sua independênc ia  for defendida pela Corte 

Suprema,  e para que esta “não apenas  seja, mas  também pareça ser a 

cam peã  dessa causa, é impresc ind íve l  que se reformulem os critérios de
• a i „  208provimento  de seus cargos .

2.5.3 Tutela consti tucional .

Vimos que a terceira função da magis tratura  consiste na 

chamada “jurisdição cons t i tuc iona l”, cujo núcleo é o controle de 

constitucional idade das leis e a proteção dos direitos e garantias 

fundamentais,  dos quais tra ta remos nas seções seguintes .

2.5.3.1. Gênese  e desenvolv im ento  do controle  de constitucional idade  

das leis.

207 F A B R Í C I O , op. cit., p. 61.

208 FAB R Í C I O , op. cit., p . 61.
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A edição de leis arbitrárias para  indivíduos ou classes não 

condiz com a natureza legislativa e fere a consciência  jurídica.

A lei pode, sem perder  seu caráter universal,  es tabelecer  

dist inções, dirigir-se a grupos de pessoas , contemplar  situações 

excepcionais  em que se colocam indivíduos,  tendo em vista as 

cont ingências  sociais que orientam as ações governamentais ,  visando as 

resoluções  dos mais diversos  p roblemas,  dentre os quais os habitacionais,  

de saneamento ,  agrário, urbano,  ambienta l  e até econômico,  realizando 

bloqueios  de preços  de um produto e a l iberação de outros, como estamos 

cansados de assistir .209

A via normal  para a implementação  da política 

governam enta l  é o Legislativo,  mas  o Legis lat ivo pode fazer leis de 

exceção,  para  atender  situações part iculares .

Mas  como controlar  o arbítrio do legislador?

Desde os pr imórdios  do reg ime constitucional,  se impôs 

l imitação à função legislativa e, em países como os Estados Unidos  da 

A m ér ica  e França,  sentiu-se a necess idade de controlar o arbítrio do 

legislador ,  cr iando-se m ecan ism os  capazes  de invalidar os atos 

infr ingentes  à Consti tuição, de modo a excluir  do sis tema jurídico as leis 

que não podem ser feitas ou se feitas,  negar  ap l icação .210

Nos Estados Unidos,  o controle  da lei pelo Judiciário foi o 

instrumento consti tucional  empregado para  limitação do legislador.

209 Cf. D A N T A S ,  San Tiago.  Igualdade Perante a Lei e due process
of law : contribuição ao estudo da l imi tação const i tuc ional  do poder  legislativo.  Revista 
Forense ,  n. 116, 1948, p. 357.

210 D A N T A S ,  op. cit., p. 358.
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O alicerce do controle ju r isd ic ional  ianque, assenta no 

“Due Process  of  L a w ”, que serviu de base à cons trução de uma 

jur isprudência  de proteção aos direitos individuais ,  especialmente,  as 

garantias processuais  na Inglaterra  e Es tados  Unidos.

Depois  a cláusula passou a assegurar  igualdade de 

tra tamento por  qualquer  autor idade.

A 5 a emenda  (EUA, 1791) dec larou que “ninguém será 

pr ivado da vida, da liberdade ou da p ro p r i e d a d e ” sem o devido processo 

legal, es tendidas aos Estados  pela 14a em enda .

Enquanto  na Inglaterra não se concebia  sua invocação 

contra o par lamento,  nos Estados  Unidos  cons tituía  um dos “s tandarts” 

jur ídicos , em que a corte suprema controla a const i tucional idade das leis.

Essa compreensão da restrição ao arbítrio do Legislativo, 

“at inge maturação doutrinária  na m esm a  época, em que o princípio se 

incorpora  às restrições feitas ao poder  dos Estados,  na 14a Em enda  

Consti tucional  (1 8 6 8 )”.211

O ato legislativo, para se enquadrar  na cláusula “due 

process  of  l a w ”, no seu conteúdo normativo ,  deve revest ir-se  de caráter 

geral,  próprio da norma jurídica,  "o que exclui  a val idade de uma lei “ad

p e r s o n a m ”, “a menos que seja conform e às norm as  jurídicas  em
• » 2 1 2  vigor.

211 D A N T A S ,  op. cit., p. 358.

212 D A N T A S ,  op. cit., p. 362.
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De outro lado, a general idade da lei é a primeira limitação 

consti tucional à função legislativa, no Estado de Direito.  Existem atos 

legislativos par t iculares ,  mas sendo leis, devem se conformar  a elas. A 

general idade se harm oniza  com a extrema espec ia l idade .213

A lei discipl ina as necess idades  da vida social, mas em 

face da sua var iedade,  raramente  tem condições  de ditar preceitos
214endereçados  a todos os cidadãos.

Hoje  a lei, “mais  do que ontem, é a m edida  de contrastes e

de exceção,  que se dirige a grupos de pessoas ,  de bens ou de relações

jurídicas  (class legislation) ,  dando-lhes  um tra tamento  diferenciador.”215

Por  mais  par ticularizada que seja a situação, não é difícil 

reconhecer  o requisito da general idade.  “A lei é geral,  sempre que o seu 

preceito se aplica a qualquer  indivíduo, que se venha a encontrar  na
916situação típica, nela  cons ide rada .”

Todavia ,  é inegável que o const i tucional ismo Americano 

exerceu marcante  influência  nos consti tuintes de 1891, cuja experiência 

fora transplantada para  o direito brasileiro.

Ora, a partir  da célebre decisão de Marshall ,  no caso

Madison  v. M arbury  (1803), a Suprem a Corte cham ou a si o poder de

controlar os atos do Legislat ivo e Execut ivo ,  estabelecendo-se  relevante

213 D A N T A S ,  op. cit., p. 365.

214 D A N T A S ,  op. cit., p. 365.

215 D A N T A S ,  op. cit., p. 366.

216 D A N T A S ,  op. cit., p. 366.
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conquista  do direito,  onde as Cortes  poder iam declarar  a 

inconst i tucionalidade dos atos desses poderes .

A doutrina  encabeçada por  Marshal l ,  t rouxe perplexidade 

doutrinária ,  quanto  ao direito das Cortes declararem a nulidade de leis, 

pois muitos entendiam - nessa hipótese um a superior idade do Judiciário 

sobre o Legis lat ivo.

Por outro lado, busca-se associar  a com petênc ia  do Poder  

Judiciár io, no exercício do controle da const i tucional idade,  na doutrina de 

Eduardo Coke (1552/1634),  pois defendia na Inglaterra a supremacia  da 

“c o m m o m  l a w ” sobre a lei, além de rejeitar o il imitado poder  conferido 

ao par lamento ,  cuja determinação contrária  a “co m m o m  l a w ” reputava 

nula .217

Entrementes ,  o legislador  por tuguês,  já  se p reocupava  com 

a supremacia  das Ordenações ,  em face dos éditos munic ipa is  sempre que

houvesse colidência ,  cuja experiência  fora realçada por  Alfredo

B U Z A I D 218 ao expressar  que,

os juristas portugueses  do século X V I I  também t iveram uma clara 
compreensão desse problema.  Oc orr endo an tagon ismo entre uma 
ordenação do Reino e uma lei munic ipal ,  cabia ao corregedor  das 
comarcas  decretar  a nul idade desta,  a fim de salvar a autoridade 
daquela.  Em textos a l tamente express ivos ,  af i rmou o gênio lusitano,  
dois séculos antes dos nor te- americanos ,  a inval idade das leis, 
incompat íveis  com as Ordenações .  No Código Fil ipino (livro I, Tit. 58, 
n.° 17) lê-se: "E informar-se-á "ex officio",  se há nas Câmaras  algumas 
posturas prejudiciais  ao povo e ao bem co m u m ,  posto que sejam feitas 
com a solenidade devida,  e nos esc reverá  sobre elas com seu parecer.  E 
achando que a lgumas não foram,  guardadas  a forma de ordenações ,  as 
declarará  por nulas,  e mandará  que se não g u a r d e m ”. Este disposit ivo 
legal sugere duas idéias marcantes ,  re la t ivamente  às quais o legislador

217 P O L E T T I ,  Ronaldo.  Controle da constitucional idade das leis. Rio
de Janeiro : Forense ,  1985, p. 29.

218 Da ação direta de declaração de inconstitucionalidade no direito 
brasileiro. São Paulo : Saraiva,  1958, p. 19-20.
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fi l ipino revelou um a intuição notável :  a) a existência de um a hierarquia 
de leis, de mod o  que a inferior ceda ao impér io  e autor idade da 
super ior ;  b) a compe tência ,  at ribuída a um órgão Judiciár io,  de decretar 
a nul idade  de lei incompat ível  com as Ordenações .

Entretanto,  no tamos  que num sis tema de rigidez 

cons titucional ,  subsis tem diferentes escalões normativos ,  onde a 

Consti tuição situa-se no vértice do sis tema e, conseqüentem ente ,  nenhum 

ato contrário à Lei  M aior  pode ser válido.

N essa  hipótese,  podem os  falar na existência de uma 

jurisdição consti tucional ,  que com preende  o p ronunc iam ento  do 

Judiciário quanto à inconst i tucionalidade,  quer  declarada incidentalmente 

ou por  via direta.

O bserva  José Frederico M A R Q U E S  que "o 

reconhecimento  da inconst i tucionalidade,  em bora  feito “incidenter  

tan tu m ”, não consis te  em mero exercício de mera  "cognitio" pelo juiz e 

sim em prestação ju r isd ic ional  específica, median te  sentença, or iunda da
9 1 Qjurisdição consti tucional" .

Aliás,  a interpretação das leis compete  ao Judiciário e a 

Consti tuição deve ser vista pelos juizes  como um a  lei fundamental .

Noutras  palavras,  a Consti tuição há  de ter prevalência 

sobre os demais  atos normativos .  Logo,  o fato do Judiciário negar  a 

aplicação a um a  lei conflitante com a Carta M agna ,  não implica numa 

superior idade.

219 A Reforma do Poder Judiciário. 1 v. São Paulo  : Saraiva,  1979, 
p. 36; TE IX E IR A  F IL H O .  O Controle Jurisdicional  da Constitucional idade das Leis 
e dos Atos Normativos do Poder Público,  l .ed .  São Paulo:  LTR,  1985.
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Marcel lo  C A E T A N O  220 enuncia que, com a decisão 

Marshall  veio um a  idéia nova,  desconhecida  na Inglaterra,  a de que a 

Constituição limita os poderes  dos órgãos da soberania.  E acrescenta:

As próprias  leis só são vál idas  quando e laboradas  de acordo com a 
Const i tuição.  U m a  lei em desacordo com a Consti tuição é 
inconst i tuc ional ;  os t ribunais podem recusar-se  a aplicá-la porque,  
vendo-se  entre duas normas em contradição - um a que está contida  na
const i tu ição e outra num a lei ordinár ia - têm de optar  pela primeira ,  em
virtude  da supremacia  da Consti tuição escri ta sobre as res tantes  leis.

Luiz Pinto F E R R E IR A ,  considerando o pr incípio da 

supremacia  da Consti tuição como pedra angular  do edifício m oderno do 

direito político, acentua:  "As regras consti tucionais  são dotadas de uma 

superioridade p rofunda  em relação às demais  normas  jurídicas.  Essa 

hierarquia  se justi fica,  a fim de se melhor  manter  a es tabilidade social do

grupo, es tabelecendo-se  um sis tema de preceitos  bás icos  a que se submete
221a consciência  co le t iva”.

Para Hans K E L S E N ,  uma norma somente  é válida quando 

assenta num a no rm a  maior  que lhe dá sustentação. E conclui ,  a norm a que

regula a produção é superior,  conquanto ,  a ordem juríd ica  não é um

sistema de normas  ordenadas  num mesmo plano,  situadas um a ao lado 

das outras, mas  é um a  construção escalonada de diferentes  cam adas  ou 

níveis de normas  ju r íd icas .222

A unidade e validade de um a norm a pressupõe a

fundamental,  que para  ele, representa o escalão de Direito Positivo mais

220 Manual  de ciência política e direito constitucional. C oimbra  :
A lmedina ,  1983, p. 89.

221 Princípios Gerais do Direito Constitucional . 5. ed. v . l .  São
Paulo: Revista dos Tr ibunais ,  1971, p. 132; Rosah R U S S O M A N O  O poder
legislativo na república.  Rio de Janeiro:  Frei tas Bastos ,  1960, p. 2.

222 Teoria pura do direito. 2 ed. São Paulo:  Mart ins  Fontes ,  1987, p. 
240 et seq. e 287 et seq.
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elevado que pode ser en tendido como a Const ituição que, em última 

análise,  regula a produção das normas  gerais.223

No Brasil ,  como se assegurou,  o controle juri sdic ional  da 

cons ti tucional idade fora absorvido pelo ordenamento  jurídico,  com o 

advento da Repúbl ica ,  sendo que a Consti tuição de 1824 fora omissa à 

respeito; esta tuindo apenas , que compet ia  à Assem blé ia  Geral  velar na 

guarda da Consti tuição.

Já a Consti tuição de 1891, inspirada no direito norte- 

americano,  admit ia  recursos para Supremo Tribunal  Federal,  quando se 

contestasse a val idade de leis ou de atos dos governos  dos Estados,  em 

face da Const i tuição,  ou das leis federais,  e a decisão do tribunal do 

Estado considerar  vál idas esses atos, ou essas leis im pugnadas  (art. 59, § 

I o, a e b ) . 224

M anoe l  Antonio  T E X E IR A  FILHO 225, des taca  algumas 

regras que exsurge-se  da lei supraci tada,  verbis:

a) Os regulamen tos  deveriam amoldar-se  às leis; b) estas,  por sua vez, 
não poder iam exceder  dos l imites de poderes  conced idos  pela 

- Const i tu ição;  c) qualquer  pessoa  poder ia  p rovocar  o exercício da
função jur isd ic ional  do Estado- ju iz para obter  um a declaração de 
inconst i tuc ional idade de lei ou de outros atos, como os regu lamentos ;  
d) dessa declaração tanto poder ia  ser efe tuada por órgão colegiado 
(tribunal) ,  quanto  monocrá t ico  (s ingular);  e) os efeitos da declaração 
ficariam ci rcunscr i tos  ao caso concreto,  onde ela ocorreu;  f) ao 
Judiciário não incum bia  revogar  leis, mas  apenas  reconhecer- lhes  o 
caráter infenso à letra e ao espírito consti tucionais.

223 K E L S E N ,  Teoria... ,  p. 240 et seq.

224 A L V E S ,  José Car los  Morei ra .  As garantias do cidadão na 
justiça: a evolução do controle da const i tuc ional idade no Brasil .  Coordenador :  Sálvio de 
Figueiredo T E I X E I R A .  São Paulo: Saraiva,  1993, p. 1.

225 Op. cit., p. 27-28.
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A Consti tuição de 1934, admitia recurso extraordinár io  

para o Supremo Tribunal  Federal,  quando se questionasse  a v igência  ou 

val idade de lei federal  em fase da Constituição (art. 76, III, "b" "c"). E no 

art. 91 im punha  a suspensão pelo Senado Federal,  da execução de lei e 

demais  atos declarados inconst i tucionais  pelo Poder  Judiciár io, exig indo 

ainda a maioria  absoluta de votos dos m em bros  dos tribunais,  para 

declarar  a inconst i tucional idade de lei ou ato do Poder  Público (art. 179), 

mantendo o controle de const i tucionalidade das leis infracons ti tuc ionais .  

Atr ibuía-se à suspensão,  eficácia «erga om nes»  à declaração judic ial de 

inconsti tucionalidade no caso concreto. Essa Consti tuição introduziu no 

sis tema jurídico brasileiro um a ação direta de inconst i tucionalidade.  

H ouve a possibi l idade do Supremo Tribunal  Federal,  mediante  

provocação do P rocurador-G era l  da República , pronunciar-se  a respeito 

da consti tucionalidade de lei estadual,  para efeito de intervenção (art. 12, 

V e § 2 o).226

A Carta outorgada em 1937 manteve as regras da 

Consti tuição de 1891, porém exigiu “q u o r u m ” quali ficado para  a 

declaração de inconst i tucional idade pelos tribunais (art. 96). Nota-se que 

o § único desse artigo inovou,  ao permit ir  que o Presidente da Repúbl ica  

submetesse ao Par lamento  o reexame da lei declarada inconst i tucional  e 

na hipótese de sua proposição ser confi rmada por  2/3 dos votos, ficaria 

sem efeito a decisão do tribunal.

A Consti tuição de 1946, também, manteve  o controle por  

via de exceção (art. 101 "b" "c") e a maior ia  absoluta do tribunal,  para 

declaração da inconst i tucional idade (art. 200).  Voltou a atribuir ao 

Senado Federal,  com petênc ia  para suspender  execução de leis ou decretos 

declarados inconst i tucionais  por decisão definitiva do Supremo Tribunal

226 A L V E S ,  op. cit., p. 3.
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Federal (art. 64). Subsis te a possib i l idade de intervenção federal  nos 

Estados,  mediante  argüição do Procurador-Gera l ,  perante o Supremo 

(art. 7 o, VII,  "a/g" c.c. art. 8o, § único).

Segundo Lúcio B I T T E N C O U R T ,  com essa Carta Política,  

o sistema consti tucional  brasileiro  re toma à plenitude da doutrina 

amer icana,  de que falava Rui Barbosa ,  em que na ordem de autoridade o 

Supremo Tribunal  está ac ima de tu d o ”.227

A Em en d a  Cons t i tuc ional  n.° 16, introduziu alteração no 

sis tema de controle jur isd ic ional  e confer iu ao Supremo Tribunal  Federal  

competência  para processar  e ju lgar  representação  contra 

inconst itucionalidade de lei ou de ato normativo federal e estadual,  

encaminhada  pelo P rocurador-G era l  da Repúbl ica .  Adotou essa o controle 

concentrado que abrange só atos normativos  federais  e es taduais,  

concomitante  ao difuso que abarca  os atos normativos ,  incluindo os 

municipais .  A refer ida Em en d a  não aludiu aos atos municipais  e por  isso, 

a jurisprudência  do Supremo entendeu inadmissível  a representação de 

inconst itucionalidade em face da Consti tuição Federal  ou Estadual,  por  

falta de previsão legal, quer  perante o Supremo ou Tribunal  de Just iça .228

A Consti tuição de 1967 não altera a com petência  do 

Supremo Tribunal  Federal  (art. 114, III, "a, b, c"), des locada para  o art. 

119, pela Em enda  Cons t i tuc ional  n.° 1 de 1969. O bservam os  que a 

Constituição Federal  de 1967, t ransferiu para o Presidente  da Repúbl ica  o 

poder  de suspender  o ato ou lei declarados  inconst i tucionais ,  pelo 

Supremo Tribunal  Federal.

227 O Controle jurisdicional  da constitucional idade das leis. Rio de
Janeiro:  Forense ,  1949, p. 31.

228 A L V E S ,  op. cit., p. 5-6.
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A Em enda  Const i tucional  n.° 1, de 1969, “admitiu o 

controle de consti tucionalidade de lei municipal ,  a ser feito pelo Tribunal 

de Justiça do Estado, perante os pr inc ípios sensíveis indicados  nas 

Consti tu ições  estaduais,  para  fins de intervenção do Estado no 

M u n ic íp io ”.

Por fim, a Consti tuição de 1988 manteve a declaração de 

inconst i tucionalidade por via de exceção (art. 102, III, "a"), preservando a 

ação direta interventiva (arts. 34/36),  cuja execução é atribuída ao 

Presidente  da República.  Inova a atual Carta,  ao acolher  a 

inconst i tucionalidade por omissão (art. 103, § 2 o) e a possibil idade de os 

Es tados-m em bros  instituírem a ação de inconst i tucionalidade de leis ou 

atos normativos ,  estaduais ou municipais ,  em fase da Constituição 

Estadual  (art. 125).

Na verdade,  o o rdenam ento  jurídico é sis tematizado de 

forma escalonada com a supremacia  da Const ituição, impondo-se  

destarte,  a conformação das normas  inferiores  com a lei fundamenta l  do 

Estado brasileiro.

Logo,  a inconst i tucional idade por ação resulta do confronto 

de um a norma ou ato do Poder  Público com a lei maior,  tendo em vista 

que as leis ordinárias não podem afrontar a Consti tuição,  pois esta é o 

“assento fundamenta l  da Ordem Jurídica do Estado, a norma de todas as 

outras normas,  o fundamento  da autoridade de todos os poderes 

cons tituídos; logo, uma lei que não respeite a Constituição carece de força 

obrigatória,  não é vá l id a”, conform e ministra Marcello C A E T A N O ,229 

pois,  na verdade, a inconst i tucional idade é “o vício das leis que 

provenham  de órgão que a Consti tuição não considere  competente ,  ou que

229 C A E T A N O ,  M a n u a l . . . ,  p. 344.
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não tenham sido elaboradas  de acordo com o processo prescrito na 

Constituição ou contenham normas  opostas  às const i tucionalmente  

consag radas”.230

Observamos que as leis perdem a validade quando 

revogadas,  mas a própria  Consti tuição prevê  processo especial  para sua 

invalidação,  quando consta tada a inconst i tucional idade,  quer  na produção 

legislativa ou administra tiva,  resultante da incompat ibi l idade das leis e 

atos do Poder  Público formal ou mater ia l  - a pr imeira  decorre da 

incompetência  da autoridade ou inobservância  de formas procedimentais  

previstas na Constituição Federal  - a segunda quando o conteúdo das leis 

ou dos atos contraria preceito ou pr inc ípios  consti tucionais .

Expressa M anoel  G onçalves  F E R R E IR A  FILH O ,  que a 

violação à Consti tuição, ocorre quando há  descum prim en to  a seus 

preceitos formais ou materiais ou omissão a um a norma p rogram át ica .232

A possibi lidade de declaração  de inconst i tucionalidade das 

leis é um a construção jurídica que de termina  o limite de val idade de uma 

lei.

A teoria da inconst i tucional idade constitui um adminículo 

ao legislador e traça seus limites,  dentro do qual  ele pode desenvolver  sua 

tarefa e constitui a cham ada  tutela consti tucional  das liberdades.

230 C A E T A N O ,  Manual. .. ,  p. 344.

231 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.  
6.ed. São Paulo : Revistas  dos Tribunais ,  1990, p. 46.

232 Curso de direito constitucional.  17. ed. São Paulo:  Saraiva,  1989,
p. 35.
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A tarefa do juiz é ver ificar se a lei se enquadra no

parâmetro  constitucional .  D a í  a plausib i l idade da existência de órgãos 

incum bidos  de controlar  a interpretação das normas  consti tucionais,  que 

no Brasil  é di fundido entre os diversos órgãos Judiciários.

De fato, o controle de consti tucional idade,  consiste na 

verificação da adequação de um ato normativo à Consti tuição,  

pressupondo  a existência de um a  lei m aior  e a existência de um órgão, 

com com petência  para decidir a adequação da norma à Carta M ag n a .234

A rigidez da Consti tuição e a garantia contra a 

inconst i tucionalidade das leis é o mais  engenhoso  sis tema idealizado para 

limitar  o poder  dos governantes .  Assenta-se ,  no dogm a da Separação dos 

Poderes,  e supõe a independência  do Judiciário, respeitada a sua 

autoridade como emanação  do direito.

Se a prática não co rresponde  à teoria,  segundo Marcelo
o o c

C A E T A N O  , é porque: “N e n h u m a  instituição ou sistema pode produzir  

frutos num a sociedade se não for servida por homens  dignos, com 

autoridade moral,  competência  profiss ional  e total devoção à tarefa que 

lhes é confiada e se nessa sociedade não houver  a convicção da

233 "No existe una teoria genera l  de la tutela consti tucional  del proceso,  
en el sentido de enumeración  conclus iva  de soluciones.  La tesis sentada para un derecho 
posi t ivo ,  puede no tener val idez para otro. En todo caso,  esta teoria consiste en 
determina r  la relación entre el àmbi to de validez de una Consti tución,  en sent ido 
posit ivo,  y la forma dada a un proceso por  una ley dictada dentro de ese mismo derecho 
posit ivo.  Existe,  en este orden de cosas,  en la jur isprudência  de la Suprema Corte de los 
Estados  Unidos ,  una impor tante  casuís tica que puede servir de ejemplo acerca de una 
p ro long ada exper iencia  histórica de vigi lancia  const i tucional  sobre el proceso".  
C O U T U R E ,  Eduardo.  Fundamentos del derecho procesai civil. Buenos  Aires:  
D epal ma ,  1 9 8 1 , p. 153.

234 F E R R E I R A  F IL H O ,  Curso.. . ,  p. 30.

235 C A E T A N O ,  M a n u a l . . . ,  p. 349.
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necess idade e da util idade da instituição ou do s is tema,  t raduzida em 

respeito geral e em geral co labo ração”.

E prossegue o juris ta  lusitano:

Os textos, as doutrinas ,  os pr incípios ,  tudo vale pouco se não for 
vivido.  A pr imeira  real idade polí tica é o h o m em .  Por  isso, 
const ituições e loqüentes e majes tosas  declarações  de direitos,  os 
par lamentos  e os t ribunais,  serão processos  vãos se não 
corresponderem a crenças,  conv icções  e nec ess idades  que os tornem 
efetivos e respei tados.  C o m o  já  atrás d is sem os ,  as melhores  
const ituições não são as mais  bem pensadas  e mais  bem escritas,  mas  
as que mais exa tamente  co r respondam à feição de um Povo,  
demonst rada  por uma longa e s incera exper iência  cole t iva.236

2.5.3.1.1. Sis temas de controle  da const i tuc iona l idade .

A doutrina aponta  que, cos tum eiram ente ,  o controle da 

consti tucionalidade é disciplinado nos diversos o rdenam entos  jurídicos,  

pelos critérios subjetivo e fo rm al237.

No controle político a ver ificação é confiada a um órgão 

não per tencente ao Poder  Judiciár io,  como acontece na França, onde o 

Conselho Consti tucional  tem incum bênc ia  de exercer  um controle 

prévio, conquanto,  o Presidente  da Repúbl ica ,  o I o Ministro , o 

Presidente  da Assembléia  Nacional  ou do Senado,  podem pedir  que o 

Conselho se pronuncie  sobre a const i tuc ional idade  da proposição,  isto 

após a elaboração do texto pelo par lamento  e antes da p rom ulgação .238

236 C A E T A N O ,  op. cit., p. 349.

237 No controle formal  a questão  const i tuc ional  é apresentada 
incidenta lmente  - por via de exceção no curso da d e m an d a  (própr io do controle difuso) 
ou - abs t ra tamente por via de ação direta (próprio do controle  concentrado ou 
principal) .

238 C O R R Ê A ,  Oscar  Dias.  O supremo tribunal  federal corte 
constitucional do Brasil. Rio de Janeiro:  Forense ,  1987,  p. 87.
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O controle polít ico é ineficaz, pois d ific i lmente um órgão vinculado ao 

poder  legiferante,  aco imará  de inconst i tucional  uma lei por  ele elaborada.

No Brasil  o chamado controle preventivo é efetivado antes 

da p romulgação  da lei e é exercido tanto pelo legislativo, quando as 

comissões  emitem parecer  sobre a const i tucional idade de projetos de lei 

que podem resultar  em sua rejeição (CF, art.58) - quanto pelo 

Execut ivo  quando o Presidente,  G overnador  ou Prefeito vetam os 

projetos de lei (CF, art .66, § I o). É o m esm o  enquadrado no controle 

político por alguns autores.  Na verdade ,  os projetos não são atos 

acabados e a Const ituição apenas  se refere à lei ou ato normativo, pelo 

que, a inda que conver tido em Lei,  esta po d e rá  ser contes tada em face da 

Consti tuição e submetida  ao controle jur isdic ional ,  através do chamado 

controle poster ior,  que no Brasil  é real izado pelos sistemas 

difuso- inc identa l  ou principal.

No controle jurisdicional ,  entrega-se ao Judiciário a 

verificação ou não da ofensa à Const i tuição,  integrado pelos modelos:

(a) - difuso, que corresponde ao modelo  norte -americano,  

onde o controle é exercido por todos os juizes  e tribunais que podem 

exam inar  a consti tucionalidade das leis e, conseqüentemente ,  deixar de 

aplicá-las ao caso concreto quando consta tar-se  que a norma ou ato do 

Poder  Público fere a Consti tuição. Trata-se de processo de fiscalização 

concreto e incidental,  que se traduz na possibi l idade do juiz examinar  a 

desconform idade  mater ia l e formal de uma no rm a  à Constituição e decidir 

se ela (norma)  viola princípios consti tucionais ,  e de conseqüência ,  

negar-lhe ap l icação239.

239 Este s is tema toma impulso  com a difusão das idéias de Marshall ,  
em notável  decisão,  pois para ele é mera  ques tão de lógica jur íd ica,  sendo inadmiss ível  
que um a lei infer ior contrarie uma superior.  E im po r tant e  lembrar  que o juiz não anula 
nem revog a lei inconst i tuc ional ,  mas  apenas  declara a inconst i tuc ional idade,  deixando
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(b) - Concentrado,  (modelo Austríaco) ,  surgiu em 1.920 

por inspiração de K E L S E N ,  que propôs a criação de um a Corte

Consti tucional .  Para ele, quando o juiz se pronuncia  a respeito da

inconst i tucionalidade da lei, legisla negat ivamente ,  por  isso o controle 

não pode ser entregue a um órgão monocrát ico  (juiz),  mas a um órgão de 

cúpula,  dada a importância  do ato. Esta tese vingou e fora adotada na 

Áustria,  onde à Corte Const i tucional  incum be examinar  a 

const i tucionalidade de qualquer  norma de categoria  inferior, e ao

constatar a afronta à Lei Maior ,  decretar  sua nulidade com efeito “erga

o m n e s ”.240 Tal controle pode ou não partir  do caso concreto,  e, nessa 

hipótese o juiz suspende o processo e submete  os autos à Corte 

Consti tucional,  para  decidir a questão consti tucional argüida.

O nosso sis tema de controle é o m is to 241, onde a questão 

consti tucional  é apresentada incidenta lmente por via de exceção.  Trata-se 

do controle d ifuso- inc identa l242, exercido por  todos o juizes  no curso da

de aplicá-la ao caso concreto.  Aliás,  não se pos tula a incons t i tuc ional idade da norma,  
mas re iv indica-se  um direito. Portanto ,  trata-se de controle "a poster iori" ,  carecendo de 
provocação do interessado,  que teve seu direito v iolado.  A desvantagem do modelo ,  
reside no fato de que vários juizes são chamado s  para decidir  u m a  m e s m a  questão 
consti tucional ,  com a poss ib il idade de decisões d ivergentes ou contradi tórias .

240 A Corte pode fixar a data da terminação da lei e res taurar  a 
vigência doutras ,  e aí - legisla posi t ivamente .

241José Carlos Morei ra  A L V E S desdobra  em três: (a) controle difuso; 
(b) direto para fins concretos  de intervenção da União nos E s t ad o s -M e m b r o s  e (c) 
controle direto,  em abstrato,  dos atos normat ivos  federais e es taduais.  Op. cit . , p. 4.

242 Diz Lúcio B I T T E N C O U R T  que na carta de 1946,  encon tram-se  as 
regras bás icas do controle difuso de const i tuc ionalidade,  a saber:  “O Poder  Judiciário só 
se pronuncia  em face de um "caso concreto" para cuja decisão seja mister  o exame da 
consti tuc ional idade da lei apl icável  à espécie;  - p re sum em -se  const i tuc ionais  os atos do 
Congresso;  - na dúvida,  decidi r-se-á pela Cons t i tuc ional idade;  - o juiz deve abster-se de 
se manifes tar  sobre a inconst i tuc ional idade,  toda vez que,  com isso, possa  ju lgar  a causa 
e restaurar o direito violado;  - sempre que poss ível ,  adotar-se-á  a exegese  que torne a lei 
compat ível  com a Consti tuição; - a t radicional apl icação dos pr incípios  constantes de 
um a lei sem que se ponha  em dúvida a sua const i tuc ional idade,  é e lemento  impor tante 
no reconhec imento  desta; - não se declaram inconst i tuc ionais  os mot ivos  da lei. Se esta, 
no seu texto, não é contrária à Consti tu ição,  os t ribunais não lhe podem negar  eficácia;  - 
na apreciação da inconst i tuc ional idade,  o Judiciário não se deixará  influenciar pela 
justiça,  conveniência  ou opor tunidade do ato do C o n g r e s s o ”. - se, apenas , a lgumas
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demanda,  cuja declaração de inconst i tucional idade se faz “incidenter 

t an tum ”, nos confl itos intersubjet ivos de in teresses levados à cognição 

do Judiciár io, ou pelo controle concentrado-pr inc ipa l  que se exerce por 

meio de ação direta de inconst i tuc ional idade243 que pode resultar na 

anulação da lei, cuja decisão produz efeito “erga  o m n e s" 244, perdendo a 

norma, neste caso, a sua val idade independen tem ente  de comunicação ao 

S enado245.

partes da lei foram incompat íveis  com a Consti tuição,  estas serão declaradas  ineficazes,  
sem que fique afetada a obr igator iedade dos precei tos  sadios;  e - a inconsti tuc ional idade 
é imprescindível ,  po dendo  ser declarada  em qualquer  t e m p o ”. Tra ta-se do controle 
di fuso- incidental .  Controle jurisdicional  da constitucional idade das leis. Forense:  Rio 
de Janeiro,  1949, p. 11 1, 113, 1 15, 1 16, 118, 120 ,121, 124 e 129.

243 Inconst i tuc ional idade por ação ou omissão ou ação interventiva.

244 A eficácia é “ex tu n c ”. Pod e-se  conceder  l iminar  diante da 
ocorrência de re levância  e per igo “in m o r a ”. Na declaração de inconst i tuc ional idade 
“incidenter  t a n t u m ”, a suspensão da lei é conveniência  pol ít ica do Senado(CF/88 ,  art. 
52 ,X), sendo que a resolução do Senado Federa l  genera l iza  a eficácia da decisão de 
inconst i tuc ional idade declarada  pelo Supremo Tr ibuna l  Federa l .  T am b é m ,  os Tr ibunais 
de Justiça dos Estados  podem declarar  a inconst i tuc ional idade dos atos normat ivos  
estaduais e munic ipais ,  (CF/88,  art. 125,§ 2 o). A Consti tuição permite  o aforamento  de 
Ação Declara tór ia  de Cons t i tuc ional idade  (CF.,  art. 102,1”a ”) como inst rumento  de 
unificação jur isprudenc ia l ,  cuja f inal idade bás ica é evi tar  a demora  e as contradições  
em relação a questões  consti tuc ionais  de alta re levância ,  que se não forem resolvidas 
rapidamente ,  podem ensejar um verdadeiro caos juríd icos ,  pre judicando a economia  
nacional  e o própr io  dese nvo lv im en to  do país.  D ev id am en te  r egulamen tada  de modo a 
não infringir o princípio do Devido Processo  Legal  será eficaz para a rápida solução de 
questões po lêm icas ,  permit indo interpretação uni fo rm e e defini tiva de questões 
const itucionais.

245 E n tendem os  que a instituição no direito brasileiro do efeito 
v inculante e da eficácia “erga  o m n e s ” das decisões defini tivas  do Supremo Tribunal  
Federal ,  em sede de controle de const i tucional idade,  no concernente  aos órgãos do 
Poder  Público,  é salutar,  pois além de for talecer a Cor te  Suprema,  concorre  para a 
ce leridade e ec onomia  processuais ,  resolvendo ques tões análogas  e descongest ionando 
a justiça.  Tanto  na Ação Dire ta de Inconst i tuc ional idade quanto  na Declaratór ia de 
const i tuc ional idade,  a decisão do Sup remo Tr ibunal  Federa l  opera a nulidade “ex tu n c ” 
com efeito geral  e imediato  e efeito vinculante  re la t ivamente  aos órgãos do Poder  
Judiciário e Execut ivo  (CF.,  art. 102,§ 2 o,EC n.° 3/93).  As  M ed idas  Provisórias ,  como 
os demais  atos normat ivos  estão sujeitos ao controle ju r isdic ional  pelo Poder  Judiciário,  
que incide sobre as med idas  e leis de conversão.  O Suprem o  Tribunal  Federal  já 
assentou que, a M ed ida  Provisór ia  é ato normat ivo com força de lei, sujeitando-se,  
inclusive,  à ação direta de inconst i tuc ional idade.  O campo de atuação das Medidas  
Provisórias  é amplo ,  e os t ribunais vêm acei tando med idas  provisór ias com as mais 
variadas matér ias,  isto porque o art. 62 da Const i tuição não del imi ta a matér ia que deve 
ser t ratada pela med ida .  O “Judiciár io  sempre  po de rá  se pronun cia r  conclus ivamente  
ante os casos de “certeza n eg a t iv a” ou “p o s i t iv a ”, tanto como reconhecer  que o 
Presidente não excedeu os pressupos tos  e limites const i tuc ionais ,  mas  a declaração de
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2.5.3.2. Tutela  dos direitos fundam enta is .

As garantias do cidadão em relação ao Estado e aos 

governantes ,  certamente,  estão dentre as mais  auspic iosas  razões  de uma 

Carta Política.  Bem por isso é que vemos que foi ju s tam en te  a busca de 

sa lvaguarda dos direitos do cidadão comum contra as investidas  da

realeza gananciosa  que deu origem ao const i tuc ional ismo,  na remota 

aurora do Direito Const i tucional  em terras do Velho M undo .

No último quartel deste século percebeu-se  um nítido 

avanço do consti tucionalismo com preem inênc ia  para  os direitos

fundamentais .

No Brasil  com o advento da Consti tuição de 1988, houve 

uma intensif icação dos direitos e garantias fundam enta is ,  deixando, 

portanto, de ser a Consti tuição apenas insti tuidora dos poderes  do Estado, 

para tornar-se def inidora de tais direitos fundam en ta is .246

urgência  pode ser ques t ionada perante o Poder  Judiciário.  É que a re levância  e a 
urgência  expr imem noções vagas de contornos  ind ete rminados ,  p o d endo  resultar  em 
determinadas  s i tuações  duvidosas ,  nas quais não se pode rá  dizer se, e fe t ivamente,  
retratam ou não hipóteses  que se enquadram na previsão do art. 62. O vício de origem da 
Med ida  Provisór ia não é conval idado pela lei de conversão,  de fo rma que,  se a medida  
for inconst i tuc ional  desde sua adoção,  a conversão ocor rerá  tendo em si algo nulo, 
podendo ser re conhec ido  pelo Judiciário.

246 A consagração consti tucional  dos direitos supõe a existência de 
direitos bás icos  da pessoa  humana ,  os quais pairam acima do Es tado,  que tem por  fim 
garantir  esses direitos.  As posições  fi losóficas que inadmitem no direito qualquer 
conteúdo de valor ou recusam o direito natural ,  negam direito ac ima do Estado ou da 
ordem jur ídica  es tabelec ida,  já que entendem que os direitos individuais  são apenas  os 
garant idos  pela Consti tuição em dado mom en to  histórico e dado lugar,  não podem ser 
aceitas,  porquanto  o direito não pode ser entendido,  senão em função da real ização de 
valores,  no centro dos quais se encontra o valor da pessoa  h um ana ,  pois do contrário,  a 
ordem jurídica não teria sentido.  Log icamente ,  o valor da pessoa  h u m a n a  antecede o 
própr io direito pos it ivo,  condiciona-o e dar-lhe razão de existir.  G R E C O  FIL HO, 
Vicente .  Direito processual  civil brasileiro, v. 1. São Paulo:  Saraiva ,  1988, p 15-17.
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Esta vertente vitoriosa cria um sis tema jurídico fincado 

nos direitos fundam enta is  e que ao serem consti tucionalizados transborda 

para todos os demais  ramos do direito,  a ponto de Bertrand M A T H I E U 247 

vaticinar  que a total idade das ques tões jurídicas que refletem uma 

realidade social,  podem  no futuro, se impor,  ao m enos  em parte,  em 

termos de direitos fundamenta is .  E exempli f ica que os instrumentos  

jurídicos referentes  à bioética,  “são aqueles dos direitos fundamentais ,  

mais do que os do Direito  C iv i l” .

Não é sem razão que o professor  de Sorbonne  af irma que

os direitos fundam enta is  influenciam a própria organização polít ica do

Estado, a ponto de deslustra r  a doutrina da divisão dos poderes ,  pois 

segundo entende,  hoje o juiz tornou-se a figura central da organização do 

poder,  porquanto  este desvinculado de qualquer  ideologia  polít ica,  

representa  o sis tema regulador  por  excelência.

Este pos ic ionam ento  revela que a legi t imidade do poder 

polít ico pede um a nova leitura,  quanto a seus fundam entos ,  mas a 

democracia  majori tár ia  em que assenta “a ordem const i tucional” 

permanece incontestada ,  em bora  possa ser ques tionada.

A ponderação  de que o poder  em ana  do povo,  significa que 

este quando se m anifes ta  explícita  ou implic i tamente  em sentido contrário 

ao texto consti tucional,  por  consti tuir  um ato de soberania ,  deveria ser 

recepcionado como rev isão .248

Sabem os  que a constituição só reconhece  os direitos e

247 Direito constitucional.: es tudos em h o m en ag em  a Manoe l
Gonçalves  F E R R E I R A  F IL H O .  Ref l exões  sobre o Papel  dos direitos fundamenta is  na
ordem jur ídica const i tucional .  Trad.  por El izabeth  Lopes  e An a Mar ta  Cat tani  de Barros  
Zilveti.  p. 23 et seq.

248 M A T H I E U ,  op. cit., p. 23 et. seq.
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princípios  por ela consagrados .  Nes ta  hipótese, existiria um direito não 

fundamentado no poder  soberano do povo e, logicamente ,  o povo não 

seria mais o canal de expressão ,  pela simples razão de que o poder  

soberano il imitado não poder ia  ser condicionado.

Para esta doutrina,  o juiz ao determinar  o sentido e alcance 

do texto constitucional,  situa-se fora do alcance de outra autoridade, 

constituindo-se,  quiçá, no guardião dos princípios im u táve is249.

Considerada  sob tal ângulo, a soberania popular  seria 

deslocada do povo para  o juiz e nesse sentido a Consti tuição não seria 

mais a norma suprema,  mas  apenas mais uma via de expressão dos 

direitos fundam enta is .250

Nesta linha de pensamento ,  parece óbvio, que a 

Const ituição, não contendo todos os direitos fundamentais ,  perderia  seu 

foco central, que seria transmudado  para  o sis tema que gira em torno dos 

direitos fundamentais ,  com maior  re levância  para o substancial,  ao invés 

do formal251.

Salientamos que a universalização do sis tema jurídico 

positivo, voltado para a pr imazia  dos direitos hum anos ,  permit iu  a 

reanálise de pr incípios t ranscendentais  que indicam a correlação entre o 

direito natural e direitos fundamentais ,  agora com suporte em novos 

fundamentos,  onde o juiz é t ransformado em intérprete e deposi tá r io .252

249 M A T H I E U ,  op. cit., p. 23 et seq.

250 M A T H I E U ,  op. cit., p. 23 et seq.

251 M A T H I E U ,  op. cit., p. 23 et seq.

252 M A T H I E U ,  op. cit., p. 23 et seq.
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Acredi tamos que a distribuição de com petênc ia  a órgãos 

Judiciários diversos de es trutura hierarquizada própria  da nossa 

organização judiciária,  que por  sua vez, operam um sis tema normativo 

extremamente  complexo  e escalonado,  não inibe a im plem entação  dos 

direitos substanciais de m odo satisfatório. Não obstante ,  todo esse aparato 

de normas,  elas servem de supedâneo para a real ização dos direitos 

fundamentais  do hom em  e acaba por  just if icar  a ordem jurídica , mesm o 

porque as leis não existem por si só.

Não existe,  a rigor,  Estado de Direito sem fortes e 

respeitadas garantias individuais.  Prova disso é que, nos m om en tos  de 

prevalência histórica da dem ocrac ia  e da plura lidade, foram esses direitos 

ampliados, assegurados  e defendidos;  nos períodos, de triste m em ória ,  em 

que a nação foi sufocada pela ditadura, pelo arbítrio e pelo autoritar ismo, 

aqueles direitos foram suspensos,  re tirados, desrespeitados e aviltados.

Ressa l tamos que na Consti tuição de 1988, o princípio da 

dignidade hum ana (art. I o,III) assume lugar  de destaque dentre os 

princípios fundamentais  inser idos  no Título I, robustecido pelo princípio 

da prevalência dos direitos hum anos ,  inclusive,  em nível  de relação 

internacional  (art. 4 o), o que denota  sua diretriz polít ica e social voltada 

para os direitos fundamentais  esmiuçados  no Título II.

Neste desiderato, nossa  Carta Política é p ródiga  em 

insculpir garantias aos direitos fundamenta is ,  sobressaindo,  dentre outros,  

o mandado de segurança individual e coletivo, ação popular ,  ação civil 

pública, mandado  de injunção, habeas  data e habeas  corpus, que 

entremostram sua verdadeira  magni tude:  escudo do hom em  do povo 

contra a agressão, i legal ou abusiva, praticada contra seu direito pelo ente 

público.
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2.5.3.2.1. Tutela dos direitos fundam enta is  em face do direito  

internacional .

O Tratado da União Européia  coíbe a discriminação  em 

razão da nacionalidade,  assegurando a igualdade entre cidadãos, impõe 

a obrigação de respei tar a ordem juríd ica por ocasião da adesão ao pacto.

“O Par lamento  Europeu,  o Conselho,  a Comissão e o 

Tribunal  de Justiça exercem suas atribuições e competências  nas 

condições e de acordo com os objetivos previstos,  por um lado, nas 

disposições dos Tratados  que instituem as Com unidades  Européias  e dos 

Tratados  e atos subseqüentes  que os alteraram ou com plem entaram  e, por  

outro, nas demais  disposições do presente T ra tado”253.

Os E s tados -m em bros  são regidos por normas  comuns ,  

observando-se  a supremacia  do direito comunitár io  sobre o interno,  de 

modo a permit ir  que os par ticulares  possam invocar  sua aplicabil idade 

direta,  produzindo os efeitos na órbita do Es tado-membro ,  consoante  art. 

177 do Tratado de Maastr icht ,  cujo objetivo é uniformização da 

interpretação e aplicação do Direito,  tanto que o juiz nacional pode 

recorrer ao Tribunal das C om unidades  Européias  quando tiver dúvidas  

quanto à aplicação do Direito C om uni tá r io .254

Se os par t ic ipantes  da União mostrarem-se  ineficazes  na 

implementação das diretrizes do tratado de adesão, vindo, com isso, a 

refrear o desenvolv imento  sóc io-econômico  e cultural,  bem como na 

hipótese infringência  aos direitos fundamentais  preconizados pela ordem

253 A L M E I D A ,  El izabeth  Accioly  Pinto de. Mercosul  & união 
européia: est rutura jur íd ico- ins ti tuc ional .  Curi tiba:  Juruá,  2. ed. 1999, p. 62.

254 A L M E I D A ,  Mercosul.. . ,  p. 64.
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jurídica internacional,  autoriza a in tervenção da comunidade  no Estado 

remisso.

Com adesão ao pacto, o conceito de soberania dos Estados 

participantes sofre mutação de acordo com o grau de intervenção do 

poder  político da com unidade ,  sem perder,  contudo, as características 

inerentes à soberania.

Na sua origem a União Européia  buscava a integração das 

economias,  como enunciava  o p reâm bulo  do Tratado de Roma,  ao 

referir-se à necessidade de "reforçar  a unidade das economias  dos Estados 

m e m b ro s .” Removidas  as barreiras seculares,  possibili tou a criação de 

polít icas comuns,  muitas  vezes  em detr imento das nacionais ,  

objetivando a consolidação do p a c to 255.

Com advento do Tratado de Maastr icht ,  em 1992, o 

mercado comum deixa de ser unicam ente  de natureza econômica  para 

açambarcar  uma união polít ica,  social e econôm ica ,  confer indo aos povos 

da comunidade uma cidadania  c o m u m ,  com correlação de direitos e 

deveres,  fortalecendo,  assim, os avanços  sociais no continente europeu.

O direito in ternacional influencia  a elaboração de uma 

constituição em muito, bastando referir  que o direito internacional  

explicita,  por exemplo,  que o Estado é soberano e que não pode existir 

autoridade superior ao do Estado.  Nes te  contexto, a soberania  do Estado 

sofre limitação decorrente do direito internacional?

Antes de responder  a indagação ,  é preciso salientar que 

existem certas situações que merecem reflexão.

255 A L M E I D A ,  op. cit., p. 66.
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Uma,  existem situações como veremos,  que se impõe à 

obr igator iedade de conformação entre as normas  de direito internacional  e 

as constituições  nacionais,  in tegrando-as .  A outra hipótese, diz respeito à 

necessidade de compatibi l ização entre regras  de direito internacional e 

as constituições  nacionais.

De qualquer  modo,  cobra-se  a harmonização entre normas 

internacionais  e as consti tuições.

Pensa-se,  ainda, na hipótese  das regras de direito 

internacional substituir to talmente o poder  constituinte.  Conforme 

esclarece Didier  M A U S , o exemplo mais  recente e mais significativo é 

o da Bósnia-Herzegovin ia .  A Consti tuição atualmente em vigor,  e 

aplicada com altos e baixos,  é d ire tamente  extraída dos acordos 

negociados  em Dayton e assinados em Paris em 14 de dezembro de 1995. 

A constituição é m encionada  no art. 5 o do acordo geral da seguinte 

forma: “As partes acolhem com satisfação e aprovam os acordos

concluídos  no que se refere à Const i tuição de Bósnia-herzegovin ia ,  tais 

como enunciados  no anexo 4. As partes  respeitarão integra lmente os 

com prom issos  aqui assumidos e p rom overão  a execução dos m e s m o s ”. O 

anexo 4 contém preâmbulo  e 12 longos artigos. M esm o que o conteúdo 

desta Const ituição se pareça com um a constituição contemporânea,  com 

reserva de acrescentar  o anexo 6, sobre o direito dos homens,  seu modo 

de elaboração e de adoção se diferencia ,  de maneira  radical,  dos 

p roced im entos  adotados  nos outros Estados do antigo bloco comunista .

Sabemos que os acordos internacionais podem , 

efet ivamente,  trazer modif icações  ao direito interno. Com relação à União

256 Direito consti tucional  : estudos  em hom enagem a M anoe l  
Gonça lves  F E R R E I R A  FIL H O .  Inf luência  do direito in ternacional  con temporâneo sobre 
o exercício do poder  consti tuinte.  Trad.  por El izabeth  Lopes  e Ana Marta  Cat tani  de 
B arros Zilveti .  p. 69 et seq.
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Européia ,  a partir  do tratado de M aas t r ich t  de 1992, abriu-se a 

possibil idade da obrigatoriedade e conform ação  entre os tratados 

europeus e as constituições.

Sem dúvida,  isto resulta na necess idade  de adaptação das 

consti tuições dos países m em bros  a nova  real idade,  rompendo ,  

consequentemente ,  com obstáculos consti tucionais  internos existentes,  

aliás, como condição para instituição da nova  ordem.

Nesse passo,  a A le m an h a  procedeu um a revisão 

constitucional  (1992), modif icando vár ios  artigos de sua carta,  prevendo a 

partic ipação dos cidadãos alemães no processo de decisão comunitário ,  

permit indo o direito de voto e de e legibi l idade dos cidadãos da união 

européia e tornou possível  a criação da união econôm ica  e monetária .

Na m esm a  esteira,  a Espanha ,  Irlanda, Por tugal  e França, 

além da Bélgica e L u xem burgo ,  procederam modif icações

constitucionais a fim de compatibi l izar ,  tam bém ,  suas cartas,  às 

necessidades  de implementação  da União Européia .  A propósi to ,  parece 

óbvio que a adesão ao pacto fundador  do Conselho  da Europa  repousa  na 

concepção de um a democrac ia  l iberal,  onde os aderentes se 

com prom etem  a observar  a Convenção dos direitos do homem e das 

liberdades fundamentais .

Segundo preleciona Didier  M A U S 257, o 3o parágrafo do 

preâmbulo indica que os países s ignatários  estão, “incontes tavelmente  

ligados aos valores espirituais e morais  que são o patr imônio  comum de 

seu povo e que são a origem dos pr incípios  de l iberdade individual ,  de 

liberdade polít ica e de pr imazia  do direito sobre os quais se funda toda

257 Didier  M A U S , In f lu ên c ia . . . ,  p. 67 et seq.



119

verdadeira  d e m o crac ia .” O parágrafo seguinte destaca  que o objetivo dos 

part ic ipantes  é “pro teger  e fazer  p rogress ivam ente  esse ideal.

A adesão ao Conselho da Europa  importa  na aceitação da 

concepção da dem ocrac ia  pluralis ta  e dos direitos do homem, consoante 

determina o Art. 3 o que “todo m em bro  do Conselho  da Europa reconhece 

o princípio da pr imazia  do direito e o princípio em virtude do qual toda 

pessoa colocada  sob sua jurisdição deve gozar  dos direitos do homem e 

das l iberdades  fun d am en ta is”, sendo condição de adesão ao Conselho da 

Europa,  a vontade de se adequar  a tais obje tivos , conforme exige o art. 4 o.

Na declaração de V iena  (09/10/1993)  foram fixados os 

princípios para  a adesão,  af i rmando que “a adesão pressupõe que o 

Estado candidato coloque suas inst ituições e sua ordem jurídica em 

conform idade  com os pr inc ípios  basilares  do Estado dem ocrá t ico”.

Logo,  não é possível  tornar-se  m em bro  do Conselho da 

Europa  se o sis tema consti tucional  nacional  não está em harmonia  com os 

princípios  basilares  da C om unidade  Européia .

Concre tamente ,  extrai-se  dois aspectos essenciais nesse 

ambiente  da apregoada dem ocrac ia  pluralista:  (a) eleições livres e

sufrágio universal  e (b) separação de poderes  (Judiciár io, independente  do 

legislativo e execut ivo).

Quanto  a harmonia ,  es tima-se que as pressões 

internacionais,  conjugadas  às fortes pressões  internas, pode-se conduzir  o 

processo de harmonização  entre as regras  de direito internacional,  a 

ponto de influir no conteúdo das consti tuições  ou servir de referência  para 

a edição ou revisão da Consti tuição pelo poder  constituinte originário ou 

derivado.
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2.5.3.2.2. Direito interno e o direito in ternac ional .

A incorporação ao direito interno das normas 

internacionais  referentes aos direitos hum anos ,  constitui  “alta pr ior idade 

em nossos d ia s” e sua implementação  pelo o rdenam ento  jurídico interno 

“depende  em grande parte o futuro da própria  proteção internacional  dos 

direitos h u m a n o s ”, como exprime Antonio  Augusto  Cançado 

T R I N D A D E .258

O Direito Internacional  funda-se na vontade comum dos 

Estados ou no principio do “pacta sunt  s e rvanda”; o Direito Interno é a 

vontade singular  dos Estados. A fonte do Direito Internacional  é o tratado, 

a do Direito Interno é a lei. O destinatário do Direito In te rnacional  são os 

Estados e do Direito Interno são os indivíduos.

O Direito Interno tem meios  e ins trumentos  para o literal 

cumprimento  de suas normas,  enquanto  o Direito In ternacional  não 

possui  qualquer  instituição de coação neste sentido.

Caso um Estado descum pra  um a  regra  internacional ,  a 

única conseqüência  é a de incorrer em responsabi l idade  internacional,  

sem que, por isso, fique prejudicada a val idade das normas  internas 

infratoras das normas internacionais.

A corrente monista  encabeçada  por  K E L S E N  parte do 

pressuposto que direito in ternacional  e interno consti tuem um a unidade,  

per tencendo,  pois a um único sistema. Assenta-se  referida doutrina, no 

princípio da subordinação, onde as normas  são escalonadas ,  podendo,  

nesse caso, optar pela supremacia de um a das ordens  e definir quem está

258 A Proteção in ternacional  dos di rei tos hu m an o s  : fundamentos  
jur ídicos  e inst rumentos  básicos.  São Paulo: Sara iva ,  1991,  p. 631 et seq.
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no vértice da p irâmide,  e, nesse caso, surgiram duas teorias monistas ,  

uma que dá  pr im az ia  ao direito interno e outra que contempla  o direito 

internacional .

Parece  mais  lógico, que o m on ism o  justifica-se pela 

ausência de au tor idade supra-estatal in ternacional ,  o que autoriza a cada 

Estado - ao apreciar  as suas obrigações  in ternacionais  -  escolher  os 

meios de execução .  “O outro argumento desta corrente está na previsão 

constitucional de órgãos competentes  para  assumir  obr igações 

internacionais  em nom e do Estado,  obr igando-o na ordem 

in te rnac iona l”259.

Entende  K E L S E N  ao cons truir  a teoria piramidal ,  na qual 

a norma fundam enta l  se situa no topo do sistema, vindo, poster iormente, 

a qualificar a regra de direito internacional  como sendo norma 

fundamental  e com aplicação imediata ,  consequentem ente ,  esta norma 

fundamental  de direito in ternacional  coloca-se acima do ordenamento 

jurídico interno, de modo que, consta tada a ant inomia entre a lei interna 

em face da norm a internacional ,  aquela  seria desconsiderada.

Nesse  desiderato, a aplicação pelo Estado de norma 

interna contrária  a norm a internacional ,  implica na responsabil ização do 

Estado.

Não se concebe hoje o tra tamento  do direito interno 

dissociado do internacional ,  diante das t ransformações  verificadas na 

sociedade.

259 M A C H A D O ,  Pat rícia Ferrei ra.  A constituição e os tratados 
internacionais. 1. ed. São Paulo:  Forense,  1999, p.44.
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Cham a-nos  a atenção a m etam orfose  ocorrida  no leste 

europeu com repercussão nas constituições dos Estados,  visando uma 

nova ordem jurídica,  com ênfase aos direitos hum anos .

Fiel a essa nova postura internacional ,  a Constituição 

Federal  de 1988, norteou o fundamento  do Estado de direito com base nos 

princípios da prevalência  dos direitos hum anos ,  (Art.  4 o, II) , da dignidade 

da pessoa h u m ana  (art. I o, III), com todos os m ecan ism os  de proteção 

enumerados  no art. 5o, relativos aos direitos e garantias  fundamentais  e, 

indo além, es tabeleceu o princípio dos direitos e garantias  implícitas,  

incluindo-se  aí os direitos humanos  enunciados em tra tados internacionais  

em que o Brasil  figure como parte (Art. 5 o, § 2 o).

Em síntese, a Constituição garante proteção aos direitos 

enunciados em tratados internacionais,  em que o Brasil  seja parte,  de 

modo que tais conquis tas  redundam em proteção à pessoa  hum ana  no 

âmbito do direito interno.

Não resta a menor  dúvida de que tal garantia,  além de 

valorar  a d ignidade humana,  dar efetividade às relações internacionais,  

contribui para  a realização no plano materia l dos direitos dos cidadãos da 

comunidade  internacional ,  quiçá, em futuro breve.  “É a len tador  que as 

conquistas  do direito internacional  em favor da proteção do ser humano 

venham a projetar-se  no direito consti tucional enr iquecendo-o ,  e 

demonstrando que a busca de proteção cada vez mais  eficaz da pessoa 

hum ana encontra  guar ida nas raízes do pensam ento  tanto internacional is ta
0 f\0quanto const i tucional is ta .”

A propósi to ,  ensina C A N O T I L H O ,261

26° t r j n d A D E ,  A proteção internacional.. . ,  p.631.

261 C A N O T I L H O ,  José Joaquim Gom es .  Direito constitucional. 4. ed.
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As consti tuições ,  embora  cont inuem a ser pontos  de legi timação,  
l egi t imidade e consenso autocentrados  num a comunidade 
es t adua lmente  organizada,  devem abrir-se progre ss ivam en te  a uma 
rede coopera t iva  de me tanormas  ( “es t ra tégias  in ternacionais”, 
“pre ssões  c o n c e r t ad a s ”) e de normas or iundas  de outros “cent ro s” 
t ransnacionais  e inf ranacionais  ( regionais e locais) ou de ordens 
ins t ituc ionais  in termediár ias  ( “associações in ternaci onai s” , “programas 
in ternaci onai s”). A global ização in ternacional  dos problemas  ( “direitos 
h u m a n o s ”, “proteção de r e cu r s o s ”, “a m b i e n t e ”) aí esta a demonst rar  
que,  se a “const i tuição juríd ica do centro e s t adua l”, terr itor ialmente 
del imitado,  cont inua  a ser uma carta de ident idade pol ít ica e cultural  e 
um a mediação no rmat iva  necessár ia  de est ruturas bás icas de justiça de 
um Es tad o-N ação ,  cada vez mais ela se deve articular com outros 
direitos,  mais  ou menos  vinculantes  e precept ivos  (hard law),  ou mais 
ou m en os  f lexíveis (soft law),  p ro gres s ivam en te  for jados  por novas 
“un idades  po l í t i ca s” ( “c idade m u n d o ”, “europa  com uni tá r i a”, “casa 
e u ro p é ia ”, “un idade af r i cana”).

Neste aspecto, a idéia de Flávia P I O V E S A N 262 é 

irrefutável, pois efe t ivamente  “a abertura à n o r m a ç ã o  internacional  passa 

a ser e lemento caracter izador  da ordem consti tucional co n tem p o rân ea”.

2.5.3.2.3 Tutela dos d ireitos  fundam enta is  e a aplicação do direito  

in ternacional  no o rd e n a m e n to  jurídico const i tucional  brasileiro.

A legislação brasileira  protege satisfa tor iamente os direitos 

fundamentais  por meios  de ins trumentos  eficazes,  fiel, em parte,  aos 

inst rumentos in ternacionais  de proteção aos direitos hum anos .

U m a  vez inserido no o rdenam ento  jurídico nacional,  o 

direito in ternacional  e o interno se interagem com o escopo de proteger  

os direitos fundam enta is  dos indivíduos.

Com o vimos,  a proteção aos direitos hum anos  transcende 

aos interesses de de te rm inado  Estado, pr inc ipa lmente  diante do fenômeno

Coimbra:  A lmed ina ,  1993; p . 18.

262 Direitos hum anos  e o direito consti tucional  internacional. 2. ed.
São Paulo:  M ax Li m onad ,  1997, 84.
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da global ização, sendo certo que sua expressão cultural,  polít ica e social, 

tanto externa quanto interna, é o bastante para just if icar  a proteção da 

pessoa humana.

De qualquer  modo,  a orientação tradicional não fornece 

resposta satisfatória à questão da proteção dos direitos hum anos ,  pois 

sempre se atentou que a matéria  relativa ao direito interno nas relações 

entre os indivíduos,  ou entre o Estado e os indivíduos,  eram consideradas  

sob o aspecto da “competência  nacional  exc lus iva”; e tentava-se  

a rgumentar  que os direitos individuais ,  reconhecidos  pelo direito 

internacional ,  não se dirigiam dire tamente  aos beneficiários ,  e por 

conseguinte  não eram dire tamente  apl icáveis .263

Entretanto,  o Art. 5 o, § 2 o da Consti tuição Federal  ao 

estatuir que “Os direitos e garantias expressos nesta constituição não 

excluem outros decorrentes  do regime e dos pr inc ípios por  ela adotados,  

ou dos tratados intencionais  em que a república federat iva do Brasil  seja 

pa r te”, levou os doutr inadores  a um novo red im ensionam ento  sobre os 

direitos hum anos ,  sediados em tratados internacionais  conforme se 

verifica desta ex p o s iç ão 264.

O m encionado  parágrafo reafi rma a interpretação 

doutrinária  de que a enumeração  dos direitos fundamenta is  não constitui  

um catálogo completo ,  e, portanto, não exclui outros decorrentes  dos 

princípios e do regime adotados pela Constituição.

263 Instrumentos internacionais de proteção dos direitos humanos.
Revis ta da procurador ia  geral  do estado de São Paulo.  Centro de Estudos ,  (14 )1997,  16.

264 Luiz Pinto F E R R E I R A  esclarece que o referido parágrafo  
inspi rado na 9 a E m e n d a  americana,  remonta  as Const i tuições  de 1891 (art. 78) de 1934 
(art. 114), cuja orientação foi seguida pelas cartas de 1946 (art. 144) e 1967 (art. 153, § 
35). Comentá r ios  à const i tuição brasileira,  v. 3. São Paulo: Saraiva ,  1992,  p. 218.
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O preceito busca  evitar as t ransgressões aos direitos

humanos que, sem dúvida,  permite  a colmatação como regra de 

interpretação, concernente  aos direitos e garantias individuais.

Aliás,  como dilucida José  Celso de M E L L O ,  o preceito 

“constitui norma de encer ramento ,  que institui as l iberdades  residuais ,  

inominadas , implíci tas  ou decorrentes" ,  pois fluem necessar iamente  dos 

princípios e do regime cons t i tucional  respei tadores  das l iberdades266. É o
9 6 7que ocorre com a ch am ad a  presunção de inocência  , que não está 

expressa na Const ituição,  porém lhe é implícita.  A presunção “juris  

tan tum ” da inocência  favorece  o acusado no processo cr iminal ,  pois a 

pessoa só pode ser cons iderada  culpada após sentença penal condenatór ia  

irrecorrível268.

A enum eração  dos direitos fundamentais  não é exaustiva 

e, em conseqüência ,  a Const i tuição reconhece outros direitos decorrentes  

do regime e dos princípios por  ela adotados, incluindo também aqueles  

que derivam de tratados internacionais ,  em que a União Federal  seja 

parte, constituindo tal prescrição um a par ticularidade não contem plada  

pelas cartas anteriores.

A fórmula  adotada pela  Const ituição por tuguesa ,  ao 

referir-se à Declaração Universa l  dos Direitos do H om em ,  após n o m e a r  as

265

265 F E R R E I R A ,  W olgran Junqueira .  Direitos e garantias individuais.
São Paulo: Edipro,  1997, p. 694.

266 F E R R E I R A ,  op. cit., p. 694.

267 Outros  ex emplos  de direitos implíci tos  como a in tegridade moral ,  o 
direito ao recato,  o direito ao segredo a e à ident idade.

268 RTJ 44/322.



126

regras de Direito Internacional ,  implica,  no entender  de C A N O T IL H O  e 

Vital M O R E IR A ,  na sinalização para

um concei to mater ia l  e para uma perspect iva  aberta dos direitos 
fundamen ta is .  Ass im,  além dos direitos fundamenta is ,  fo rma lmente  
previstos  poder ia  haver  outros resultantes de leis e de normas de direito 
in ternacional .  Com o exemplo de direitos fundamen ta is  resul tantes  de 
lei, aponta  o direito ao no me e o direito geral  de personal idade,  ambos 
constantes do Código Civil.  Concei tua ,  ainda,  as regras apl icáveis de 
direito in ternacional  como sendo direitos consagrados  no direito 
in ternacional  geral  ou co m um ,  ou no direito convencional ,  
d es ign adam en te  os pactos internacionais referentes  aos direitos do 
homem  e rat if icados  pelo Estado po r tug uês269.

É fácil conclu irmos  que a Carta brasileira,  não permite  “a 

perspectiva abe r ta” enunciada  por  C A N O T IL H O ,  visto que não faz 

menção a direito in ternacional ,  mas apenas  aos tratados internacionais.  

Mas  “de qualquer  sorte, esta referência é de grande importância ,  porque o 

Texto Consti tucional está a permit ir  a inovação,  pelos interessados,  a 

partir dos tratados internacionais,  o que não se admitia,  então, no 

Bras i l”270.

Além disso, a adoção das normas decorrentes  de tratados 

internacionais pelo direito interno se constitui,  hoje,  um imperativo 

moderno do qual um Estado com a projeção do Brasil  não pode se furtar.

En tendem os  que a natureza e ampli tude deste tópico não 

permitem polemizar  a respeito do conteúdo materia l da Consti tuição, 

pois há  consenso de que até m esm o matér ia ni t idamente consti tucional  

pode deixar de ser incorporada  na Carta Política pelo Consti tuinte.

O constituinte  agregou direitos humanos  proclam ados  em 

tratados internacionais,  dando- lhe  status constitucional,  de ixando claro

269 F E R R E I R A ,  op. cit., p. 696.

270 F E R R E I R A ,  op. cit., p. 696.
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que, mesmo os direitos não enunciados ,  ou seja, os implíci tos ,  gozam do 

m esmo status constitucional,  p reenchendo  e com plem entando  o catálogo 

de direitos fundamentais  previs tos  pela lei magna,  conforme exprime 

Flávia P I O V E S A N .271

Nesta linha, expressa  C A N O T I L H O 272:

O pr ogram a  no rm at ivo-c on s t i tuc iona l  não pode se reduzi r,  de forma 
posi tivíst ica,  ao “t e x t o ” da Consti tuição.  H á que densi ficar,  em 
profundidade,  as normas  e pr incípios  da consti tuição,  alargando o 
“bloco da co ns t i tuc iona l idade” a princípios  não escritos,  mais ainda 
reconduzíveis  ao p ro g r am a  norm at ivo-consti tuc ional ,  como formas  de 
densif icação ou revelação especí f icas  de pr incípios  ou regras  
const i tuc ionais  pos i t ivamente  p lasmadas .

A propósi to ,  a classif icação dos direitos fundamentais  

apresentada pela jurista Flávia P I O V E S A N 273, em três grupos distintos,  

se harmoniza,  perfei tamente ,  com a dicção m odulada  pelo texto da 

Constituição: “a) o dos direitos expressos  na Consti tuição (por exemplo ,  

os direitos e lencados  pelo texto nos incisos I a L X X V II  do art. 5 o); b) o 

dos direitos expressos  em tratados internacionais  de que o Brasil  seja 

parte; e finalmente, c) o dos direitos implíci tos (direitos que estão 

subentendidos nas regras de garantias,  bem como os direitos decorrentes  

do regime e dos pr incípios adotados pela Cons t i tu ição)”.

A m esm a  autora anota que

se os direitos implíci tos  apontam para um universo  de direitos 
impreciso ,  vago, elástico e subjet ivo,  os direitos expressos  na 
Const i tuição e nos t ratados  in ternacionais  de que o Bras il  seja parte 
com põem um universo  claro e preciso de direitos.  Quanto  a estes 
úl t imos,  basta examina r  os t ratados  internacionais  de proteção dos 
direitos hum anos  rat if icados pelo Brasi l ,  para que se possa  del imitar,

271 Direitos humanos  e o direito consti tucional  internacional. 2. ed.
São Paulo: M ax Liminad,  1997, p. 85.

272 C A N O T I L H O ,  Direito... ,  p. 982.

273 Op.  cit., p. 89.
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del inear e defini r o universo dos direitos in ternacionais 
cons t i tuc ionalmen te  p ro teg idos .274

E por fim conclui  que

a Consti tuição de 1988 re cepc iona os direitos enunciados  em t ratados  
internacionais  de que o Bras il  é parte,  conferindo-lhes natureza de 
norma const i tuc ional .  Isto é, os direitos constantes nos t ratados 
internacionais  integram e com plem en tam o catálogo de direitos 
cons t i tuc ionalmente  previsto,  o que just if ica estender a estes direitos o 
reg ime const i tuc ional  conferido aos demais direitos e garant ias  
fundam entais275.

Discute-se a recepção das normas  de direito internacional  

na ordem interna e também sua posição hierárquica em relação ao direito 

interno. 276

Sabemos  que inexiste norm a expressa sobre a incorporação 

dos tratados ao direito interno, mas  o texto Consti tucional  possibil i ta a 

sua recepção,  independen tem ente  de processo legislativo posterior.

Entretanto, a incorporação definitiva dos tratados ao direito 

interno, depende de prévio processo legislativo autorizando a sua 

celebração pelo executivo.

Assim, é im presc ind íve l  a adesão formal  ao tratado para 

produção dos efeitos a lmejados  pelo art. 5o, § 2 o da Constituição Federal,

274 Op.  cit., p. 89.

275 Op.  cit., p. 89.

276 A redação def in it iva já  aprovada na Câm ara  do Depu tados
acrescenta o § 3 o ao Art. 5 o da Consti tuição Federa l  com a seguinte redação:  “Os t ratados  
e convenções  in ternacionais  sobre direitos hu m an os  aprovados ,  em cada Casa do 
Congresso  Nacional ,  em dois turnos , por  três quintos dos votos dos respect ivos
mem b ro s ,  serão equivalentes  às emendas  const i tuc ionais .” A matér ia depende de exame 
no Senado Federal .  A redação do parágrafo  na forma como está exige o m esmo
“q u o r u m ” da em enda const i tuc ional  (CF.,  art. 60,§2°),  e não parece ser a melhor
solução,  pois diz o óbvio.  A m el ho r  solução é a adotada  por este trabalho,  infra.
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visto que a doutrina condiciona a recepção à ratificação do tratado, cuja 

celebração é precedida de aval do leg is la t ivo277.

Aliás,  a exegese do art. 5 o, § 2 o consagra a teoria monista  

de recepção de todos os tratados in ternacionais  ratificados pelo Brasil ,  

relativos aos direitos hum anos ,  d ispensando ,  destarte,  qualquer  ato 

formal para sua aplicação pelos tribunais ,  ao passo que os demais  tratados 

internacionais,  sua incorporação ao direito interno depende de 

procedimentos  legislativos poster ior,  v igorando assim a teoria dual is ta278.

Quanto a questão da h ierarquia  das normas internacionais ,  

os direitos fundamentais ,  sem dúvida,  adquirem status consti tucional  na 

esfera do direito nacional,  sujei tando-se ,  inclusive,  ao controle de sua 

cons ti tucional idade,  uma vez que qualificados como direitos 

fundamentais  são cobertos pelas c láusulas  pétreas,  gozando de paridade 

com os demais  direitos fundam enta is  expressos  na constituição,  

incidindo, em conseqüência ,  o princípio da aplicabil idade imediata (art. 

5 ° ,§  I o) . 279

Assim, dada a sua natureza  especia l  dos direitos hum anos ,  

a doutrina com unga  a idéia da superior idade dos tratados em relação aos 

demais  atos internacionais,  “fo rm ando  um universo de princípios que 

apresentam especial força obrigatória,  denom inado  “jus cogens”.280

Ressal tamos que as demais  normas  de direito in ternacional 

se subordinam aos cânones consti tucionais ,  no que tange a hierarquia das

277 S A R L E T ,  Ingo W olfgang.  A eficácia dos direitos fundamentais.
Porto Alegre:  Livrar ia do A dvo ga do,  1998, p. 128.

278 Op. ci t . , p. 128.

279 Op. cit., p. 13 1.

280 Op.  cit., p. 96.
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leis, posto que tais normas externas s ituam-se hor izonta lmente no mesm o 

plano das normas  infraconsti tucionais  (CF., art. 102, III, “b ”), apl icando- 

se, em regra, o princípio de que “lei poster ior  revoga a anterior que seja 

com ela inco m p a t ív e l”, ressalvando-se,  no entanto, a responsabil idade do 

Estado no plano internacional.

A braçam os  a corrente que abriga a “m áx im a  efetividade à 

norma cons t i tuc ional”, tornando possíve l  a invocação de tratados 

internacionais  referentes aos direitos hum anos ,  dos quais a União seja 

signatár ia,  sem a necessidade de ato formal  editado pelo legislativo, 

consoante  doutrina sustentada por  jur istas de escol,  como 

C A N O T I L H O 281”, Jorge M I R A N D A 282, Flávia P I O V E S A N 283 e Wolgran
284Junqueira  F E R R E IR A  e para tanto é necessário que o Judiciário 

nacional  seja equipado para o desem penho  de tão importante  mister, 

absorvendo tais direitos e dando-lhes  p lena eficácia.

2.5.4 Controle  recíproco dos poderes .

É bom lembrarmos que na democrac ia  representat iva,  o 

povo escolhe os mandatá r ios  que se encarregam de decidir os destinos da 

nação, cujo poder  delegado não pode, de forma alguma,  ser considerado 

absoluto,  pois as l imitações  decorrem de garant ias  instituídas pela própria  

Consti tu ição,  inclusive, referentes  às garant ias  e direitos fundamenta is ,  

individuais  ou coletivos.

281 Op.  cit„ p. 227.

282 Manual  de direito constitucional,  v. 2, 3. ed. Coimbra:  
A lmed ina ,  1991, p. 260

283 Op. cit., p. 89.

284 Op. cit., p. 696.
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Na acepção de C A N O T I L H O 285, os direitos fundamentais

cumprem

a função de direitos de defesa dos c idadãos  sob um a dupla perspect iva:  
(1) const i tuem,  num plano jur íd ico-ob jec t ivo,  normas  de competência  
negativa para os poderes  públ icos ,  proibindo funda menta lmente  as 
ingerências  destes na esfera juríd ica  individual ;  (2) impl icam,  num 
plano jur íd ico-subject ivo,  o pode r  de exercer pos i t ivamen te  direitos 
fundamenta is  ( l iberdade posit iva)  e de exigir omissões  dos poderes  
públ icos ,  de forma a evitar agressões lesivas por  parte dos mesmos 
(l iberdade negativa).

A Constituição reconhece os direitos fundamentais  do 

hom em  (art. 5 o), mas é na limitação dos poderes  que se encontra o 

instrumento principal  de sua realização,  que constitui  técnica 

consti tucional  para garantir  as l iberdades fundamenta is .

9 8 6A propósito afi rmou Francisco C A M P O S  , “a garantia 

das garant ias  constitucionais ,  aquela sem a qual  as outras nada são, a 

garantia  suprema,  o freio dos freios,  é, incontes tave lmente ,  o princípio da 

limitação dos poderes .  Se todas as disposições consti tucionais  são, em 

úl tima análise,  garantias constitucionais ,  só o são, exc lus ivamente  o são 

em virtude de serem limitados os p o d e re s”.

A divisão de poderes  consti tu i a estrutura do Estado de 

direito e da democracia ,  preordenando  a Const i tuição nacional  as 

atribuições  de cada poder,  de acordo com regras processuais  claras a que 

se deve submeter  cada esfera de poder ,  de modo a possibili tar a

285 Op. cit . , p. 541.  Ver M A C I E L ,  Cláudio Baldino.  O juiz 
independente no estado democrático.  Revista da Associação  dos Magis t rados  
Brasi lei ros : c idadania  e justiça : o direito no século X X I  . Ano 4, n. 8. Rio de Janeiro: 
2000,  p. 67 et seq.

286 O direito constitucional, v. 1. Rio de Janeiro:  Freitas,  1956,p. 212; 
J. Pinto A N T U N E S .  Da limitação dos poderes. Belo Horizonte ,  1955, Univers idade de 
Minas  Gerais,  p. 11.
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del imitação das atribuições dos órgãos estatais que integram o poder  

respect ivo.

✓
E claro que o poder  estatal é único e a divisão exsurge 

apenas  como critério diretor da constituição. A distribuição de 

com petência  tem razões históricas e fora um a  conquis ta  a dura penas, 

tanto que, como adverte C A N O T IL H O  a delegação indiscr iminada de 

com petênc ia  é um a porta aberta para a dissolução da ordenação 

democrá t ica  das funções,  const i tucionalmente  es tabelecidas .287

Na verdade,  a separação dos órgãos de soberania é

fórmula eficiente  para  proteger  os direitos e garantias  individuais,  tendo 

em vista a distribuição prévia das competências  a órgãos

const i tuc ionalmente  criados, onde na expressão de C A N O T IL H O ,  

“obtém -se  se não um controlo recíproco de poder  (cheks and balances),  

pelo m enos  um a organização jurídica  de limites dos órgãos do p o d e r”.288

C om o afirma Marcelo  C A E T A N O ,  “o Estado de Direito

pecou naquilo  que traduziu o exagero do individual ismo em que ligou a 

certos preconcei tos  polít icos do século X I X ”. Mas  expurgados desses 

defeitos,  e reduzido ao princípio da proteção dos direitos individuais por 

órgãos judic iais  independentes ,  continua a ser um ideal de alto valor a 

ordem juríd ica  e polí t ica .289

Há, de fato, um entre laçamento entre as funções que se 

aproxima de um a espécie de limitação mais v ivida do que sentida, mas o 

que na verdade importa  é que, tanto o legislador,  a administração e o juiz,

287 Op. cit., p. 322.

288 Op.  cit., p. 322.  Na m es m a  l inha M arcelo  C A E T A N O ,  Manual... ,
p. 320.

289 C A E T A N O ,  op. cit., p. 322.
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realizem atos legít imos e é nesse sentido que a função de controle entre os
*  • *  ~ i /v • 2 9 0varios orgaos assume relevancia.

A doutrina da separação dos poderes  tem seu ponto de 

part ida na teoria contratualista,  onde o pr incipal  artífice R O U S S E A U  

desenvolveu  a idéia de que a vontade geral  representada  nas leis legit ima 

o pacto social e dá  sustentáculo ao Estado de Direito.

O princípio da separação dos poderes  pressupõe a garantia 

da liberdade e evita a concentração do poder  nas mãos  de um só hom em .

O poder  detém o poder  e, consequen tem ente ,  garante o 

funcionam ento  harmônico dos órgãos do Estado.  O legislativo,  que faz as 

leis, não as pode executar e nem tudo que p ro m an a  do Judiciário é 

jurisdicional .  Quando um poder  exerce a função típica do outro é 

necessário aver iguar  se houve violação ou não ao princ ípio, como por  

exemplo o “im p e ac h em e n t”.

Num regime representativo como o nosso, o povo não 

governa dire tamente  - daí  a necessidade de m ecan ism os  para  assegurar  a 

correspondência  entre a vontade popular  e a do mandatár io .

Nesse pormenor,  a d iscr iminação de com petênc ia  através 

das três funções  do Estado: legislativa, adminis t ra t iva  e jur isdicional ,  

impede a interferência funcional  de um poder  no âmbito do outro, 

cons tituindo técnica consti tucional  que garante as l iberdades  e direitos 

fundamentais .  O princípio da igualdade (CF.,  art. 5 o) traça um limite ao 

legislador,  porquanto  é a legalidade que m ensura  os poderes:  governo de 

leis e não de homens.

290 Op. cit., p. 322.
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Não defendem os  a instituição do “governo dos ju iz e s”, 

nem muito m enos  a implantação da “ditadura  da to g a ”, mas, sim, a 

l iberdade de ação inst itucional,  que em últ ima análise constitui o 

fundamento  da democrac ia .  A propósi to ,  o tem or  de um a “ditadura da 

to g a” é infundado,  pois no Judiciário a concentração de poder  é diluída 

pela estrutura h ierarquizada  que permite  o controle de poder  por  órgãos 

superpostos.

Pensam os  que o receio da concentração do poder  em mãos 

de um só, transformou a ciência do direito num a teorização sobre o direito 

positivo, baseado un icamente  nas noções  do pr im ado da lei e plenitude do 

ordenamento  jurídico,  sendo que, a ideologia  construiu fórmulas 

inteligentes para  just if icar  o mito do direito como bastante em si, tanto 

que, p redom ina  no direito contemporâneo o tripé ideológico  que 

apresenta o direito como único, estatal e racional,  sobre o qual se estriba o 

princípio da legit imidade,  que por  sua vez, pressupõe consenso geral.

Não d iscordam os  de que o poder  é sedutor  e se não 

encontra resis tência tende a crescer  sem limites,  tornando-se  despótico,  de 

modo que, o freio é fundam enta l  para conter  seu avanço desmedido .

Neste porm enor ,  as normas  jurídicas surgem para inibir a 

tendência totalitária do poder,  quer  discipl inando condutas ,  quer  impondo 

regras proced im enta is  que devem ser observadas  na criação e realização 

do direito.

Neste passo,  o processo contr ibui  pol i t icamente  para a 

es tabilidade democrá t ica ,  não podendo ser encarado apenas  como 

inst rumento de real ização do direito objetivo, pois,  sem dúvida,  coloca-se 

num contexto social e político para a manutenção  da paz social,  mediante 

a resolução dos confl itos com justiça.
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Assim sendo, como inst rumento político garante o 

cumprimento  da lei, preserva a ordem pública,  l imitando os contornos do 

poder  e de seu exercício através do controle jurisdic ional  (CF.,  art. 5 o 

X X X V ) ,  permit indo ao lesado o acesso à justiça, que não é tão somente  a 

possibi lidade de propor  demanda,  mas acesso a um a ordem juríd ica  justa.

No Estado de Direito,  como já  assinalado,  o processo é um 

instrumento consti tucional  eficiente para am parar  lesão e ameaça a 

direito,  sendo acentuada suas características polít icas nas ações coletivas,  

face à ampli tude subjetiva e objetiva dos interesses envolvidos,  que 

sempre es timulam a par tic ipação polít ica do cidadão no processo.

2.5.4.1. Controle  jur isd ic iona l .291

A tutela jurisdicional  decorre do monopólio  da just iça em 

mãos do Estado, função própria  e exclusiva do Poder  Judiciár io, que atua 

por  provocação de um dos in teressados,  ao deduzir  sua pretensão em face 

de outrem. No exercício deste poder  soberano,  o Estado reconhece e 

delibera quanto ao direito subjetivo sob sua apreciação e, 

conseqüentemente ,  protege os interesses em conflito tutelados pela lei, 

amparando,  destarte,  o direito objetivo, porquanto  nenhum ato estatal 

pode suprimir,  res tr ingir  ou desconhecer  direito individual ou coletivo, 

sob pena de ofender  os princípios insculpidos  no art. 5 o da Consti tuição 

Federa l292.

291 O tema foi desenvolvido am plam en te  na nossa  d issertação de
mest rado “Da inafas tabil idade do controle ju r is di c iona l”, onde no capítulo 03, com o 
subtítulo “Do controle jurisdic ional  dos atos normat ivos  do poder  públ ico e da
consti tuc ionalidade das le is”, t ra tamos dos sistemas de controle jurisdicional ,  como da 
jurisdição una e dúplice,  bem como dos atos sujeitos a controle especial ,  v.g. atos 
polí ticos,  legislat ivos,  interna corporis e os atos discr icionár ios  e ainda o controle da 
jurisdicional  das med idas  provisór ias  e por fim do controle da consti tuc ional idade das 
leis, iniciando pela gênese ,  si stemas  de controle da const i tucional idade,  ação direta 
genérica,  intervent iva e por  omissão,  e por últ imo os efeitos da declaração de
inconst i tuc ional idade.

292Espec ia lmente ,  os pr incípios  da: inafas tabil idade (X X X V ) ,  do
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Assim, quando ocorrem situações contenciosas  entre o 

Estado e o administrado,  o Judiciário é chamado à resolver  o conflito,  

mas aí, como parte,  o Estado encontra-se  em condição de igualdade com 

o indiv íduo.293

A finalidade do controle  é a proteção do indivíduo em face 

da Adminis tração,  pois o contato desta com o indivíduo pode violar 

direitos,  por  abuso ou erro na aplicação da lei, e tal controle visa 

assegurar  ao indivíduo o pleno exercício dos seus dire itos .294

O controle juri sd ic ional  é menos  re levante  no sistema 

parlamentar,  dado o controle direto do par lamento sobre a Adminis t ração ,  

que submete a atividade administrat iva à inspeção polít ica,  seja pela 

tradição de cada Estado (Inglaterra),  seja por  disposição consti tucional 

(CF Suíça, art .102; Consti tuição Ir landesa de 1922 (arts. 1, 52, 53, 54, 55, 

56 e 61), ou por ambos os motivos  (como na França),  segundo a 

orientação do legislativo, onde há ponderável  equilíbrio funcional  entre os 

poderes e l imitação ao poder  executivo, embora  não se exclua o controle
9 Q Sjurisdicional.

No regime presidencial ,  onde o Executivo se situa acima 

das intervenções  do Legis la t ivo,  que só indiretamente influi em sua ação 

fiscalizadora, cresce a importância  da interferência jurisdic ional,  no 

exame da atividade adminis t ra t iva .296

devido processo  legal (LIV),  da ampl i tude  da defesa e contradi tório (LV).

293 F A G U N D E S ,  Miguel  Seabra.  O Controle dos atos
administrativos pelo poder judiciário. 6 ed. São Paulo : Sara iva,  1984. p. 90-91.

294 Op.  cit., p. 92-93.

295 Op. cit., p. 93.

296 Op.  cit., p. 93.
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O Poder  Execut ivo,  colocado acima do controle  do 

parlamento,  só na atuação jurisdic ional  pode encontrar  l imitação eficaz 

no sentido jurídico, conf inando-o  à Constituição e às leis.297

No Brasil ,  em virtude da supremacia  do Executivo sobre o 

Legislativo, pra t icamente ,  está no Judiciário o único e lemento f iscalizador 

da administ ração,  face vigorar  entre nós o sis tema de controle  

jurisdicional  da jurisdição única .298

297 Op.  cit„ p. 93.

298 Na verdade,  as espécies  de controle jurisdic ional  são duas  : (a) 
jurisdição única (jurisdição co m u m )  - no âmbito do direito pr ivado e público  - se efetua 
através do Judiciário,  (b) jurisdição dúplice (especial)  - controle exercido por  t r ibunais 
instituídos para o contencioso em que é par te a adminis tração.  Os atos adminis t ra t ivos  
não são submet idos  ao Judiciário.  O s is tema do contencioso administ ra t ivo di fundiu-se 
da França por toda a Europa,  sendo adotado por países como a Finlândia,  Grécia,  
Turquia,  Polônia ,  a Suíça e a Hungr ia ,  embora  com par t icular idades  e organização 
própria.  Tanto num como noutro s istema,  "há pleno controle da Admini s t r ação.  O que 
difere é a organização dos t r ibunais incumbidos  de exercê-lo",  conform e enunc ia  M igue l  
Seabra F A G U N D E S ,  O controle. ..,p, 97 e 106. Entende-se  por “contenc ioso 
admin is t ra t ivo” o sistema de jur isdição em que a Adminis t ração tem funções  judicantes ,  
autônoma e independente  do Poder  Judiciário.  Mário M A S A G Ã O  def ine o contencioso 
administ rat ivo como "o s istema de jur isdição,  mais ou menos  extensa,  a tr ibuída a órgãos 
est ranhos ao Poder  Judiciário,  para processo e ju lgamento  de litígios entre a Fazend a 
Pública e os ad m in i s t r ados”. Curso de direito administrativo. 3 ed. São Paulo:  Max 
Limon ad ,  p. 317.  A solução dos litígios em caráter jurisdic ional  é ent regue a 
Adminis t ração Pública,  cujas decisões são definit ivas.  E peculiar  ao s is tema da 
jurisdição dúpl ice,  no qual  tanto os t ribunais judiciais como os administ ra t ivos  proferem 
decisões finais defini tivas.  O sistema vigorou no Brasi l  no tempo do Impér io ,  apesar da 
oposição s is temát ica dos adeptos  da jurisdição única. Todavia ,  tal contencioso foi 
precário e apenas  certas ques tões  de interesse da adminis tração públ ica  não 
comportavam a apreciação judic ia l  e eram resolvidas  pela própria adminis t ração.  José 
C A S T RO  N U N E S ,  Jos é .Teoria e Prática do Poder Judiciário. Rio de Janeiro:  
F o ren se ,1943, p . 14. Demais  disso,  a existência de um a jurisdição administ rat iva ,  além 
de contrária à tradição bras ilei ra é vedada expressamente  pelo texto const i tuc ional .  
Somente  em casos previstos  pela Const i tuição é poss ível  a apreciação de natureza  
const i tucional  por órgãos es t ranhos  ao Poder  Judiciário.  No s istema da jur isdição única,  
(una lex, una jurisdict io) ,  a jus t iça adminis tra t iva é exercida  pelo Poder  Judic iário,  que 
julga qualquer espécie de lide, m esm o  envolvendo a Adminis t ração Pública  como parte.  
Toda função ju r isdic ional  é monopól io  do Judiciário e portanto,  os t r ibunais 
administ rat ivos existentes não proferem decisões defini tivas e conclus ivas,  pod endo  o 
Judiciário rever a matér ia  já apreciada adminis tra t ivamente ,  porque a úl tima palavra,  
tem-na a justiça,  conform e profere Pontes  de Miranda.  Comentár ios  à Consti tuição de 
1967 cit., v. 5, p. 102. O Judiciário assume um papel  fundamenta l  na tutela dos direitos 
e garantias individuais ,  pois é através dele que os precei tos genéricos  da Consti tuição e 
dos demais estatutos menores  são “af i rmados ,  pos i t ivados e ef e t ivados” . W A T A N A B E ,  
Kazuo.  Da Cognição no Processo Civil. São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1987,  p. 21.
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2.6. Exercício do poder  jur isd ic iona l

O poder  ju r isd ic ional  decorre  da soberania do Estado,  

exercido no processo, v isando a efet ivação da tutela jurídica,  pois como 

aponta Joaquim Canuto M endes  de A L M E I D A , 299 “Toda  atividade supõe 

uma força ou poder  de agir e um a  função que é seu fim: ao poder  e à 

atividade - de processar  e ju lgar  causas  jurídicas - corresponde,  por  

função específica, a j u r i sd ição ”, que também se consubstancia  num dever,  

face a proibição da autotutela ,  dado que “só as vias processuais  a tendem, 

na composição de lit ígios,  aos impera t ivos  da vida jurídica que o Estado a 

todos im p õ e”300. Por  isso que, "a tutela jur isdicional  às pretensões  

resistidas ou insatisfeitas é obr igação indecl inável  do Poder  Público. Se 

alguém ao formular  sua pre tensão,  através da ação, denuncia  que a ordem 

jurídica foi violada ou está am eaçada  de o ser, é dever  do Estado 

estabelecer a paz e a justiça,  ap l icando os precei tos do Direito em vigor  

para dar a cada um o que é s e u ”.301

Como salientamos,  a jurisdição é um poder,  porque 

somente o Estado, que detém o m onopól io  de administrar  a justiça,  pode 

desempenhar  essa atividade, e é um dever,  porque ao retirar do indivíduo 

o direito de fazer just iça pelas próprias  mãos,  assumiu a obr igação de

O sistema é adotado na Inglater ra e Es tados  Unidos ,  secundados  pela Bélgica  (1831) ,  
Itália (1865),  Rom ênia, Ir landa de (1922)  e o M éx ico .

299 A l iberdade jurídica no direito e no processo. Estudos  jur ídicos  
em homenagem a Vicente  Ráo.  p. 290.  n.4.

300 M A R Q U E S ,  José  Freder ico .  Instituições de direito processual
civil. 1. ed. v. 1. Campinas :  M i l le nn iu m ,  2000, p. 265.

301 Op.  cit., p. 265.
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prestar a tutela jurídica, todas as vezes que um conflito de interesses é 

levado à sua apreciação.

Por seu turno, a Jur isdição, que é um a função provocada,  

se manifesta  através de três fo rm as :303 decisão, caracter izando a tutela 

jur isdic ional  de conhecimento ;  execução ,  consubstanciada na tutela 

jur isdic ional  de execução;  e a cautela,  consum ada  na tutela jurisdicional  

cautelar:  a pr imeira  se expressa pela tutela jurisdicional  de conhecimento ,  

que adquire forma por meio de decisão,  quando a parte pleiteia a solução 

de um conflito através de sentença. No entanto, para que o Juiz possa  

decidir  torna-se necessário conhecer  a ampl i tude desse conflito,  ouvindo 

as partes nele envolvidas . Sem os e lementos  fornecidos pelo autor e pelo 

réu não tem o Judiciário condições  de dar direito a quem o tem. Desta  

forma,  antes de decidir,  via de sentença, precisa o ju lgador  conhecer ,  e 

esse conhecimento  se caracter iza pelo fornecimento,  por parte dos 

li t igantes,  dos fatos, os quais servirão de base para que o Judiciário 

aplique o direito.

Na segunda forma,  a jurisdição se expressa através da 

execução,  pois pode acontecer  que, após a decisão, o vencido,  na 

demanda ,  não cumpra a ordem em anada  da sentença, muito embora  haja

302 José Ignácio Bote lho de M E S Q U I T A ,  explana que “o direito à 
administ ração da justiça.. .  inclui  no seu objeto não apenas  o dever estatal de decidir ,  mas  
o de decidi r de um mod o que assegure a real ização do fim a que o ju lgamento  se destina,  
ou seja, a el iminação de incer teza sobre seu dever  de pres tar  a at ividade ju r isdi c io na l . ” 
Explici ta que o Estado,  tem o dever  de recusar  a prestação jur isdicional ,  quando 
indem on s t r ada  a t i tular idade do direito subjet ivo mater ia l  por ele exercido.  E por fim 
conceitua a jurisdição como:  “a t iv idade produtora  de efeitos de fato e de direito,  que o 
Estado exerce a favor dos dest inatár ios da norma,  em cum primento  a um dever para com 
eles, nascido do imped imento  legal,  em que se encontram,  de produzir  os m esm o s  
efeitos por seus própr ios m e i o s ”. D a  ação  civil.  São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1973, 
p. 88-91.

303 Alfredo R O C C O ,  expr ime que: "la funzione di acer tamento  del 
diritto in un caso concreto med iant e  appl icazione a questo della norma  generale;  la 
funzione di rea l izzazione forzata dell'  interesse che la no rm a tutela; la funzione di 
conse rvazione dello stato di fatto es is tente,  in attesa dell'  accer tamento  e della 
real izzazione" .  L a  s e n t e n z a  civile.  Milno,  1962 (rist. 1. ed., 1906),  p. 26-7.
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utilizado de todos os meios recursais  regulados  pela  lei processual .  Se isto 

ocorrer, nasce para o vencedor  o direito de exigir com pulsor iam ente  o 

cumprimento  da sentença, solici tando, novam ente ,  ao Juiz as medidas  

para a satisfação integral de seu direito, já  reconhecido  na decisão. Assim 

agindo, o vencedor  desencadeia  a tutela jur isd ic ional  de execução,  que se 

caracteriza por atos coercitivos, com a finalidade de obr igar  o vencido a 

cumprir  a sentença.

Por fim, a terceira forma de at ividade ju risdicional  é a 

cautelar,  que se consubstancia  num a decisão ou execução provisórias  a 

fim de garantir  o resultado útil do processo veiculador  da tutela 

satisfativa, porquanto, a situação pode tornar-se insolúvel,  se a 

providência  for intempestiva.
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2 .6 .1 . Processo como meio para a realização do direito304

O exercício do poder  Jurisdic ional é l imitado por requisitos 

formais  e pelo devido processo legal, havendo necessidade de provocação 

dos interessados, part icipação das partes em todas as fases do 

processo,  determinação da forma dos atos a serem realizados e as 

restrições quanto à natureza,  conteúdo e extensão do provimento,  

motivação das decisões, publ ic idade dos atos, e por  vezes revisão por 

órgãos superpos tos.

Tais ex igências  transbordam do princípio do 

contraditório, que integra o espectro do devido processo legal, cujas

304 Quando  fa lamos dos ins ti tutos  fundamenta is  em nossa dissertação 
de mest rado,  prefer imos a d isposição met odo lóg ic a  que considera a jurisdição,  ação, 
defesa e processo  como institutos fu nd amen ta i s  do processo,  conforme focal izado por 
Eduardo  Couture ,  secundado por out ros dout r inadores ,  dentre os quais Cândido Rangel  
D inam ar co  e Luiz Gu i lherme M A R I N O N I .  M A G A L H Ã E S ,  José Eudeni .  Da 
inafastabi lidade do controle jurisdicional. Londr ina ,  1995. Dissertação de Mestrado.  
Univer s idade Estadual  de Londr ina .  N ão é nossa  intenção discutir no âmbito deste 
t rabalho,  as nuanças  doutrinárias .  Todavia ,  apenas para registro,  a trilogia es trutural  
apresenta a jur isdição,  ação e processo ,  como institutos fundamenta is ,  pois não realça o 
“jus  excep t ion is” . De qualquer  sorte,  a t ri logia é acentuada pelo jurista argent ino 
Ramiro  Podet ti ,  bem como por juristas nacionais  como José Frederico Marques ,  Hélio 
To rnagh i  e Marcos  Afonso Borges.  Este asseverou ca tegor icamente  que: “jur isdição,  
ação e processo  const ituem o tripé em que está assentada toda a processual íst ica 
moderna ,  ou a trilogia es trutural  do direito processual ,  no dizer do argentino Ramiro  
P ode t t i .” Diga-se  de passagem que a tri logia prepo nd era  nas obras de autores ital ianos,  
como Chiovenda,  Ca lamandrei  e L iebm an ,  mais  re cen tem en te  Crisano Mandr iol i .  Mas  o 
que impor ta ,  na verdade,  são as di ret rizes polí ticas t raçadas  pelo legislador para 
de terminar  o grau de poder  conferido ao juiz e as faculdades concedidas às partes.  O 
aumento  de poder  do juiz revela um processo  publ icista,  em que a ação e a defesa se 
most ram menos  influentes no resul tado final.  N ão é poss ível  uma visão teleologica 
uni tária do processo,  sem um estudo in tegrado no plano dos grandes institutos 
fundamen ta i s ,  a fim de revelar as l inhas convergen tes  dos objet ivos perseguidos .  É sobre 
eles que atuam os grandes  pr incípios  const i tucionais  e a maneira  como princípios  e 
garant ias influem subs tancia lmente  em ins ti tutos  menore s  do processo.  Pense-se  no 
princípio da igualdade que resulta no equi líbrio entre ação e exceção,  no princípio do 
contradi tór io que enseja a par t ic ipação no processo;  no princípio da ampla defesa no 
processo  cr iminal ,  princípio do juiz natural ,  que viabi liza o exercício correto da 
jur isdição,  princípio do devido processo  legal  etc. É lógico que tais princípios  
inf luenciam toda a área do direito processual ,  como no âmbi to da prova ou dos recursos ,  
mas  em todos  eles reflete-se a forma como o s istema legal e consti tucional  se 
correlac iona,  no processo,  a jur isdição,  a ação e a defesa,  não é exagero “dizer que os 
quatro institutos fundamenta is  resumem  em si toda a discipl ina do direito p roces sua l . ” 
Cândido Range l  D I N A M A R C O ,  Fundamentos. . . ,  p. 72 et. seq.
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injunções polít icas proje tam-se na lei ordinária  através das normas  que 

regulam o procedimento ,  de m odo que a relação processual  engloba 

todos os direitos,  deveres,  faculdades  e ônus externados  num a cadeia de 

atos resultantes  de efetiva par t ic ipação contradi tór ia  dos sujeitos

processuais.

Aliás,  o processo deve servir de instrumento de

integração, mediante a realização do direito mater ia l,  pois as regras 

processuais  não têm valor absoluto e não podem  sobrepujar  as do direito 

substancial  e as exigências sociais de paci f icação de conflitos.

Desta forma, quando se descor t ina  uma escala de 

interesses,  que orienta o sentido do texto de Código por  exemplo ,  deve o 

intérprete haur ir  o interesse superior,  porquanto ,  a finalidade do processo 

é a resolução dos conflitos.

Aliás,  ninguém nega a necess idade  de e l iminar  os excessos

e abusos do formal ismo processual ,  tanto que tom a pulso a doutrina da
o n c

instrumental idade do processo , que vem ao encontro  dos anseios do 

direito moderno,  pois no processo public is ta  o juiz exerce poderes 

inquisitivos, tanto na instrução, como no próprio impulso e direção do 

processo,  realizando atos preparatór ios  de impulso  e ordenação do 

procedimento  para afinal ju lgar  a pretensão,  acolhendo ou rejei tando-a, 

contando sempre com a cooperação dos demais  sujeitos processuais.

A propósi to,  o diálogo processua l  deflui da ação e da 

defesa, onde partes hão de gozar  de tra tamento  isonômico ,  extraindo-se 

da í  a colaboração das partes,  que na busca  de um a  solução favorável,  

contr ibuem para a boa qual idade da tutela jur isdic ional .

305 Ver a seguir a ins t rum enta l idade do processo .
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A ssum e aí re levância  a par idade de armas, ou seja, o 

equilíbrio das situações que redunda  na verdadeira  contraposição 

dialética, em que a igualdade formal  extravasa  o plano estático para 

ingressar  no dinâmico,  es timulando a colaboração das partes no resultado 

do processo,  onde os poderes  do juiz surgem para suprir eventuais 

desequilíbr ios.

A comunicação  processual  revela-se através da 

informação,  com o componente  do contraditór io ,  em processo de qualquer  

natureza. A par tic ipação no processo se apresenta  visível porque a 

informação é indispensável ,  tanto que sua falta caracteriza nulidade, pois 

a possib i l idade de reagir  deve ser oferecida.

O processo pode ser encarado como o procedimento ,  em 

que se desenrola  a relação jurídica processual ,  mediante  participação 

contraditór ia adequada  (CF.,  Art. 5 o, LV) que legit ima o exercício da 

jurisdição e, de conseqüência ,  o poder  estatal.  As garantias 

consti tucionais  do devido processo legal conver tem-se ,  de garantias 

exclusivas das partes,  em garantia da jur isdição de estrutura cooperatória,  

em que a garantia da imparcia lidade da jurisdição brota  da colaboração 

entre partes  e juiz.

A igualdade se projeta no processo civil sob o aspecto do 

contraditório, onde autor e réu desenvolvem  at ividades  instrutórias, ou 

por  outra,  a igualdade das partes (CPC. Art.  125) abrange os poderes  e 

deveres no processo,  como se verifica na igualdade de prazos para 

recorrer  e igualdade de oportunidades  em geral.

Neste contexto, a defesa  apresenta-se  como o contraposto 

negat ivo da ação, face à dialética do contraditór io . A participação do 

dem andado  decorre  do princípio da igualdade das partes.
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A garantia  da defesa com preende :  a observância  do rito 

adequado;  informação necessária e produção de prova.

No processo Civil basta a opor tunidade  para  reagir,  e a 

falta de resposta  leva à presunção de verdade,  podendo  conduzir  ao
q f\ f.

ju lgamento  antecipado da lide.

A efet ividade do Contraditório significa: real par ticipação 

no processo e paridade de armas a fim de resul tar  em uma tutela 

adequada,  bem como impondo-se  a nom eação  de curador  especial ao 

revel citado, por edital  ou por hora certa.

Em suma, o poder  jurisdic ional  é canalizado por obra da 

ação judiciária,  por meio do processo que constitui  inst rumento da 

realização direito material.

2.6.2. Instrum enta l idade  do processo .

A ciência processual  busca  contornar  os p roblemas  para 

facilitar o acesso do cidadão ao Judiciário.

Os m ovim entos  de massa  impeliram os cultores do direito 

a encontrar  fórmulas  para tornar ef icazes  os direitos e garantias 

fundamentais  assegurados pelas Const i tuições  m odernas ,  incluindo a 

efetividade da prestação da tutela jurisdic ional  de modo seguro e célere.

Na verdade,  o acesso ao Poder  Judiciário, em nosso tempo,  

passou a constituir  preocupação dos cultores do Direito,  pr inc ipa lmente  

pela sua categorização consti tucional .  Por  isso m esm o  impõe-se

306 Tratando-se  de incapaz o Ministério  Público deverá  par ticipar do 
feito (CPC. ,  Art.  82,1).
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modificação na estrutura judiciár ia  para possibi l i tar  rápida solução dos 

litígios, especia lmente ,  no que diz respeito à técnica procedimental .

Nes te  terreno prospera o estudo de dois princípios: 

instrumental idade e efetividade.

O pr imeiro destaca a ins t rumental idade do sistema 

processual  em relação ao direito substancial  e os valores sociais e 

políticos da nação , ensejando,  sem dúvida , um a ação transformadora  na 

aplicação do direito mater ial.  Esta maneira  de pensar  afasta a visão 

puramente  tecnicista  a fim de proporcionar ,  a quem tem direito,  tudo 

aquilo que ele tem o direito de obter.

Com o expr ime Donaldo A R M E L IN ,  “processo tem um 

custo social e econôm ico  e lev ad o ” e quando não produz seus efeitos 

normais,  “deixa de adimplir  as suas funções, já  que não pode ele tornar- 

se, sem agressão à sua natureza  instrumental  ou defeito intrínseco ou 

extrínseco que lhe tolde a val idade ou existência,  objeto de si m e s m o ”.308

A instrumenta l idade  dirige com grande in tensidade para a 

efetividade do processo,  que consiste na idéia de que o processo deve ser 

apto a cumprir  in tegra lmente  toda a sua função sócio-polít ico-jurídica, 

atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos inst i tucionais .309

E que o processo “não é fim em si m esm o e portanto, as 

suas regras não têm valor  absoluto que sobrepuje as do direito substancial

307 D I N A M A R C O .  Cândido Rangel .  A instrumental idade do 
pro ces so .  São Paulo:  Revis ta  dos Tr ibunais ,  1987, p. 378.

308 Acesso à Justiça. Revis ta da pro curador ia  geral  do estado de São 
Paulo.  n. 31, junho  de 1989, p. 176-177.

309 D I N A M A R C O ,  A instrumental idade. ..  p . 385.
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e as exigências  sociais de pacif icação de conflitos  e conf l i tan tes”.310 

Significa que a via processual  deve ser adequada  para um a  correta e justa 

prestação jurisdicional .

Tais princípios indicam a necessidade da opção de um 

caminho menos  penoso mais seguro e eficaz para a solução dos conflitos 

submetidos  ao Judiciário.

Entretanto, é necessár io não perder  de vista a direção que 

vem tomando o direito processual no final deste século.

C A P P E L L E T T I ,  identifica três grandes  m ovim entos  

processuais,  por  ele denom inados  “ondas  p ro cessu a is” cujo escopo é 

determinar  a aproximação do processo do cidadão:  o primeiro

movimento ,  procura  os meios  de facilitar o acesso do cidadão à justiça;  o 

segundo es timula a criação de instrumentos  processuais  que permitam 

proteger,  de modo eficaz e efetivo, os interesses difusos e coletivos e o 

último busca instigar  a figura do juiz ativo, de um juiz com prometido  

com a prova processual  e voltado, também, para  buscar  a verdade,  quando 

sentir a inércia da parte.

A pr imeira  onda evidencia a t ransformação no aspecto 

doutrinário com relação ao conceito de acesso à justiça.  Num primeiro 

m omento  o acesso à just iça era visto apenas  sob o aspecto formal de 

ingressar  em juízo e defender-se.  Porém, ele se es tende para  ser visto 

como sendo de “importância  capital entre os novos direitos individuais  e 

sociais,  um a vez que a t i tularidade de direitos é destituída de sentido, na 

ausência de m ecan ism os  para sua efetiva re iv ind icação”, pelo que se

310 D I N A M A R C O ,  op. cit., p. 379.
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transformou em preocupação  nuclear  da ciência processual
1 1 1

contemporânea  .

A segunda  onda diz respeito à solução de conflitos 

envolvendo os direitos difusos e coletivos, cuja proteção exige ação 

coordenada de grupos de te rm inados  ou indeterminados.  O mundo pós- 

moderno,  volve-se  para  o colet ivo,  onde a pressão das massas  não pode 

ser ignorada,  nem muito m enos  a proteção dos direitos universais ,  isto é, 

per tencentes  a todos como,  por  exemplo,  o meio ambiente 

ecologicamente  equil ibrado,  o da preservação da natureza,  o da garantia 

de um consumo sem prejudicar  a saúde e a segurança nas relações 

jur íd icas312.

A terceira onda do processo é a que defende a m udança  do 

comportamento  do juiz  na direção do processo, tornando-o um sujeito 

ativo com prom etido  com a prova necessária  para a imposição da verdade 

jurídica, como meio de solucionar  conflitos.  A doutrina brasileira,  

inspirada no direito italiano e no direito alemão,  defende a m udança  de 

mentalidade do juiz,  es t imulando sua partic ipação ativa com a finalidade 

de impor a pacif icação do litígio com justiça. Neste  des iderato, o juiz 

exerce suas atr ibuições com toda a pleni tude conferida a ele pela  norma 

processual ,  para viabi lizar  a celer idade dos atos processuais  com o fito de

311 D E L G A D O  José  Augusto .  Sistema processual  brasileiro e 
cidadania. Revis ta da faculdade de direito de São Berna rdo do C am po.  v. 1, n. 1, 1984, 
p. 157 et seq.

312 Os in teresses “d i fu s o s ” e “co le t ivo s” são considerados  como um 
fenômeno típico da ascensão das massas ,  por tanto,  de impor tância  sempre  crescente na 
sociedade dos dias atuais.  A adoção de formas  para garant i- los,  decorre de um processo 
de t ransformação pelo qual  passa  a ec onomia  e o concei to de c idadania ,  influenciados 
pelo desenvolv imento  dos direitos sociais que p rom ovem  benef íc ios  para determinados  
ou até indete rminados  es tamentos  sociais.  A influenciá-los,  t am bém ,  há  a constatação de 
que, em certas v iolações  pra t icadas  contra direitos subjet ivos individuais ,  que se 
estendem a muitas  v í t imas ,  como,  por  exemplo,  o lançamento  no mercado  de uma 
al imentação conge lada  contendo produtos  maléf icos à saúde,  a atuação do indivíduo,  de 
modo isolado,  é ineficaz,  não só pela ausência de pressão a exercer,  bem com o pelas
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buscar a verdade para  p ronunciar  com segurança o ju lgam ento .  Assim, 

deve dirigir o processo voltado para a finalidade maior  de en tregar  a 

tutela jurisdicional  com presteza e credibil idade.

Na verdade,  o juiz não é mais um espectador,  pois no 

processo publicista ele exerce poderes  inquisitivos,  tanto na instrução,  

como no próprio impulso  e direção do processo, dispondo de l iberdade 

para a apreciação da prova, além de deter grande poder  cautelar  geral 

destinado a garantir  os resul tados do processo, e de im plem enta r  a tutela
o i  q

preventiva, visando a efet ividade dos direitos não patr imoniais  .

Neste espectro, pode o juiz determinar,  sem a provocação 

das partes,  a conversão do procedimento  não adequado,  ajustando ao tipo

dificuldades que se apresentam para a solução do confli to.  D E L G A D O ,  op. ci t . , p . 157 et. 
seq.

313 A tutela prevent iva  será desenvolvida  no item 4.3, quando
trataremos da tutela inibitória.  A R R U D A  A L V IM ,  com ungan do  com esse entend imento ,  
ensina: “As pr imeiras  grandes modif icações  sofridas pelo direito processual  civil  - em 
ainda, consideram-se  a incorporação ao sistema processual ,  das ações colet ivas -  
consist iam,  fun da ment a l ment e ,  nos seguintes  pontos:  I o) manter ,  em escala apreciável ,  o 
modelo  es trutural  legado pelo século passado, ainda que com modif icações ,  a lteradoras  
da f is ionomia individualis ta,  neste m esm o  inseridas:  a) o juiz não deve ser um
espectador do litígio, senão que deve ser um juiz ativo, o que se t raduz na poss ib il idade 
de determinar provas para que tenha condições de conhecer  a verdade,  da m es m a  forma 
que ao juiz cabe conduzir  o processo;  b) o critério, mercê  do qual deve o juiz apreciar  as 
provas,  é o do seu livre conve nc im en to ,  o que significa e impor ta ,  também modif icação 
do próprio valor que, em outros tempos,  apr iorist icamente,  era atribuído a mui tas  provas ,  
mercê  do que estas deveriam prevalecer ,  ainda que o juiz,  in t imamente ,  pudesse  estar 
convencido de não t raduzirem elas a verdade;  com isto, afetou-se mais  poder  ao juiz,  
com vistas à apuração de um a verdade,  dita “verdade real; c) dis t inguida a relação 
processual ,  ou o processo ,  do seu conteúdo,  aquela fica, fund amen ta lmen te  sob a
fiscalização do juiz,  quer  no que diz respei to ao respect ivo andamento ,  quer,  ainda e 
pr incipalmente ,  no que atine com os requis itos  gerais de sua formulação,  resguardando -  
se espaço para as partes no que diz respei to ao objeto do litígio, pr op r iamente  dito; 2 o) 
se, de uma parte,  estas alterações procuraram reequi l ibrar  o processo  t radicional,  
envergando o juiz de maiores  poderes-, passando e devendo este ser um juiz ativo, de 
outra parte,  todavia,  não resolve  os problemas maiores,  que consis tem na poss ib il idade 
de equacionar  a defesa de várias si tuações sociais: a) a dos mais enfraquecidos
socialmente;  b) aqueles que di fusam ente  são os “t i tu lar es” de dete rminados  bens,  tais 
como o meio ambiente,  os bens estéticos,  artísticos,  etc., e, m esm o,  quaisquer  outros 
“in tere sses” que possam m ere ce r  proteção jurídica;  c) ainda,  de uma mane ir a  especial ,  o 
consumidor ,  estava in te i ramente  desprotegido,  pelo s is tema ind iv idual i s t a”. Manual  de 
direito processual civil, v . l ,  7. ed. São Paulo:  Revis ta dos Tr ibunais ,  2000, p. 84-55.
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de ação, determinar  a real ização de provas  importantes  para o deslinde da 

demanda,  quando consta tada a inércia  das partes,  impedir  a utilização do 

processo para objetivos  ilegais e/ou li t igância de má-fé, impuls ionar  o 

andamento do processo,  ver ificando a realização dos atos processuais  

pelas partes,  peritos e servidores da just iça e, pr inc ipa lmente ,  velar para a 

rápida solução do conf l i to314.

314 a) conver ter  o proced im en to  não adequado no que deve ser seguido 
para o tipo de ação proposta ;  b)Ter  a iniciat iva de buscar  novas  provas  para instruir a 
lide, quando estiver convencido da inércia das partes à respei to ;  c) evitar,  de modo 
severo,  que as partes l i tiguem por ma fé ou que se uti lizem do processo para obtenção de 
pre tensões  ilícitas; d) acelerar  a entrega da pres tação jur isdicional ,  exercendo,  de ofício, 
ativa fiscalização no andamen to  do feito,  cobrando a real ização dos atos processuais  não 
somente das partes,  bem como dos serventuários;  e) não ficar jungido ao valor 
extrínseco das provas,  salvo as que já  t iverem valoração det erminada  pela própr ia  lei, 
pelo que deve exercer  a sua l iberdade de examiná- las  com base nos reflexos  produzidos  
pela sua extensão,  m an dan do-as  se com ple tadas  quando est iver convencido que a 
situação de fato não se apresenta dev idam en te  esclarecida; f) apreciar  de ofício, 
acelerando,  assim, a entrega da prestação ju r isdic ional  e evitando maiores  despesas para 
as partes,  a incapacidade p rocessual  ou a i rregular idade da representação das partes,  
suspendendo,  antes o processo,  para que,  em prazo razoável,  seja sanado o defeito 
9ART.  13 do CPC);  g) reconhecer ,  sem qualquer  provocação da parte,  a sua 
incompetência  absoluta,  em qualquer  tempo  do curso do processo ,  desde que ela fique 
devidamente  caracter izada (art .113 do CPC);  h) declarar  de imediato ,  por iniciativa 
própria,  em se t ratando de direitos pat r imonia i s  a prescrição e a decadência  (art. 219,  § 
5 o) i) não re tardar a poss ib il idade de ext inguir  o processo,  atuando sem aguardar  
qualquer  requer imento  das partes,  antes de profer ida a sentença de mér i to,  quando 
deparar:  I) com a ausência de pres supostos  de const ituição e desenvolv imen to  válido do 
processo;  II) com a pe rem pção ,  l i t i spendência  ou coisa ju lgada dev idamen te  
inconfundíveis no processo;  III) com a inexis tência de concorrência  de quaisquer  das 
condições da ação, como a poss ib i l idade jur ídica ,  a legi t imidade das partes e o interesse 
processual  (art. 267, § 5o do C P C ) ; ) ( p . l 63);  j) indeferi r,  de imediato ,  sem qualquer 
provocação das partes ou do Ministério  Público ,  a pet ição inicial: I) quando for 
r igorosamente  inepta,  II) quando a par te for man ife s ta mente  i legí tima,  III) quando o 
autor carecer de evidente interesse processual ,  IV) quando verif icar,  desde logo,  sem 
qualquer dúvida,  a presença  da decadênc ia  do direito alegado ou a força da prescrição a 
incidir sobre a relação juríd ica  apresentada  como conf li tante;  V) quando o tipo de 
procedimento ,  escolhido pelo autor,  não co rresp on der  à natureza  da causa,  ou ao valor 
da ação e for imposs ível  a poss ib i l idade de sua adequação ao tipo de pro ced im en to  legal,  
VI) quando não forem atendidas as exigências  do art. 39, parágrafo único,  pr imeira  parte 
e 284 do CPC;  1) conhecer  e decidir ,  in depende n tem en te  do p ronun c iamen to  do autor ou 
do réu, antes de ju lgar  o mér i to ,  de matér ias caracterizadoras  da inexistência ou 
nul idade da citação; de incom pe tênc ia  absoluta,  de inépcia da petição inicial;  de 
perempção,  de l i t ispendência;  de coisa ju lgada;  de conexão,  de incapacidade da parte,  
defeito na representação ou falta de autor ização;  carência da ação; falta de caução ou de 
outra pres tação,  que a lei exige como pre l im inar  (art. 301, § 4 o do CPC);  m) determinar ,  
de ofício, o compar ec im en to  das par tes  (art. 599,  I do CPC) no processo de execução,  
em qualquer  m om en to  a fim de tomar  esc larecimen tos  necessár ios  ao bom andamento  da 
causa; m) M an dar  int imar ,  de ofício,  as par tes  para que com pareçam ,  pessoalm ente ,  em 
juízo,  para que sejam inter rogadas  sobre os fatos mot ivadores  do litígios (art. 342 do
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3. R A C I O N A L I Z A Ç Ã O  DA J U S T IÇ A .

3.1 A crise do Estado supõe a crise de seus s istemas de legit imação e, 

portanto,  de util idade e ef ic iência.

-3 1 Ç

Luiz Fernando C O E L H O ,  em tese elaborada para  à 

obtenção da cátedra de Filosofia  do Direito da Universidade Federal  do 

Paraná, desenvolve uma proposta  crítica em que vis lumbra o direito em 

suas relações  com a sociedade expondo que: “a ontologia  do jurídico 

revela que o direito,  def inido nos termos da concepção dogmática  como 

direito pos i t ivo”, pressupõe um a  ideologia  que o apresenta  como ser real 

em si, desligado da sociedade concreta  e caracterizado por  sua unic idade,
i i  /:

estatalidade e racionalidade , as quais convergem para fundam entar  sua
o 1 7

leg i t im idade” .

CPC);  n) Ordenar ,  m es mo que as partes si lenciem a respeito,  a exibição de qualquer  
documento  ou coisa e/ou a exibição parcial  de livros e documentos  que se achem em 
poder  de qualquer  um a delas,  desde  que seja necessário para o esc larecimento  da 
verdade (art. 355 e 382 do CPC) ;  o) Abri r,  por decisão própr ia,  o inventár io,  confo rme 
permite o art. 989 do CPC;  p) Faze r  qualquer  inspeção judicial  de ofício, em qualquer  
fase do processo,  para inspecionar  pessoas  ou coisas,  a fim de se esc larecer sobre fato, 
que interesse à decisão da causa (art. 40 do CPC);  Nos  procedimen tos  de jurisdição 
voluntária,  fazer uso da permiss ib i l idade contida no art. 1.107 do CPC,  inves t igando,  
l ivremente,  os fatos e ordenando ,  de ofício,  a produção de qualquer  prova necessár ia  à 
formação do seu con venc imen to .  Insere-se ,  no contexto jurídico ac ima apontado,  af igura 
do juiz ativo. Torna-se  necessário que ele assuma,  de modo efetivo e eficaz,  a “posição 
de condutor  do processo com ampla  par tic ipação no contradi tório desenvolvido pelas 
pa r te s”, no que “corresponde a tendênc ia  unân im e da mode rn a  ciência processual .  Na 
perspectiva desenvolvida ,  cabe a lição de que o retrato da a tual idade impõe que se 
coloque co mpreensão duvidosa  se, rea lmente ,  os juizes estão conscientes de que não 
podem e não devem aguardar  a tual izações  legislat ivas para manter  lado a lado o direito e 
o fato que se lhes .... D E L G A D O ,  op. ci t . , p. 163-164.

315 Teoria crítica do direito. 1. ed. Curit iba:  Saraiva,  1987.

316Vimos  alhures,  que a unicidade ou princípio monis ta  considera  que 
o direito posi tivo é o único,  ou seja, o fenô meno  social por excelência e a estatalidade 
considera  que não há direito fora do Estado,  ao passo que a racional idade ressal ta o 
caráter rac ional  do direito, como s is tema ordenado e pleno.
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317 Ver resumo da tese citada.  Para  melhor  esc larecimento  do assunto 
t ranscrevo excerto referente à Con fe rênc ia  do Autor  publ icada  nos Anais do 3 o 
congresso brasileiro de fi losofia jur íd ica  e social:  João Pessoa,  1987 p. 62-67,  com o 
título Sociedade versus direito: a ideologia  da legi t imidade,  especia lmente o item 1 e 
parte do item 2, verbis: ... 1. Os p ressupos tos  ideológicos  do direito. A concepção 
dogmát ica  do direito repousa  em alguns pre ssupostos  ideológicos ,  gera lmente  
apresentados  como gerais,  os quais identi f icam a posi t ividade,  característ ica do direito 
considerado objet ivamente.  Tais p re ssupos tos  se manifes tam em todos os setores da 
experiência jurídica,  par t icularmente  em re lação ao concei to do direito, à ciência do 
direito e à prática da interpretação e aplicação da lei. Quanto  ao concei to do direito,  este 
é apresentado como algo objet ivo,  espécie de di rei to-em-si,  porém situado acima e além 
da história de qual idades  que o tornam algo inques t ionáve l  no plano ético; mui to embora  
a história real do direito desmis t if ique  tal va loração,  isto não chega a abalar como sendo 
“o j u s to ”. Quanto à ciência do direito,  ela veio a t ransformar-se  num a teorização sobre o 
direito posit ivo,  baseado,  exe mpl i f i ca dam en te ,  nas noções  de pr imado da lei, pleni tude  
do ordenamento ,  autonomia  da vontade ,  “due process  of l a w ”, “nul lum cr imen sine 
l ege”, “nemo jus ignorare ce nset u r”, e tantos out ros brocardos  que só vêm conf i rmar  as 
qual idades éticas do direito. E quanto à her menêu t i ca  jurídica,  o saber dogmát ico 
pressupõe,  entre outros pos tulados ,  certa im an ênc ia  signi ficat iva da lei (a lei tem um 
significado imanente que o intérprete "descobre") ,  a referenciabi l idade semânt ica da lei 
(a lei expressa uma vontade,  do legislador ,  do Estado,  do povo,  da nação ou da própria 
lei) e o princípio da subsunção (a apl icação da lei é um processo  lógico-anal ít ico) .  
Entretanto,  todos esses princípios,  cuja enum er ação  não foi de modo algum exaustiva ,  
decorrem de três pressupostos ,  os quais const i tuem o tripé ideológico da concepção 
dogmát ica do direito: Unic idade,  es tata lidade e rac ional idade.  O princípio da unicidade,  
ou princípio monis ta ,  afirma que o direito posi t ivo é o único direito, isto é, o fenômeno  
social por excelência ao qual  se refere o signif icante “d i r e i t o ”. O da es tabi lidade,  que 
não há direito fora do Estado; e o da rac ional idade enfat iza o caráter “r ac io n a l” do 
direito posit ivo,  que se objet iva como “o r d e m ”, vale dizer,  si stemát ica e plena.  É nesses  
três pressupostos ideológicos  que se est riba a legi t imidade do direito con tem porâneo .  2. 
O Princípio da legi timidade. Ul t rapassada  a fase histórica em que se procurava fundar  a 
legi timidade das normas sociais em fatores de caráter religioso,  ético ou metaf ís ico ,  
pode-se af irmar que a legi t imidade do direito co ntem po râneo  dimana daqueles  três 
pressupostos  conjugados ,  isto é, que o direito posi tivo se autolegi t ima como único 
estatal,  devendo ser aceito e obedecido,  não em virtude de algum fundamen to  meta- 
jurídico,  mas  precisamente  por ser o que é e como é. Todavia ,  mais do que impl icação 
desse tripé ideológico,  o princípio da leg i t imidade é um a  necess idade histórica,  pois todo 
aglomerado social necessi ta de um a ideologia  que es tabeleça a coesão de seus m em bro s  
e jus tif ique suas relações inf ra-grupais.  Ao adquir irem consciência de seu papel  social,  
gozando os benefícios  ou sofrendo os malef íc ios  de seu status,  os sujeitos sociais 
enfrentam a necess idade,  não somente  de co m p re en d er  as just if icat ivas ideológicas ,  
como pr incipalmente de aceitá-las;  o pr incípio da legi t imidade vem a ser então o critério 
desta aceitação,  a medida  pela qual a ordem social  concreta é aceita pelos sujeitos sociais 
como correspondendo a um padrão de sociedade const ruído pela ideologia.  O controle 
social tem, assim, na legi t imidade um de seus fun da mentos  mais poderosos ,  e a 
manipulação dos mi tos  criados pela ideologia  tem precisamente  o sentido de legi t imar a 
ordem social, inculcando no inconsciente  dos indivíduos  a imagem de que a situação por 
eles v ivenciada é aceitável.  L eg i t im idade  pre ssupõe consenso genera lizado,  e 
legi timação é a tecnologia da obtenção desse consenso;  considerando-se  a sociedade 
dividida em classes sociais,  onde existem grupos  micro-socia is  tendendo à heg emon ia  
sobre os demais,  a legi t imidade ar ticula-se com o poder  e a d o m in a çã o . (...)
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O 1 O
Perscrutando a laboriosa obra, pode-se  inferir que tal 

concepção repousa  em pressupostos  ideológicos  consubstanciados em 

princípios gerais obje t ivamente  caracter izados  e que se manifestam em 

todos os quadrantes  do direito posit ivado.

A legi t imidade,  outrora fundada em razões de natureza 

religiosa ou ética, no direito con tem porâneo  desprendeu-se  de tais fontes,  

passando a autolegi timar-se  como único e estatal,  que racionalmente  se 

impõe pelo que é.

A coexis tência do grupo social decorre da conscient ização 

do papel  de cada um de seus m em bros ,  de acordo com os critérios 

es tabelecidos por  um padrão formado pela ideologia  legit imadora.

Neste pormenor ,  o controle social assenta-se na 

legi t imidade e serve como instrumento  de manipulação dos mitos criados 

pela ideologia  que, por  sua vez, legi t ima a ordem social infundindo no 

inconsciente  dos indivíduos  - por  que não dizer  do coletivo - uma imagem 

de que a situação vivenciada é p lenam ente  aceitável.

A manipulação ideológica  é exercida visando a 

“m anutenção  do status da opressão , tanto no plano do direito interno de 

cada povo quanto no das relações internacionais ,  o que produz a alienação 

do indivíduo e das sociedades concretas .  A crescente conscient ização 

desses aspectos jurídicos da opressão resulta num a crise de legit imidade
OI Q

da ordem normativa,  que se projeta no campo jurídico e po l í t ico”.

318 Op. cit . , p. 351 et. seq.

319 C O E L H O ,  Teoria... ,  re sumo  da tese.
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O jusfi lósofo paranaense ,  noutro cap í tu lo320, toma como 

referência a sociedade real ou histórica, cuja ontologia,  segundo entende, 

é o único fundamento para a com preensão  dos prob lemas  humanos  e a 

única hipótese válida para a reconstrução real e conceituai do homem e da 

sociedade, que pode ser pensada  segundo as categorias  do senso com um , 

que se engas tam nos fatos naturais,  como por  exemplo:  a família e a tribo, 

e nas e laborações  teóricas como: classes,  grupos,  part idos e segmentos  

sociais.

Neste contexto, a s imples reunião de seres humanos,  

entrelaçados por objetivos comuns,  fo rm a a sociedade que deixa de ser 

meros  aglomerados  de indivíduos.

Assim é possível  falar em m icrossoc iedade  constituída por  

cada um desses grupos e m acrossoc iedade  fo rm ada  pelo conjunto dos 

diversos  grupos que convivem num determinado  espaço histórico, 

exemplo:  povo,  nação, sociedade e hum anidade .

As relações tanto no plano indiv idual  ou grupai “são 

relações de p o d e r”, que se caracter izam pela exis tência  na sociedade “dos 

que m andam  e dos que o b e d e c e m ”.

A propósito,  a palavra poder  d iss imula dominação,  que se 

transf igura em opressão e esta enseja reação que, ao atingir certo grau de 

conscientização,  pode ser caracter izada como libertação. A rigor  a 

sociedade só pode ser com preendida  em face desse dualismo: dominação 

versus libertação.

Todavia, a sociedade c on tem porânea  é mais complexa  e 

torna-se mais  difícil ident ificar  dom inados  e dominadores ,  conquanto ,

320 Op. cit . , p. 131 et seq.
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dentro dos grupos dominantes  e dom inados ,  existem subgrupos,  

r espect ivamente ,  dominantes  e dom inados ,  os quais se articulam com 

outros grupos microsociais.  Não existe dentro de cada grupo a 

consciência  dessa  posição social.  Assim,  as organizações  socais de 

dom inados  podem estar a serviço dos dominantes ,  mas não é possível  

es tabelecer  separação es tanque entre os grupos opressores e oprimidos, a 

não ser em casos de ruptura  ou grave conturbação da ordem social.

Portanto, não há falar em grupos totalmente opr imidos ou 

totalmente opressores,  e o que se nota  é o entrechoque  dialético entre duas 

tendências  -  a opressora  e a l ibertadora.

Hoje,  as opressões não se rest r ingem às lindes geográficas  

-  existem opressões  exercidas por  países,  pela ciência, pela tecnologia,  

pela arte e, sobretudo pela globalização.  Tal  opressão é diss imulada e se 

infiltra na economia ,  na polít ica,  na educação ,  na cultura e no direito.

A com plex idade  da dom inação  impõe a delimitação do 

campo de análise à partir  de grupos que no meio social estão em situação 

de inferioridade em relação a outros,  mas  buscando  à ascensão social.

Tal busca é m anifes tada  no seio do grupo através de 

m ovim en tos  sociais organizados com o objet ivo de superar a lguma forma 

de opressão e pressupõe um a proposta  pol ít ica de transformação social, 

cons is tente  num conjunto de princípios que orientam ideologicamente 

essa proposta ,  que caracter izando um a forma de articulação dos 

indivíduos passa a constituir um a  ação conscientemente 

t ransfo rm adora .321

321 Op.  cit., p. 131 et seq.
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Por fim, essas t ransformações  sociais repercutem 

incis ivamente  no Estado Moderno gerando crises,  não só legislativas,  

como também abalando as formas  tradicionais  de decisões,  no âmbito da 

administração pública  em geral e em especial  da justiça,  foco de nossa 

re f lexão .322

Em bora  permaneçam em aberto ques tões referentes a 

abuso de poder ,  nepot ismo ou manutenção  de privilégios,  temas  que 

infundem grande preocupação à colet ividade,  o ponto crítico ainda é o 

leque de necessidades  sociais que crescem a cada dia num a sociedade 

capitalista.

Para responder  as necess idades  de bem estar social 

ex igem-se  técnicas condizentes  com a nova  realidade dos tempos 

hodiernos.

Assim, a atuação célere e o em prego  adequado das 

tecnologias  modernas  são imprescindíveis  para a eficiência do Poder 

Público e, par t icularmente , da justiça.

No que diz respeito ao m odelo  ut il izado durante décadas 

para resolução de conflitos individuais,  inspirado na ideologia liberal,  este 

modelo  vem-se esgotando a cada dia, de modo a não atender, 

satisfa toriamente, as demandas  sociais m ass i f icadas323, estando, portanto, 

o Poder  Públ ico em débito com a sociedade.

322C A L S A M I G L I A  Alber t.  Racionalidad e eficiencia dei derecho. 2.
ed. Méx ico :  Fon tam ara ,  1987.

323 Com relação a resolução dos diss íd ios  individuais ,  o processo peca 
por excess iva  sofist icação. As demandas  dever iam ser submet idas ,  em sua maioria,  a 
ritos mais simpl if icados.  Com freqüência fa lamos em confl i tos  que envolvem massas ,  
dist ribuição em massa,  cultura de massa,  com un icação de massa ,  e porque não, - como 
sugere José  Carlos  Barbosa  M O R E I R A .  Ações  colet ivas  citada,  - processo de massa?  
Ora,  se na vida mod erna ,  deparamos,  f reqüen tem ente ,  com s ituações que extravasam o 
interesse de uma única pessoa ou de pessoas  individua lmente  consideradas ,  sendo 
f reqüentes  os dissídios que envolvem massas ,  nada obstaria,  que as dem an da s  fossem 
resolvidas de forma global,  isto é, através de ag rupam en tos  de causas  por  sua natureza e
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N otam os ,  hoje,  um acirrado conflito ideológico entre a
 ̂0 A  ̂0dialética dos defensores  do Estado mín imo e do Estado integral . 

Todavia ,  há necess idade  da busca de um equilíbrio para resguardar  os 

direitos fundam enta is  da primeira geração (direito e garantias individuais 

e polít icas),  segunda  geração (direitos sociais) ou da terceira geração 

(direitos coletivos) ,  sem contudo, afetar a produção de riquezas. A busca  

de tal equilíbrio tem gerado,  em determinadas  ocasiões, obstáculos  para a 

fruição dos direitos individuais ,  violando os ideais de justiças.

objeto,  sem a exigência  de ident idade de parte.  O Juiz por meio  de uma única sentença 
poder ia resolver  u m a  centena de processos  idênt icos.  T o m a m o s  o exemplo de diversas 
ações individuais  propostas  por pessoas diferentes,  em face de um único ou diferentes 
réus. No primeiro  caso,  com a adoção da súmula  v inculante a questão será faci lmente 
di rimida.  Ex.  ações propostas  para assegurar,  aos aposentados  e pensionistas  da 
P revidência  Social ,  rea jus tamen to  de benef íc ios no m esm o  percentual  do salário 
mínimo,  ou seja, 147,06%,  bem como caso do conf isco da poupança ou ainda 
emprés t imo compul sór io  que pelo volume de ações a t ravancaram a jus tiça nos últ imos 
tempos.  V am o s  mais  além,  nossa proposta  contempla  a resolução de conflitos,  com 
sujeitos ativos e pass ivos  diferentes,  v.g. ações individuais de adjudicação compulsória 
propostas  por d iversos compromissár ios  compra do re s  propostas  em face de 
comprom issá r io s  ven de do res  diversos.

324 A Z A M B U J A ,  Darcy ao tratar da com pe tê ncia  do Estado,  refere-se 
às d iversas  correntes ,  dent re elas, a teoria abs tencionis ta para a qual  o “Estado deveria 
res tr ingi r-se à função de m an te r  a ordem externa e interna,  e deixar tudo mais à iniciativa 
individual.  E a doutrina que os franceses chamam a do Estado gendarme,  do “laisser 
fa i re” . Em suma,  signi fica que o Estado não deve p ro m o v e r  intervenção estatal nas 
relações sociais,  portanto,  detendo o mín imo de obr igações .  Trata-se de uma teoria 
utópica,  pois vende u m a  idéia de l iberdade,  que na rea l idade é i lusória,  pois se adotada,  
em sua pleni tude,  o c idadão ficaria desprotegido.  Entre tanto ,  o ideal seria o meio termo,  
ou seja, o Estado suficiente,  que é exatamen te  a orientação da Teor ia  Eclética ou 
Real ista,  para a qual,  nem deixar fazer,  como quer ia a corrente abstencionista,  nem fazer, 
como querem a corrente socialista,  mas  sim a judar a fazer,  eis o modo de o Estado 
atingir os seus fins. A competênc ia  do Estado é suplet iva,  isto é, ele só faz quando os 
par ticulares  não podem  fazer.  Em síntese, o Estado não faz tudo,  mas  tam bém,  não deixa 
de fazer.  O Estado deve p ro m o v e r  condições  para que a sociedade faça. Ao invés de dar 
o peixe,  ens ina a pescar.  Teoria geral do estado. 5. ed. Porto Alegre:  Edi tora Globo,  
1973, p . 127-128.

325 A Z A M B U J A ,  op. cit . , p . 129. Trata-se da teoria socialista para a 
qual  “o indivíduo não pode e não deve encarregar-se de at iv idades  que interessam a toda 
a sociedade.  Esta,  por  meio  do Estado,  é que deve fornecer  tudo o que o indivíduo 
precisa:  tudo,  pois,  deve ser social izado,  per tencer  ao Estado,  que em troca dará aos 
indivíduos os bens  mater ia is  e morais  nec es sár io s” . Em suma,  o Estado é totalmente 
interventor ,  senhor e propr ie tár io de tudo,  toma todas as decisões e também todos os 
deveres:  educação,  etc. A crítica que se faz é que essa teoria aniqui la a iniciativa 
privada,  pois o Estado se torna to talmente  interventor .
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A rigor, a administração pública  só se legi t ima através de

critérios ef icazes  na prestação dos serviços que lhe são afetos.

A eficácia consiste em atingir determinado objetivo com o

mínimo de custo e sacrifício ao consumidor  do direito,  a com eçar  pela

elaboração de leis que possibili tem a solução de confl itos sociais 

com prom etidos  com os valores que orientam e legi t imam leis e decisões. 

Assim, impõe-se  a adoção de um modelo jurídico que torne mais  simples 

a administ ração da just iça sem os ranços do modelo  tradicional.

Enfat izamos mais uma vez que a d inâmica  da 

t ransformação social não vem sendo a com panhada  com a m esm a  

velocidade pelo direito e tal descompasso  é notado pelas vetustas técnicas 

de resolução de conflitos.

O surgimento dos novos direitos dissolveu os valores que 

norteavam os direitos liberais e tornou imprestável  o modelo  tradicional,  

como já  d issemos anteriormente , gerando um a crise de identidade do 

Judiciário, que aos olhos do consumidor  do direito e da sociedade em 

geral,  caminha  a passos largos para um precipício de onde dif ic ilmente  se 

soerguerá. A acefalia desse poder,  há muito detectada,  extrapolou a esfera 

interna, sendo hoje evidente a sua ineficiência ,  pr inc ipa lmente  ante a 

incapacidade de resposta  tempest iva e adequada.

Até  o advento da revolução industrial ,  o poder  era 

considerado legít imo se estivesse em consonânc ia  com a razão 

jusnatural ista.  Porém,  com o aparecimento das sociedades  de classes 

houve um gradat ivo esvaziamento da ordem tradicional,  baseada  na razão 

universal,  cedendo lugar a uma visão de util idade e ef iciência.

Após a Revolução Industrial ,  a legi t imação passa a ser 

influenciada por  fatores externos aos legisladores  e governantes ,
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dependendo de “explíci ta  aprovação popular  obtida por procedimentos  

formais,  conver tendo-se  em processo de interação entre os detentores  do 

poder  (os legit imados)  e o cidadão ( legit imantes),  resultando de um 

acordo em torno de valores  del ineados como m odelos  de vida de uma 

c o m u n id ad e”.

Os pactos assumiram relevante  função de disciplinar  à 

participação polí t ica dos legit imados e dos legi t imantes,  vinculando o 

Poder Público através de p roced im entos  normativos  e judiciais,  

instituídos para so lucionar  conflitos na esfera da vida  pública ou privada.

Adotou-se ,  então, m ecan ism os  para a dispersão desses 

conflitos que surgem na sociedade de forma generalizada,  através de 

normas que tipificam mult ip l ic idade de com por tam en tos  discrepantes ,  

banalizando,  desta forma,  o dissídio globalizado por  meio da 

individual ização de ju lgam entos .

3.1.1 A leg it im idade pressupõe  co m p r o m et im e n to  do juiz com a 

racionalidade social.

O papel  polít ico desem penhado  pela at ividade jurisdicional 

não se compatibi l iza  com decisão m ecânica  subjugada  à ideologia que 

procriou a lei. Ao contrário  a com plex idade  do direito transfere parcela  de 

responsabil idade do Legis lat ivo para  o Executivo e Judiciár io,  e este 

último não pode ficar alheio a nova real idade do direito contemporâneo,  

sendo imprescindível  um a transformação radical,  consonante  com um 

novo sis tema de legi t imação imposto pelas cont ingências  sociais.  A 

jurisdição não pode ser d issociada do contexto social, como se fosse 

compart imento  es tanque e impenetrável.

326 F A R I A ,  José Eduardo .  A crise consti tucional  e a restauração da
legitimidade. Porto Alegre :  Fabris,  1985. p . 14-15.
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Nesse aspecto, o juiz na qualidade de agente do Estado 

encam pa poder ,  não podendo deixar de atentar para a real idade social na 

apreciação do caso concreto,  tendo sempre em mira o direito como um 

todo. Sua decisão será legítima, ainda que d is tanciada da visão 

tradicionalista,  porquanto ,  é inegável  que recebe influência  do meio 

social,  não havendo razão plausível  que justi fique sua clausura, nem 

cerceamento  de sua liberdade criadora, ainda que a pretexto de 

im parc ia l idade327.

327E m b o r a  reconhecendo  a magni tude  do no rm at iv ismo,  cujo objet ivo 
é construi r um a ciência jur íd ica pura,  uma teoria do direito expurgada de todos os 
e lementos  não jur ídicos ,  ou, nas palavras  do Hans K E L S E N ,  “pur i f icada  de toda a 
ideologia pol ít ica e de todos os elementos  de ciência natural ,  um a teoria jur íd ica 
consciente da sua especi f ic idade porque consciente da legal idade especí f ica do seu 
objeto.  Teoria Pura do Direito. 2. ed. Trad.  de João Bapt ista M ach ad o .  Co imbra:  
A rmén io  A m ad o  Edi tores . ,  1962, prefácio.  Neste t rabalho to m am o s  posição que se 
aproxima das correntes  culturalistas,  perfi lhando,  especia lmente ,  a teoria t r i d imensional  
desenvolvida  por  M iguel  R E A L E .  Antes  disso, é bom salientar que,  na teoria pura  do 
direito,  uma vez e l iminados  os e lementos  de natureza  ideológica e sociológica,  restou,  
como objeto especí fico da Jur isprudência,  a norma,  entendida ,  não como um imperat ivo 
segundo a t radição voluntaris ta ,  mas  como um juízo,  melh or  d izendo,  um a es trutura 
hierárquica de juízos . O conhecimento  científico do direito é então di rigido às norm as 
jur ídicas ;  K E L S E N  es tabelece assim o conceito de ciência normat iva ,  não a que 
prescreve  normas,  mas  a que as conhece.  Por outro lado,  f ixando as ca tegorias  de 
conhec imento  do “se r” e do “dever  ser”, fundamenta  a concepção de ciência normat iva  
como ciência do “dever  ser” , cujo objeto é expresso mediante  ju ízos  onde a cúpula  é o 
“deve r  ser” (sollen),  e não o “se r” ; os juízos do ser expressam as re lações  necessár ias  
do mundo da natureza.  Cf.  Luiz Fernando C O E L H O ,  Teoria da ciência do direito. São 
Paulo:  Saraiva,  1974, p. 59 et seq. K E L S E N ,  porém,  expl ica que a interpretação é a 
f ixação por via cognosci t iva  do sentido,  ou conteúdo, da norma,  de mod o  que o seu 
resultado somente  pode  ser “a fixação de uma moldura  legal dentro da qual  existem 
várias poss ibi l idades de ap l i ca ção” . Ora,  assim é sempre  possível  mais de um a solução 
correta,  ainda que apenas  uma seja escolhida pelo aplicador  e, esta será, obv iamente ,  
conforme o direito desde que esteja dentro daquela moldura  legal.  O cul tura li smo,  
porém,  adiciona o fator axiológico aos e lementos  histórico,  sociológico,  teleológico e 
normat ivo,  concei tuando  o direito como um objeto criado pelo h o m em .  Acen tua- se  o 
fato de ser o direito a lg um a coisa que existe na história e que se incorpora  a out ros 
objetos criados pela a t ividade espi ri tual  (e dotada de valor),  tais com o a obra de arte e as 
conquistas  da ciência - que se denom ina cultura (precisada pela sociologia,  ant ropologia  
e história),  e entendida  como sendo aquilo que opõe à natureza  por  ser obra do homem  
em sua ação consciente.  Na verdade o cul turali smo jurídico enfat iza os valores  do direito 
(pluri laterais) que dizem respei to à colet iv idade e não a pessoa  ou par ticulares .  Alguns  
desses  valores assumem importância  ( ideológicas) em di ferentes épocas.  Ex.  a segurança  
social,  a just iça social,  a paz mundia l ,  a sol idariedade,  a igualdade,  etc. - quando se 
compreende  a conduta  hu m an a  em função desses valores - esta conduta  é par te da 
cultura,  criação do h o m em ,  quando compreend ido  em função de um valor de conteúdo 
estético,  o Belo.  Por  fim, dado o interesse para compreensão da nossa exposição 
t razemos a colação duas  teorias culturalistas , a primeira ,  trata-se da Concepção 
Tr id imens ional  do Dire ito de Miguel  RE ALE .. . ."encara o fenô meno jurídico em seu
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Aliás,  esta cul tura jur íd ica tradicional  tem se revelado 

incapaz de solver conflitos de massas  e restabelecer  a paz social,  a não 

ser através de ficções in tencionalmente  inventadas para acober tar  

pretensa segurança e outros mitos,  como se o direito fosse “algo em si”.

É em parte correta a assertiva de que para “m u d a r  a 

sociedade é necessário m udar  o d i re i to”, mas a sociedade só se sujeitará 

ao direito que for por  ela legi t imado,  já  que o fato social constitui fonte 

real do direito.  Percebe-se  que a fonte do direito,  embora  pura em sua 

origem, tem sido con tam inada  ao longo do seu percurso por agentes 

invisíveis e d iss imulados que, na ânsia de proteger  seus interesses,  às 

vezes nem sempre legít imos,  conseguem impor  leis que sufocam os 

interesses dos grupos que in tegram a macrossociedade .

A lei deve conter  um sentido de realização da justiça 

exigida pela sociedade,  mas a idéia de justiça contida na norma,  além de 

ser um valor,  é ideológica,  por  não poder  subsistir desconectada  da 

história. Cada época apresenta  um a  concepção de just iça dependente  das 

condições sociais de certo tempo e lugar.  A norma,  em si, não pode ser

tríplice aspecto: h istór ico-social ,  axiológico e normat ivo.  O direito é a real ização 
histórica de um valor bilateral,  at ravés de um a norma  de conduta.  Ass im,  não há que 
separar o fato da conduta ,  nem o valor  ou f inal idade a que a conduta está re lacionada,  
nem a norma  que incide sobre ela, pois o direito é fato, valor e norma.  Esta é a 
t r id imensional idade ôntica do objeto da ciência jurídica,  o que o coloca,  segundo o 
emérito brasileiro,  naquele campo da exper iência  hum ana  que decorre da objet ivação 
dos valores - o m und o da cultura.  Reale  dist ingue a sua concepção  dos 
t r id imensional ismos que considera  abst ra tos  e que consis tem em encarar  o fenômeno 
jurídico sob três d iferentes  aspectos .  A tridim ensional idade jur íd ica concreta,  de Reale,  
implica a integração uni tária e d inâm ica  dos aspectos fático, normat ivo e valorat ivo" 
C O E L H O ,  Teo r ia . . . ,  p. 61. A Seg unda diz respei to à Concepção Raciovi tal i s ta  do 
Direito: “o direito é não somente  uma expressão de vida social,  porém,  mui to  mais 
ainda, é a m áx im a  forma de vida colet iva,  em intens idade e p leni tude (...) - a norma 
jurídica revive cada vez que é apl icada. . .  O reviver  concreto da regra de direito 
fundamenta  para Recaséns  S IC HES um a nova hermenêut ica  jurídica,  pois a n o rm a  deve 
exper imentar  modif icações  para ajus tar-se à nova real idade em que e para que é 
revivida.  Propõe a lógica do razoável ,  que leva em conta essa perma nen te  adequação do 
direito à vida. O racio vitalism o p e rm a n ece  fiel ao norm ativism o, pois o objeto da 
Jur isprudência  são as normas.  Mas a concepção  da norma  como objet ivação vital o faz 
aproximar-se da teoria t r id imensional ,  de Reale.  C O E L H O ,  T eo r ia . . . , p . 62.



161

justa ou injusta,  depende do ângulo histórico sob o qual se a julga.  Por  

isso, a justiça deve ser subjetiva e objetiva, como ensina M igue l
'1') Q

R E A L E  , envolvendo em sua dialeticidade o homem e a ordem justa  

que ele instaura. A dem ais  a lei somente alcançará  a finalidade colimada,  

com instrumentos  e meios  adequados ,  eficientes e just if icáveis.

3.2 Visão sociológica da A dm inis tração  da Justiça.

A doutrina do direito desenvolvida até a Segunda Guerra  

Mundial,  pr iorizou a visão normativ is ta  e substant ivista  do direito em 

detr imento da visão inst i tucional  ou organizacional .  No século XIX os 

debates são polarizados entre aqueles  que entendiam que o direito realiza 

a integração social e o bem comum e aqueles que o concebiam como 

instrumento de dominação  econôm ica  e polít ica.

Já no com eço  deste século esboça-se uma reação 

buscando des locar  a questão da normatividade abstrata para as decisões  

concretas do juiz, cr iando assim condições  para um a visão sociológica  

“centrada nas d imensões  processuais ,  institucionais e organizacionais  do 

dire i to”.329

A obra de W E B E R  coloca o direito em lugar  pr ivi legiado 

entre as demais  ciências  sociais,  en tendendo que, o que caracter iza  o 

direito no capital ismo é o fato de constituir o monopól io  estatal,  

administ rado por um corpo de funcionár ios especializados mediante

328 R E A L E ,  Miguel .  Lições preliminares de direito. 24. ed. São
Paulo:  Saraiva,  1998, p . 115

329 S A N T O S ,  Boaven tu ra  de Souza.  Pela mão de Alice: o social  e o 
polí tico na pós-m od ern idade.  4. ed. São Paulo:  Cortez,  1997, p . 163.
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processos  de racionalidade formal  ou técnica em face da abstratividade 

da lei .330

Já no per íodo pós-guerra ,  em bora  p redom inando  a visão 

normativis ta  e substantivista,  o direito sente a influência da sociologia,  

discutindo-se  a “discrepância  entre o direito fo rmalmente  vigente e o 

direito socialmente e f icaz” e o seu papel  no desenvolvimento  econômico  

e na transformação social.

À part ir  das décadas  de 50 e 60 surgiram condições 

teóricas e sociais,  des tacando-se  entre as primeiras  a sociologia  das 

organizações , especia lmente  a organização judiciár ia;  a ciência polít ica no 

que diz respeito ao seu interesse e pelas instâncias  de poder  em que se 

inserem o Judiciário e a an tropologia  do direito que focal izou sua visão 

para as instituições, em seus diversos graus de organização e de 

modelagem de com por tam ento .  Entre as segundas,  ou seja condições  

sociais,  constata-se a luta de segmentos  sociais diversos  por novos 

direitos,  per tinentes à segurança social,  habitação, educação,  transportes,  

meio ambiente  e melhor  qual idade de vida, que, jun tam ente  com as 

teóricas,  ambas “possibil i taram a or ientação do interesse sociológico para
qo 1

as dimensões  processuais ,  inst i tucionais  e organizacionais  do d i re i to” .

Os m ovim entos  sociais ressal taram na desigualdade do 

cidadão perante a lei, abalando a legi t imidade dos regimes polít icos 

fundamentados  na igualdade, dem onstrando  no âmbito do Judiciário a 

inacessibil idade à justiça,  a não ser para  uma diminuta  parcela da 

sociedade.

330 Op.  cit., p. 163.

331 Op.  cit., p . 165.
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A crise da administração da justiça, ec lodida  nos anos 60, 

tem como causa eficiente,  as significativas conquistas sociais,  das 

relações de trabalho, da segurança social,  da saúde, habi tação, do 

aumento  do consumo de bens  em virtude da admissão da mulher  no 

mercado de trabalho e sua repercussão nas relações familiares,  agravada 

nas últimas décadas pela expansão dos novos direitos sociais que foram 

jurisdic izados,  gerando um a  “explosão  de li tigiosidade à qual  a 

administ ração da justiça dific ilmente poder ia  dar respos ta”.

Procura-se  just if icar  tal disparate associando à crise 

f inanceira do Estado,  gerada por  períodos  de recessão,  face à diminuição 

da capacidade deste de atender  com prom issos  assistenciais relativos às 

classes menos  favorecidas que repercutiu em setores essenciais  do 

serviços público, e em conseqüência  na administração da justiça, que não 

pode se equipar  para prestar adequadam ente  a tutela jurisdicional.

3.2.1 A D es igualdade  social e os m o v im en tos  sociais no Brasil .

Já em 1972, Jacques  L A M B E R T 333 afirmara que "os 

brasileiros estão divididos em dois sis temas  de organização econôm ica  e 

social,  diferentes nos níveis como nos métodos  de vida."

O desenvolv im ento  econômico  e tecnológico,  a influência 

da mídia,  o êxodo rural para os centros urbanos,  o inchaço das cidades, 

tudo isso favorece  os desníve is  sociais com todas as suas conseqüências  

em todos os recantos do país.

332 Op. cit., p . 165-166.

333 Os dois brasis. 7. ed. São Paulo:  Cia Nacional ,  1972, p . 101.
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Aliás,  o relatório da Com issão  Mis ta  do Congresso 

Nacional ,  criada com o objetivo de es tudar  o desequilíbr io brasileiro, 

realça a situação de excessiva pobreza,  pr inc ipa lm ente  no Nordeste  rural e 

nas grandes cidades, cuja população miserável  é es t imada em mais de 32 

milhões  de pessoas. Aponta  ainda que “as polí t icas nacionais,  ou seja, 

setoriais e macroeconômicas ,  só tem contr ibuído para aumentar  as 

dispar idades  regionais,  tais os efeitos da proteção tarifária para a 

substituição das importações  e dos incentivos  fiscais,  cambiais  e 

creditícios às exportações  de m anufa turados ,  por  e x e m p lo ”334.

Notamos que o progresso  que atingiu o Brasil  não foi

suficiente para desfazer o desequi líbr io  social, muito pelo contrário, vem 
*

contribuindo para o dis tanciamento entre cam adas  sociais,  dada a 

concentração de riquezas nas mãos de poucos ,  como constantemente  

propalado em palanques.

Todavia , não podem os  negar,  que o processo de 

c idadania335sofre transformação,  cuja d imensão  é muito maior  do que se 

possa  im ag inar336.

334 Relatório da comissão mis ta  do Cong resso  Nacional  para estudo do 
desequil íbrio inter-regional  brasileiro - Rei.  Sen ad or  Ben i  V E R A S  . v. 3, p. 59-60.

335Z A V A S C K I ,  Teor i  Albino.  Direitos políticos - perda, suspensão e 
controle jurisdicional. RJ n. 201,  julho de 1994,  p . 118, expõe que o “O capítulo da 
Consti tuição sobre "Direitos Polít icos",  ... trata de temas como exercício da soberania  
popular  pelo sufrágio e pelo voto.. .  E diz essa var iedade temát ica fornece os e lementos  
para uma compreensão do que sejam os "Direi tos Polí t icos" ou "Direi tos de Cidadania"  e 
concei tua como o “conjunto dos direitos at ribuídos  ao cidadão que lhe permite,  através 
do voto, do exercício de cargos  públ icos  ou da uti lização de outros inst rumentos  
const i tucionais e legais,  ter efetiva par tic ipação e inf luência  nas at ividades  de go v e r n o .” 
En ten demos  que o acesso à Justiça consti tui  um dos fundamen tos  do estado democrát ico  
(CF.,  art. I o, II, c/c art. 5o X X X IV  e LX X V ) .

3360  apego do juiz a um pos i t iv ismo jurídico  que o qual ifica pelo 
domínio  das ciências jurídicas,  não pode torná- lo insensível  ao processo de m udança  
imposto pela sociedade pós -m ode rna ,  onde o direito à c idadania se apresenta como 
sendo o centro principal  da conquis ta do h o m em  do Século XXI.  Deste modo ,  a 
jur i sprudência  que exclui a prisão civil nos casos  de depósi tos  por equiparação nos 
contratos f iduciários,  derroga a legislação de exceção e dá t ra tamento  humano  e digno
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Neste contexto, o papel  dos m ovim entos  sociais 

organizados  é fundamenta l  para a t ransformação social e diminuição das 

desigualdades,  um a vez que contr ibui  para  a conscientização de seus 

m em bros ,  desde que operem num grau de racionalidade determinante  de 

uma d inâmica social l ibertadora, precedida  de ordem e organização, sem 

as quais não passam de meros am ontoados  de vozes ocas.

Não é o nosso propósi to  tra tarmos de fenômenos  

sociológicos  e polít icos, mas  não poder íam os  deixar  de referir  a tais 

ques tões,  apenas  para evidenciar  que a crise da just iça é mais profunda,  

pois deita raízes na própria  crise do Es tado-Providênc ia  que a cada dia 

torna-se mais fragilizado e impotente  diante dos m ovimentos  

re ivindicatórios  e do surgimento de novos  m ovim en tos  sociais urbanos 

ou rurais, que pela  diversidade são de difícil discr iminação.  Mas o certo é 

que m ov im en tos  sociais,  como as com unidades  eclesiais de base, 

organizadas  sobre a chancela  da Igreja Católica,  os m ovim entos  dos sem- 

terra e dos favelados,  reivindicam a dem ocrac ia  e necessidades  básicas; o 

novo s indicalismo urbano e rural,  o m ov im en to  feminista,  o movimento  

ecológico,  o movimento  pacifista,  são mais  do que reveladores da 

insatisfação com o sis tema capitalista que impera  e, sem dúvida,  acena 

com um a forma de emancipação do excesso  de regulação social que reina 

no Estado M oderno .

Reclama-se ,  portanto , não só medidas  suavizadoras das 

desigualdades  por  parte dos governantes ,  mas o exercício corretivo 

próprio da atividade jurisdicional ,  a fim de inibir,  abusos e privilégios,  

tendo em vista o equilíbrio social.

aos devedores ,  com o pressuposto  da c idadania  (CF.,  art., I o, II e III). D E L G A D O ,  José 
Augusto .  O culto da deontologia pelo juiz. RJ n. 214, agosto de 1995, p .5.
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3.3 Desmisti f icação da neutralidade ideológica:  a formação do novo  

juiz .

O mito da neutral idade ideológica  do juiz é fruto da 

Revolução Francesa, onde as pr imeiras  consti tu ições coibiam o 

leg islador  de es tabelecer  distinções: era o direito de igualdade formal,  o 

qual produzia  grandes  injustiças.

A colocação da administração da just iça na seara polít ica - 

considerando o Judiciário como um subsis tema do s is tema político - 

insere os juizes no centro da análise,  com referência aos seus 

com portamentos ,  idade, formação profissional ,  ideologia  polít ica e social 

e as motivações  dos decisórios,  vindo,  com isto, a desmis t ificar  a idéia da 

administ ração  da justiça como uma função neutra e eqüidistante dos 

interesses das partes, conforme aponta  B oaven tu ra  de Souza SA N T O S .  

Partindo de elementos  fornecidos por  estudos específicos é possível  

distinguir-se  juizes conservadores  e l iberais com base em suas decisões, 

bem como em que medida as caracter ísticas sociais,  polít icas,  familiares,  

econômicas  e religiosas dos magis trados  influenciam o sentido da 

dec isão337.

É crescente a preocupação  com o recrutamento e a 

formação dos magist rados,  a fim de lhes increm entar  uma visão 

interdisciplinar,  dotando-os de conhec im entos  culturais,  sociológicos e 

econômicos  “que os esclareçam sobre as suas próprias  opções pessoais  e 

sobre o significado polít ico do corpo profiss ional  a que per tencem, 

imprescindíveis  para o bom desem penho  da função jurisdicional  numa 

sociedade cada vez mais complexa  e d in âm ica338.

337 Op.  cit., p . 172-173.

338 Op.  cit., p . 174.
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Todavia ,  não bas ta  m edir  o grau de conhecimento  técnico 

do juiz apenas  como condição para ingresso à carreira,  esquecendo-se  da 

formação e atualização do magistrado após o início do exercício da 

atividade jurisdicional .  As escolas da magistratura ,  cer tamente,  por  falta 

de dotação se obrigam a focal izar sua preocupação  na preparação 

daqueles  que aspiram à magist ratura , e deste m odo,  não cumprem seu 

papel  de formar  e/ou atualizar  o juiz para  o exercício  de sua função.

Pensam os  que com boa vontade e injeção f inanceira339, tais 

escolas poderiam transformar-se  em instrumento de aperfeiçoamento do 

magistrado,  como também, disponibi l izar  a todos os juizes  o 

conhecimento  interdiscipl inar,  v.g. sociológicos,  econômicos ,  políticos, e, 

especialmente,  sobre a administração da justiça,  pois “é necessário  aceitar 

os riscos de um a  magis tratura  cul tura lm ente  esc larec ida340” que, 

cer tamente,  se ju lgaria  apta para postu lar  o aumento  de poderes 

decisórios ,  como tantas vezes proposto no desenrolar  deste trabalho.

De qualquer  modo,  nenhum a reforma processual  surtirá os 

efeitos desejados se não for acom panhada  de um a substancial  reforma 

organizacional ,  sem a qual não é possível  falar em democratização da

339 O art. 93, IV da Consti tuição Federa l  prevê  cursos oficiais de 
preparação e ape rfe içoam ento  de magis t rados  como requis i tos  para ingresso e promoção 
na carreira.  No Paraná,  pelo que sabemos,  a Esco la  da Mag is t ra tura  é mant ida  com 
recursos oriundos  das mensal idades  dos pre tenden tes  às carreiras jurídicas .  Somente
após o ingresso  do candidato  aprovado no concurso  público ,  é que a escola passa a 
minis t rar  aulas,  por um curto per íodo,  não se enqu adr ando ,  portanto,  nas exigências  do 
texto const i tucional .  D e outro lado,  o curso de atual ização é minis t rado,  vez ou outra,  
por poucos  dias e, t am bém ,  não cumpre  a f inal idade que seria o aperfe içoamento  do 
magis t rado.  E s tamos  na estaca zero. Sem dotação orçam en tá r ia  própr ia  e o envolvimento  
da própr ia adminis tração do Poder  Judiciário,  a escola cont inuará  preparando 
gene r icamen te  candidatos  ao ingresso às carreiras juríd icas ,  como forma de suprir as 
def ic iências  dos cursos  de graduação.  Não somos contra  a manu tenção do curso que já 
funciona a vários anos,  contribuindo,  de qualquer  forma,  para a melhor ia  dos cursistas,  
dada a necess idade de manter  a es trutura já  existente,  contudo,  não se pode olvidar a 
f inal idade precípua que é a formação e atual ização de mag is t rados ,  sob pena de cair no 
vazio o texto consti tuc ional .

340 Op. cit., p . 180.
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administ ração da justiça. Aliás,  como dito alhures,  a re form a interna deve 

contemplar ,  também, a racionalização e divisão do trabalho por meio de 

uma gestão adequada dos recursos materiais e hum anos .

Para tanto, exige-se um a nova postura  menta l  que não 

traga à tona apenas um programa de reformas,  mas também um método 

de pensam ento  compatível  com os novos direitos individuais  e sociais.

3.4 Acesso à Justiça.

O acesso à justiça não pode ser focalizado exclus ivamente ,

sob o ângulo do acesso à justiça, cons iderada,  esta,  como primeira

grandeza na constelação axiológica  que informa o direito,  mas sim como 

acesso à jurisdição,  como atividade estatal d irec ionada  à declaração do 

direito,  consoante  proclama Donaldo A R M E L I N . 341

Logo, todos devem ter acesso à just iça que emerge do

processo, pois acesso à just iça ,  significa acesso ao processo ,  que constitui,

atualmente,  a única via para se obter a tutela ju r isd ic ional  postulada.

Por isso que, a organização e exercício  da jurisdição vêem 

regulados  em lei (Lei de Organização Judiciár ia ,  Código de Processo 

Civil  e a lgumas leis especiais),  mas, também, a Consti tuição contém 

certas normas  importantes ,  destinadas a garantir  que o processo se realize

341 Acesso à justiça. Revista da pro cu rador ia  geral  do estado de São 
Paulo .  n. 31, j unh o de 1989, p. 171-172.
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de modo "equo", isto é, tendo todos a possib i l idade de defender  as suas
~ • • ✓ 342razoes, seja como autores,  seja como reus.

Entrementes ,  não se trata apenas  de acesso formal à justiça 

como instituição,  onde é assegurado o exame do caso pelo juiz ou 

tribunal,  àqueles que podem suportar a demanda ,  segundo a filosofia dos 

Estados liberais dos séculos  XVIII  e XIX, sem preocupação  com as
o a q

des igualdades  econômicas .

Igualdade significa igualdade de oportunidades ,  mas  em 

tema de acesso à justiça,  a nossa  realidade indica prognóst ico  pessimista,  

de modo que, rec lam a a adoção de ins t rumentos  processuais  que 

minimizem a des igua ldade  substancial detectada,  pois não é possível  

dissociar igualdade do efetivo acesso à justiça.

Com as democracias ,  os direitos sociais e econômicos  são 

alvos da preocupação do Estado, que, atento à real idade,  passa  a tratar 

desigualmente  os des iguais ,  a partir  da observação de que o acesso à 

justiça tornou-se privi légio de poucos  e busca pro teger  o cidadão,  não da
~ i i . . 344opressão polít ica,  mas da economica.

A proc lamação no plano in ternacional  dos direitos e 

garantias fundam enta is  e o modo como se hão de fazer os processos 

obriga duplam ente  o legislador  a instituir e regulá- los  com observância

342 L I E B M A N ,  Enr ico Tullio.  Manual  de direito processual  civil. v.
2. Trad.  e notas de Când ido Rangel .  D I N A M A R C O .  2 ed. Rio de Janeiro:  Forense ,  
1985, p. 08 et seq. .

343 Cf. G R I N O V E R ,  Ada Pel legrini .  Assistência judiciária e acesso
à justiça. Revista da procurador ia  geral  do estado de S ão Paulo.  n. 22, janei ro /dezembro 
de 1984, p . 18 ; M A R I N O N I ,  Luiz Gui lherme.  Novas linhas de processo civil. São 
Paulo: Revis ta  dos Tr ibunais  1992, p. 22-23.

344 M A R I N O N I ,  Novas... ,  p. 23.
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dos princípios fixados na Constituição e nesses tratados internacionais,  de 

modo que, o acesso à ordem jurídica  justa  significa acesso a um processo 

justo, ao devido processo legal, a uma just iça imparcial,  igual,  

contraditória,  que coloque à disposição dos li t igantes todos os 

instrumentos  e meios  necessários para garantir,  não só os direitos 

tradicionais,  mas, sobretudo, os direitos emergentes  de ti tularidade 

problemática ,  tais como: os direitos da criança em face da violência  na 

TV; discriminação sexual  da mulher;  direitos dos consumidores ,  face 

produtos defei tuosos e poluição ambienta l .345

O acesso à justiça está jung ida  à idéia de just iça social e 

indica opção ideológica desmist ificadora da neutral idade do juiz.  As 

primeiras Consti tuições  Liberais  coibiam o legislador de es tabelecer  

distinções, a menos  que consonantes  com as razões  de ordem biológica.  

Era direito de igualdade formal,  o qual produzira  injust iças .346

Para tanto, requer-se um a nova postura  mental ,  

focal izando o sis tema jurídico sob a ótica do consumidor ,  que é o 

destinatário da norma.

Mas, o que na verdade acontece é a util ização do direito 

como inst rumento  de governo para a realização de projetos econômicos ,  

onde predomina  a eficiência  técnica, em detr imento da eqüidade e do 

bem-estar  da colet ividade.

345 W A T A N A B E ,  kazuo.  P a r t i c i p a ç ã o  e p ro ces so :  acesso à jus tiça e 
sociedade moderna .  Coordenação :  Ada Pel legrini  G R I N O V E R ,  Cândido Rangel
D I N A M A R C O ,  Kazuo W A T A N A B E .  São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1988, p . 128.

346 M A R I N O N I ,  Novas. . . ,  p 22.

347 W A T A N A B E ,  op. cit., p. 128; M A R I N O N I ,  op. cit., p. 25-26.
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A contrario sensu, “o direito ao acesso efetivo tem sido 

progressivamente reconhecido  como sendo de importância  capital entre 

os novos direitos individuais  e sociais, uma vez que a t i tularidade de 

direitos é destituída de sentido, na ausência  de m ecan ism os  para sua 

efetiva re iv indicação”.348

Porém, os custos dos litígios são muito  elevados,  

agravados ainda, pela lentidão dos processos  que se tornam mais 

onerosos para os c idadãos  de m enos  recursos financeiros.

A superação desses  obstáculos  consti tui um problema 

complexo, pois em bora  garant ido o acesso à just iça  no plano 

constitucional (CF.,  art. 5 o,X X X V ),  a desigualdade social e cultural 

(população mais pobre) ,  o custo elevado do processo,  as despesas 

processuais e a produção de certas provas  científicas,  al iados à excessiva 

duração do processo (lentidão da justiça),  tornam incompat íveis  a 

efetividade do processo,  es trangulando,  desta forma,  os direitos 

fundamentais  do cidadão.

O prob lema não é de fácil solução, pois além destes 

fatores, a postulação em juízo deve ser real izada através de advogado,  

dada a complexidade do direito que exige habil i tação técnica específica.

Para contornar  tal problemática ,  não basta apenas a 

garantia da justiça gratuita,  mas a assistência jurídica , consis tente na 

orientação a cargo de órgão estatal,  que se desincumbirá,  não só propondo 

ação na defesa dos necessi tados ,  como produzindo provas  e provendo

348 C A P P E L L E T T I ,  M auro ;  G A R T H ,  Bryant .  Acesso à justiça. Trad, 
por Ellen Gracie Northf lee t .  Por to  Alegre;  Fabris,  1988, p. 11-12; M A R IN O N I ,  
Novas..., p. 23.
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recursos para sustentar a dem anda ,  garantindo assim a par idade de
349armas.

T am bém ,  o direito à informação e a conseqüente  proteção 

jur ídica só terá efet ividade quando se permitir  ao cidadão a informação 

plena de seus direitos e a adequada  assistência jurídica e judiciária  (dever  

do Estado, CF.,  arts. 5 o, LX X IV  e 134), sob pena de tornar-se em mero 

direito formal a garantia consti tucional de acesso à um a ordem juríd ica  

justa.

A solução que se apresenta para minorar  os p rob lemas ,  

pr incipalmente,  a m oros idade  da justiça, além dos meios al ternat ivos de 

resolução de lit ígios,  como por  exemplo a arbitragem, in termediação e 

conciliação e a im plem entação  dos Juizados Especiais  Cíveis  e Criminais  

no âmbito da Justiça C om um  e Especial,  outras são indicadas  neste 

trabalho, dentre as quais a t ransformação procedimental .

Por oportuno,  os Juizados Especiais no Paraná  vêm se 

revelando como meios  eficientes  para solução de conflitos,  além de 

permitir  a par tic ipação popular  na administração da justiça. A conci liação 

aproxima o povo do Judiciár io e o Juizado caracter iza-se como 

procedimento ágil, s imples  e barato. Sua criação dem ons tra  a 

preocupação com a redução dos custos do processo.

De outro lado, a reforma processual  não pode deixar  de 

enfrentar  fatores importantes ,  no afã de resolver  a moros idade  da justiça,  

a começar  pela distribuição racional  dos feitos aos magis trados  no âmbito 

de sua competência .  Dentre  as causas da lentidão, deve-se  invest igar  em 

que medida,  a atuação do Ministério  Público e o exercício da advocacia ,  e

349 A R M E L I N ,  Dona ldo .  Acesso à ju s t i ç a .  Revista da p rocurador i a  
geral  do estado de São Paulo.  n. 31, junho  de 1989, p . 179.
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principalmente a última, concorrem para os custos ou benefícios  

decorrentes da lentidão da just iça.

Não se pode presc indir  da análise dos obstáculos sociais e 

culturais ao efetivo acesso à just iça,  dentre os quais,  sal ien tamos que as 

pessoas de estado social inferior  e as dotadas de m enor  recursos 

financeiros tendem a conhecer  m enos  os seus direitos,  pois,  em regra, 

terão maiores dif iculdades de identificar  o p rob lem a como sendo de 

natureza jurídica, inclusive,  a ignorar  o direito,  sua violação e 

possibil idade de reparação através da proposi tura  de ação, sendo que às 

vezes, mesmo quando reconhecem  o direito, hesitam em ingressar  na 

justiça.

Boaventura  de Sousa  S A N T O S 350 apresenta dados que 

demonstram a assertiva, refer indo-se  que pesquisa  real izada em Nova 

Iorque concernente  a ac identes  vários,  27% da classe baixa nada fazia 

para obter indenização,  em com paração  aos 2% da classe alta.

Os fatores que explicam a desconfiança ou res ignação de 

tal seguimento social,  podem ser a tr ibuídos a grande diferença quali tativa 

dos serviços advocatícios  pres tados  às classes baixas, aliado ao temor  de 

represálias em caso de recurso à jus t iça . A simples identificação do 

problema jurídico e vontade de recorrer  à just iça não bastam, pois existem 

uma série de fatores soc ioeconôm icos  que impedem o acesso do cidadão à 

justiça.

Por fim, o aper fe içoam ento  da organização judiciária  é 

fator preponderante  para possib i l i tar  o adequado acesso à justiça,  e para 

tanto, faz-se necessária  uma boa infra-est rutura  administrat iva,  dotada de

350 D i re i t o  e j u s t i ç a :  In t rodução à sociologia da adminis tração da 
justiça.  Organizador :  F A R I A ,  José  E duardo .  São Paulo:  Ática, 1989, p .48-49.
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recursos  humanos  e mater iais,  sempre com a mentalidade voltada para a
o c i

racional ização da justiça e valorização da primeira  instância .

3.5 Direito à tem pest iv idade  da tutela jurisdic ional

O princípio da ubiqüidade da justiça, consagrado no art. 5 o 

, X X X V  da Constituição Federal  de 1988, engasta o direito à tutela 

jurisdicional  adequada,  cabendo analisar,  contudo,  se tal postulado 

consti tucional  contempla  o direito à tempest iv idade da prestação desta 

tutela.

Para o Professor  Luiz Guilherme M A R I N O N I 352, a 

resposta é positiva, porquanto  não teria sentido a garantia  do direito de 

ação e o acesso à efetiva just iça sem que o cidadão pudesse  obter um a 

resposta  do órgão estatal em prazo razoável .

Efet ivamente ,  não bas ta  reconhecer ,  formalmente,  o direito 

público subjetivo de exercitar  a ação, dentro de um esquema tradicional  

de proteção dos direitos e l iberdades  públicas,  sem se pensar  num a 

reestruturação da administração da just iça e, part icularmente do processo,  

como instrumentos  para a real ização do direito,  através de m ecan ism os  

que possibili tem presteza  e celer idade do provimento judicial.

351 Já foram feitas a lgumas adaptações  para propiciar  a veiculação de 
interesses coletivos e difusos,  mas  não são suficientes,  nem mui to menos  esgotam as 
novas tendências  do direito processual .

352 G a r a n t i a s  co n s t i t u c i o n a i s  do p ro ces so  civil : garant ia da
tempest iv idade da tutela ju r isdic ional  e duplo grau de jurisdição.  Coordenador :  José
Rogério  Cruz e T UCCI.  São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1999, p .207-233.
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Assim, a tutela jur isdic ional ,  outrora apenas vista sob o 

aspecto formal,  deve ser concebida  hoje como garantia substancial,  de 

modo a traduzir a efet ividade e a tem pest iv idade  da tutela,  como 

contributo ao princípio da igualdade,  previsto  no art. 5 o da Consti tuição 

Federal,  como anota Vittorio D E N T I 353, referido por M A R IN O N I ,  para 

quem “a tutela jurisdicional  somente  é efetiva quando é tem pes t iva .”

Assim, a efetividade da tutela somente  pode ser realizada 

através do processo,  que se caracter iza  por  um a  sucessão de atos dentro 

de um ritmo cronológico visando de terminado  fim, que é a prestação da 

tutela jurisdicional postu lada pelo co n su m id o r  do direito.  Entretanto, a 

exper iência  revela a ocorrência  de múlt ip los  fatores que acabam 

frustrando a expectativa  de todos os operadores  do direito,  especia lmente  

da sociedade,  porquanto,  “a dem ora  na administração da justiça constitui,  

na verdade,  pura denegação de ju s t i ç a ”.354

Conforme anota Piero C A L A M A N D R E I ,  “quando se 

concebiam os meios processuais  para im pedir  que os litígios se tornassem 

‘poene im m o r ta le s ’, o processo era im aginado  como um organismo vivo, 

que nasce, cresce e, por fim, se ex t ingue por  morte natural com o 

ju lg a d o ”.355

O queixume acerca da a larmante lentidão da m áquina  

judiciária é antigo, como revelado em excelente  estudo do Professor  Cruz

353 La giustizia civile. B ologna :  Il M ul ino,  1989, p. 73.

354 Neste des iderato é atual a comparação  de C A P P E L L E T T I  ao 
referir-se à just iça italiana como a um relógio quebrado ,  que deve ser “bat ido e sacudido 
para continuar  em m o v i m e n to ”. Cf. José  Rogér io  Cruz e TU C C I .  Tempo e processo.  
São Paulo:  Revista dos Tr ibunais,  1997, p. 15.

355 Eles, os juizes, vistos por um advogado.  Trad.  por Eduardo 
Brandão.  São Paulo: Martins  Fontes ,  2000,  p. 159.
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e T U C C I  em sua obra Tempo e P rocesso .356 Aponta  este que a partir  do 

I lumin ismo a busca pela racional idade,  simplicidade e ce ler idade 

processual  tornou-se preocupação marcante .

O fator tempo assume significação em todos os quadrantes
a c  7

da vida social e, sem dúvida,  com implicações  marcantes  na área do
• 358direito,  porquanto ,  o fato jur íd ico se reveste de estrutura t ipicamente 

tempora l  e caracter iza-se como a grande medicina  do direito,  como 

revelam os institutos da prescr ição, da decadência ,  da perempção,  da 

preclusão e da coisa ju lgada.

Neste desiderato,  em bora  a personalidade civil comece 

com o nasc imento ,  o indivíduo somente  adquire a capacidade plena aos 

21 anos, sendo que certos direitos somente  podem ser exercidos desde 

que observados  os limites de idade estabelecidos pela Constituição 

Federal  e a legislação infracons t i tuc iona l .359

A cronologia  é re levante  não só na área cível, cuja 

importância  não pode ser negada,  um a  vez que marca o indivíduo do 

nascimento  à morte,  confer indo capacidade não só para os atos da vida 

civil, como tam bém , no que diz respei to  à sua responsabi lização penal ,  

uma vez que a gravidade dos delitos é mais  severamente apenada com 

lapso tem pora l  mais elevado.

356 São Paulo: Revista dos Tr ibunais ,  1997, p . 15.

357 Ver  a respei to:  S A N T O S  J Ú N I O R ,  Francisco Alves dos. Tempo e 
direito: reflexos do tempo filosófico e científico no campo jurídico. Revis ta do 
Insti tuto de Pesquisas  e Estudos  da Inst ituição Toledo de Ensino,  n. 27, dezembro  de 
1999 a março de 2000,  p. 21-55.

358 “Tudo tem a sua ocasião própr ia ,  e há tempo para todo propósi to 
debaixo do c é u ”. Eclesias tes 3: 1.

359 Consti tu ição Federa l ,  a r t s .14, § I o, I e II , § 3o , VI; 104, § único; 
226,  § 6 o, dentre tantos outros en um erados  na CF/88 e legislação infraconsti tuc ional  que 
at ribuem ou res tr ingem direitos.
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No campo processual  é ev idente  a repercussão do tempo 

no esquema procedimenta l ,  posto que toda a es trutura do processo gira

em torno de prazos preestabelecidos ,  a com eça r  pelo aforamento da ação,

resposta  do réu, interposição de recursos  e os pronunc iam entos  dos 

diversos  órgãos judiciais .360

É reconhecido por toda sociedade que a delonga da solução 

do litígio causa frustrações, de modo que, urge a criação de mecanismos  

de realização do direito de forma efetiva, tempest iva  e adequada, 

conform ando  o tempo de forma racional  no processo,  a fim de viabilizar o 

pronunciam ento  judicial seguro e célere, em tempo razoável,  visto que o 

direito do indivíduo tende a se e sm aecer  diante de um a sentença tardia, 

que passa a assumir  conotação injusta.

No escólio de Rafael  B IE L S A  e Eduardo  G R A N A 361, 

citado por  Cruz e T U C C I 362, o resultado de um processo

não apenas deve outorgar  um a sat isfação jur íd ica  às partes,  como,  
também,  para que essa resposta  seja a mais  p lena possível ,  a decisão 
final deve ser pro nu nc iada  em um lapso de tempo compat ível  com a 
natureza do objeto l it igioso,  visto que - caso contrário - se tornaria
utópica a tutela ju r isdic ional  de qua lque r  direito.  Como já se af irmou,
com mui ta razão,  para que a Jus tiça seja injusta não faz falta que
contenha equívoco,  basta que não ju lgue quando  deve julgar!

Convêm lembrar  o disposto no art. 6 o, 1, da Convenção 

Européia  para Salvaguarda dos Direitos do H o m e m  e das Liberdades 

Fundamenta is  de 1950, ao es tabelecer  que “toda pessoa tem direito a que 

sua causa seja examinada eqüi tativa e pub l icam ente  num prazo razoável,

360 Tome-se  por exemplo  o art. 46 do Código de Processo  Penal.

361 El tiempo y el processo. Revis ta  dei  Colégio  de Abog ado s  de La 
Plata.  La Plata,  55(1994):  1 89.

362 Garantias constitucionais do processo civil : garant ia do processo 
sem dilações indevidas . Coordenador :  José Rogér io  Cruz e T U C C l .  S ão P a u l o : Revista 
dos Tr ibunais,  1999, p. 236.
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por  um tribunal  independente  e imparc ia l  instituído por lei, que decidirá  

sobre seus direitos e obr igações civis ou sobre o fundamento  de qualquer  

acusação em matér ia  penal contra ela d i r ig ida”.

A inobservância  dos prazos processuais,  sem dúvida, 

contr ibui para  a demora da tutela jurisdic ional.  Nesse  aspecto a 

jur isprudência  da Corte Européia  dos Direitos do H om em ,  consoante  

enuncia  Cruz e T U C C I ,  apresenta três critérios que devem ser levados 

em conta para a apreciação do tempo razoável  de duração de um 

determinado processo.  Entrementes ,  só será possível  tal constatação a 

partir  da análise da complexidade  do assunto,  do compor tamento  dos 

li tigantes e de seus procuradores  e da atuação do órgão jurisdic ional.363

Conforme lembra  o autor  m encionado ,  a Corte Européia 

não cons idera  como just if icat iva plausível  para a moros idade da prestação 

jurisdic ional  o excesso  de trabalho ou o núm ero  elevado de dem andas .364

A American  Bar  Associat ion publicou,  recentemente ,  uma 

pesquisa  apontando  o tempo tolerável  de duração dos processos nos 

tribunais ordinários  da just iça nor te -amer icana,  sendo que nas causas 

cíveis em geral,  90% dos processos devem ser iniciados, processados e

363 Para  maior  ap ro fundamen to ,  confer i r  as obras do autor “T em po  e 
p ro c e s s o ” e “Garan t i a  do processo  sem di lações in d ev id as”, já  citadas.

364 Segundo  noticia Cruz e T U C C I ,  a Corte Europé ia  dos Direitos do 
H o m em ,  no ju lgam en to  ocorrido em 25 de junho de 1987,  condenou o Estado italiano a 
indenizar  um a li tigante nos t ribunais daquele  país pelo dano moral  “der ivante do estado 
de p ro long ada ans iedade pelo êxito da d e m a n d a ”, cuja íntegra do acórdão encontra-se na 
obra citada.  T a m b é m  refere-se a um ju lgado de janei ro de 1985, do Tribunal  
Const i tuc ional  da Espanha,  que enunciou que: “O art. 24.2 não const i tucional izou o 
direito aos prazos ,  na verdade,  const i tucional izou,  conf igurado como um direito 
fundamen ta l ,  o direito de toda pessoa  a que sua causa seja resolvida dentro de um tempo 
ra zoáve l . . ”. Ig ua lmente  a revisão do Código de Processo  Civil  por tuguês  prevê no art. 2 
1, o direito a um processo  despido de inopor tunas  procras t inações :  “A protecção jurídica 
através dos t r ibunais  impl ica  o direito de obter,  em prazo razoável ,  um a decisão judicial  
que aprecie,  com força de caso ju lgado,  a pre tensão regu la rmen te  deduzida em juízo,  
bem como a poss ib i l idade de a fazer ex ecu tar ”. Garantias.. . ,  p. 248.
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concluídos dentro de 12 meses; sendo que os 10% restantes,  em 

decorrência  de circunstâncias  excepcionais ,  dentro de 24 meses.  E nos 

casos cíveis sumár ios,  processados perante ju izados  de pequenas  causas 

(small claims),  deverão ser finalizados em 30 dias.  E nas relações 

domést icas ,  90% destas pendências  devem ser iniciadas e ju lgadas  ou 

encerradas de outro modo no prazo de 30 dias; 98% dentro de 6 meses e 

100% em um ano .365

Por outro lado, o art. 8o, 1, da Convenção  Am er icana  sobre 

Direitos H um anos ,  assinada em San José, Costa  Rica, em 22 de novembro 

de 1969, incorporado ao ordenamento  brasileiro (Decre to  678/92),  dispõe 

que toda pessoa tem direito a ser ouvida com as devidas garantias e dentro 

de um prazo razoável  por um juiz ou tribunal  competen te ,  independente  e 

imparcial.

Apesar  da Constituição Federal  de 1988 enum erar  um 

rosários de direitos e garantias fundamentais ,  corolários do devido 

processo legal,  nada dispôs, acerca do direito à tutela jurisdic ional  dentro 

de um prazo razoável .

Contudo,  para suprir a omissão,  a re forma constitucional 

do Poder  Judiciár io , em andamento  no Congresso Nacional ,  acrescenta o 

inciso L X X V II I  ao art. 5 o da Consti tuição Federal ,  assim redigido: “a 

todos, no âmbito judicial  e administrat ivo, são assegurados  a razoável 

duração do processo e os meios que garantam a celer idade de sua 

tramitação ” .

Como o Brasil  é signatário do Pacto de San José de Costa 

Rica, não se just if ica a não implementação  de reformas  do Judiciário,

365 Cruz e TU C C I,  G a r a n t i a s . . . ,  p. 249.
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buscando compat ib i l izar  o direito interno com o disposto no art. 8o do 

Tratado que goza de “s ta tu s” consti tucional ,  não sendo suficiente apenas 

as garantias formais  do acesso à justiça, do juiz natural,  da plenitude de 

defesa, com todos os meios  e recursos  a ela inerentes,  da publicidade dos 

atos processuais  e da motivação das decisões jur isdic ionais ,  que se tornam 

vazios sem a pres tação de um a tutela jur isd ic ional  dentro de um lapso 

tempora l  razoável.
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4. PA R A  U M A  M A I O R  E F E T IV I D A D E  DO P R O C E S S O  CIVIL

Fom os  impuls ionados  a tratar da questão judic iár ia,  quem 

sabe pelo fato de exercer  a magist ratura  a quase duas décadas,  mas  o que 

mais nos cham ou  a atenção foi a propalada “crise de credibi lidade do 

Jud ic iá r io”, e por  isso enveredamos neste caminho,  sempre  na tentativa 

de apresentar  a lgumas  formulações  que possam contr ibuir  para  a adoção 

de uma polí tica judiciária  mais s intonizada com as necessidades  sociais 

do nosso tempo.

Não resta dúvida que é necessár io  increm entar  um a ampla 

reforma no Judiciár io,  a começar  pela reorganização da estrutura 

judiciária,  que por  suas implicações  adminis tra tiva e gerencial ,  refoge a 

finalidade deste trabalho. O estudo se cinge, como visto, a formular  

algumas sugestões  no âmbito da reformulação do processo,  sempre com o 

fito de p roporc ionar  a otimização da prestação jur isdic ional ,  rec lamada 

pelos consumidores  do direito.  Estas propostas ,  se viabil izadas , poderão a 

curto, médio e longo prazo contribuir  para o desencadeam ento  de uma 

mudança  de menta l idade  das autoridades públicas  responsáveis  pela 

polít ica judiciária,  mater ia lizada pela adequada elaboração de leis, com a
 ̂f\ f\participação efetiva das três esferas de poder.

366 O Pres idente da O AB,  subseção de Curi t iba e Região 
Metropol i tana ,  Na tanie l  RICCI,  em artigo intitulado Democracia direta já, publ icado 
no Jornal  da O A B .  n. 66, setembro de 2000,  p. 2, assim se referiu:  “sobre o 
descom promis so da classe polí tica para com os assuntos  da Jus tiça na Capi tal ,  pois sem 
que o Execut ivo encam inhe e o Legislat ivo aprove propos ta  orçamentár ia ,  não há  verbas 
para o Judiciário const ru ir  e tampouco  moderniza r  suas fe r ramentas  de t raba lho .”
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4.1. A p erfe içoam ento  da organização judiciária  e reformulação  

processual.

A Carta M ag n a  consagrou um rosário de direitos e 

garantias individuais  e sociais,  mas  salta aos olhos, que decorridos mais 

de 10 anos de sua p rom ulgação  pouca  coisa se fez no sentido de equipar o 

Judiciário para  a tender  ao número  cada vez mais crescente dos mais 

variados tipos de dem anda .

Não obstante a importância  atribuída ao Poder  Judiciário 

em termos de proteção dos direitos,  o discurso quanto à necessidade de 

reforma da estrutura judic ia l  assume contornos emocionais ,  com ataques a 

magis trados e operadores  do direito, às vezes apontando suas mazelas  e 

fraquezas. Estes se defendem ,  revelando a carência  mater ial e a 

existência de leis ant iquadas ,  mas tudo parece , proposi tadamente ,  

engendrado para desvia r  o foco do debate,  que é a imprescindível  

reorganização estrutural  do Judiciário.

A atribuição do Judiciár io é d iscr iminada  pelo sistema 

legal e não oferece maiores  dif iculdades,  porém “qua lquer  instituição 

deve cumprir  de term inadas  funções  e sua estrutura o t imizada  dependerá  

da clara atribuição prévia  dessas funções, quer  dizer,  a estrutura otimizada 

de uma instituição será sempre  a que a capacite para  o melhor  

desempenho do que a ela será cometido.  Quando o que lhe é cometido 

não for bem definido,  a inda m enos  definidos  serão seus modelos 

es truturais”.367

367 Z A F F A R O N I ,  Eugenio  Rául .  P o d e r  J u d i c i á r i o  : crises,  acertos e 
desacertos.  Trad,  por Juarez  Tavares .  S ão Paulo:  Revis ta  dos Tr ibunais ,  1995, p .21.
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A propalada  inoperância  do Judiciár io, na adminis tração  

da justiça, reflete a frustração e insatisfação do povo que passa a 

desacreditar  na m áqu ina  estatal e a propagar  a crença na impunidade  e 

em ditos populares  de que “o crime c o m p en sa” e “só pobre vai para  a 

cade ia”, fatores estes geradores  de violência.

Reflete ainda, no Judiciário a insatisfação do povo diante 

do retardamento  das reformas  sociais (reforma agrária,  habitação, 

educação, saúde, etc.), “es tabelecendo-se  um confronto  entre o legal e o 

ju s to ”, esperando-se  que o “juiz,  em nome da Justiça, resolva os conflitos 

não à luz da lei mas  das necessidades  socia is”.368

Nesta linha de conduta,  a mídia tes tem unha manifestações  

de agentes públ icos,  empresár ios ,  etc., que, com freqüência ,  atribuem 

funções ao Judiciár io,  como forma de escamotear  a verdade acerca de 

determinada situação.  Esse sacrifício vicário transferido ao Judiciár io, 

sem a sua anuência ,  faz t ransluzir toda a sua m ágoa  através de um rosto 

def inhado e triste.369

Neste aspecto como ressalta Z A F F A R O N I 370, a distância 

entre o que se “d iz ” e o que se “fa z ” chega a ser paradoxal  e afeta 

negat ivamente  a instituição. O disparate pode ser afastado através da 

aplicação de “um a  sadia polít ica inst i tucional” que esclareça as funções  

específicas do Judiciár io.

368 S A N T O S ,  Luiz Carlos  Ribei ro dos.  Sociedade, direito e 
jurisdição. Revista da facu ldade de direito. Faculdades  metropol i tanas  unidas  n. 20. 
S érie Nacional  . São Paulo ,  1998.

369 Pa ro dian do ,  Junqueira  FRE IRE .  Obras Póstumas II, p. 153.

370 Op.  cit., p. 23.
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Sem a pretensão de fazer  um a apologia à crise,  que é prato 

cheio para a exploração polít ica,  os protagonis tas  colocam toda uma carga 

emotiva para d ramatizar  a inoperância  judiciária  aos olhos da coletividade 

e, com isso, disfarçar  a verdadeira  situação dessa instituição democrát ica  

e impedir  um correto diagnóst ico que viabilize a previsão de soluções 

adequadas,  pois para tais atores dantes refer idos,  por  razões  ideológicas,  é 

conveniente a inefic iência  do Jud ic iár io .371

É de supor  que, a imagem transmit ida à coletividade 

transfigura o Judiciário como um objeto prote tor  de tabus, em bora  o 

objetivo dos piagas seja esconder  algo fa lsamente  considerado no “m undo 

das abstrações o qual é p ropensa  a experiência  jurídica a l ienan te”.372

É que a retórica oficial,  às vezes,  bela e culta é capaz de 

deslumbrar  até m esm o os mais devotados  cultores do direito,  mas é 

preciso resistir  a tais encantos ,  a fim de não em baraçar  as formulações  

políticas que consideram a real idade da questão judiciária no Brasil .

A crise existe e não há  como “tapar  o sol com a 

peneira373”, mas nem por  isso, deve o Judiciário tornar-se receptáculo de 

“demandas  provocadas  por  escaramuças  po l í t icas”.

A d inâmica social cria mult ip l ic idade de relações jurídicas ,  

sendo imperativo a incorporação dos novos direitos sociais que, pela 

peculiar idade,  assumem caracter ís ticas  diversificadas , e apresentam 

feição contradi tór ia de região para  região. Bas ta atentar  para a

371 Op. cit., p. 23.

372 Op.  cit., p. 23.

373 Provérbio  popular .
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marginalização e exclusão social de boa parcela  da sociedade que está a 

dem onstrar  hoje,  o disparate da prédica  jurídica tradicional.

S om am -se  ainda, os constantes planos econômicos ,  a 

burocracia  desm edida  e a “produção legislativa impuls ionada unicamente  

pelo cl ientelismo po l í t ico” que eclode em inúmeras  dem andas ,  

p rovocando “um maior  pro tagonismo político dos juizes com o 

conseqüente  aumento  de suas faculdades  discricionárias,  ao que se agrega 

que, em geral,  o público parece tender  a expressar-se mais violentamente  

diante dos erros - reais ou supostos - da justiça do que diante dos erros de 

outros órgãos es ta ta is” .374

A democra t ização  do país incentiva a l iberdade de 

expressão, anima a crítica,  potencial iza  a cr iatividade e acelera as 

comunicações ,  inserindo o Judiciár io, antes tema de minoria ,  no seio da 

opinião pública,  dificu ltando,  destarte,  a atuação daqueles  que sempre 

viram nele algo que pudesse  agasalhar  interesses part iculares  dos 

apaniguados do poder.

Isto se deve,  quiçá, aos longos períodos  ditatoriais que 

imperaram no país,  desde o advento da República , que não permit iram a 

plena maturidade das instituições  políticas,  e por conseguinte ,  inibiram a 

revelação das def ic iências  estruturais dos entes públicos, e em especial  do 

Judiciário,  que pe rm aneceu  envolv ido pelo seu imenso casulo, como um 

corpo desapercebido da cole tividade.

O res tabelecimento  do regime constitucional pôs à prova as 

estruturas carcomidas  pelos regimes de exceção e mostrou a in idoneidade 

do Judiciário para responder  aos anseios de justiça da sociedade.

374 Z A F F A R O N I ,  Poder... ,  p .24, com apoio em Otto Bachof .  Jueces y 
Constitución. Madr id ,  1985, p. 64.
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É preciso tecer  nova  roupagem  para vestir a estrutura 

judiciár ia  desnudada e que reluta em dem ons tra r  sua incapacidade,  quanto 

à operacional ização dos novos  direitos individuais e sociais 

consti tucionalmente consagrados.

✓ §
E preciso, portanto, reconhecer  que o Judiciário não possui 

compart imentos  suficientes para  a co m o d ar  todos os direitos d inamizados  

pela nova realidade social,  sendo,  portanto ,  impera tivo a reestruturação 

que contemple toda a extensão desses direitos,  a fim de evitar que fiquem 

de fora de sua proteção.

As discussão acerca  da crise inst itucional da just iça não 

pode prescindir da análise de outros fatores que concorrem para o 

esfacelamento do Judiciár io,  pois tal fenômeno não desponta  

repentinamente,  mas vai se sed im entando  pelo transcurso dos anos, em 

razão da despreocupação legislativa, e, sobretudo,  da omissão de 

governantes .

O limite entre o polít ico e o judicial  não pode ser definido 

apenas formalmente  no Estado m oderno ,  não havendo como 

desconsiderar  a função polít ica e social da magistratura, que se revela 

cada dia em típica atuação de “g o v e r n o ”.375

Porém, os polí t icos  são mais  hábeis do que os juizes na 

relação com as mídias e manipu lação  da opinião pública, conseguindo 

transmitir  falsas expectativas  de solução de conflitos pelo Poder  

Judiciário. Os juizes mordem a isca, na pressuposição de que passarão a 

ser alvo da atenção pública. Entre tanto ,  a frustração de tais expectat ivas 

gera desgaste da imagem do Judic iár io  e pode legit imar  ações

375 Op. cit., p. 33.
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dem agóg icas  por  parte dos agentes  polít icos, e, em conseqüência ,  

legit imar qualquer  sacrifício das garant ias  e dos direitos.  Aberrações  

jurídicas  como os chamados  “juizes  sem ros to” são produto desses 

p rocessos .376

A descarga de confl itos sem solução exime a 

responsabi l idade dos caudilhos polí t icos e afeta a independência  

judic iár ia,  a ponto de favorecer  a imposição de medidas  com objetivo de 

restringir a atuação desse Poder ,  como vem acontecendo a tualmente  na 

V enezuela.

Esta estratégia em pregada  pelos detentores  do poder,  com 

a nítida intenção de neutral izar  o poder  m oderador  do Judiciár io, pode 

c om prom e te r  a democracia ,  pois um poder  sem capacidade de resolver  

conflitos  difici lmente  contr ibuirá  para  a l imitação do poder,  tornando 

inoperante  a regra dos freios e contrapesos ,  tão cara à democracia .

Um Judiciário enfraquecido  e despres tigiado,  sem dúvida , 

“conspira  contra uma democrac ia ,  porque um componente  real dessa 

dem ocrac ia  deve ser o direito ao desenvolv imento ,  que se ressente quando 

não existe um Judiciário em condições  de garantir  certa segurança 

jur íd ica aos invest imentos  p ro d u t iv o s”, além de permitir,  que as maiorias  

de ocasião extrapolem as linhas republicanas,  impondo a “dem agogia  e a 

força sobre a serenidade e a rac iona l idade”.377

Assim, o Judiciário brasileiro arcaico, dependente  e 

debil i tado,  não se aparelhou para assumir  a solução de litígios or iundos 

da democrac ia  moderna,  pr inc ipa lmente ,  em vista dos novos direitos

376 Op.  cit., p. 33.

377 Op.  cit., p. 33.
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sociais, de modo que a reforma deve abarcar  todos os níveis do 

Judiciário,  em especial,  a pr imeira  instância que é o ” f ront” do campo de 

batalha,  em cujas trincheiras se travam a general idade dos conflitos.

Tais embates  são desenvolvidos ,  via de regra, com 

emprego de armamento u l trapassado,  com am ontoados  de papéis,  

in termináveis  pilhas de autos, car imbos,  em contraposição à realidade 

con tem porânea  da informat ização e com unicação  instantâneas.

O aperfe içoamento  da organização judiciária  é fator 

p reponderante  para possibili tar um a adequada  tutela jurisdicional ,  e para 

tanto se faz necessár ia uma es trutura administ ra t iva  condizente  com a 

realidade atual, dotada de recursos hum anos  qual ificados,  com a criação 

de serviços auxiliares,  de acordo com a evolução dos quadros  da 

magist ratura .  Não basta prover  cargo de juiz,  sem oferecer  as 

indispensáveis  condições mater ia is  e hum anas ,  sem o que, a prestação 

jurisdic ional  não passará de mera ilusão.

4.2 Simpli f icação proced im enta l:  ut ilização dos meios  eletrônicos e 

dos s is temas de videote ipe e fonográf ico  para os registos  e 

com unicação  dos atos processuais .

A comissão  de reforma do processo civil, vem envidando 

esforços  para aprimorar  a legislação processual  civil, tanto que, pelo 

menos  10 anteprojetos foram conver t idos  em lei378.

378 0  12° restou pre judicado em face da Lei  9 .756/98,  o 1 I o encontra-se 
no Congresso  aguardando o desfecho da re fo rma const i tuc ional  e os 13°, 14° e 15°, 
também já foram encaminhados  ao Congresso  nacional  para apreciação,  consoante  
informa o Min.  Sálvio de Figuei redo Teixeira.  O prosseguimento da reforma 
processual  civil. Inédito.
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Todavia ,  dos proje tos encam inhados  ao Congresso 

Nacional  e já  convert idos em lei, des tacam-se  a Lei 8.455/92 que 

simplifica a produção da prova per ic ia l379 e a Lei 8.710/93 que instituiu a 

citação e a in t imação pelo correio, como regra. As leis 8.950, 8.951, 

8.952 e 8.953, de 13 de dezembro de 1994, in troduziram inúmeras 

modif icações  ao Código de Processo Civil,  dentre as quais salientam-se: a 

que permite  ao juiz l imitar o l i t isconsórcio facultativo, quando o número 

de li t igantes com prom e te r  a rápida solução do litígio ou dificultar a 

defesa (CPC.,  art. 46, § único, acrescido pela Lei 8.952); permite ainda, a 

qualquer  tempo,  a conciliação das partes  (CPC., art. 125, IV, inciso 

acrescido pela Lei 8.952), com designação de audiência no prazo de 30 

dias, sendo esta frustrada e havendo necessidade designar-se-á audiência  

de instrução e ju lgam ento  (CPC.,  art. 331 e seus parágrafos, redação 

de terminada  pela Lei 8.952).  A Juntada de docum entos  e vista obrigatória 

prescinde de despacho (CPC., art. 162, § 4 o acrescido pela Lei 8.952).  

Autor iza a antecipação da tutela jur isdicional,  “desde que, existindo prova 

inequívoca,  o juiz se convença da veross imilhança da alegação, e haja 

fundado receio de dano irreparável  ou de difícil reparação; ou fique 

caracter izado o abuso de direito de defesa  ou o manifesto propósito 

prote latório do r é u ”.(CPC., art. 273, incisos I e II, com nova redação dada 

pela Lei 8.952).

A lei 9.245/95 altera disposi t ivos do CPC, relativos ao 

proced imento  sumaríss imo,  que passa  a denominar-se  “procedimento 

sumário , (arts. 275 a 281).  As pr incipais  alterações referem-se à 

possibi l idade do juiz determinar  a conversão para  o rito ordinário, quando

379 O Anteproje to  n.° 14, p ropõe alteração da redação do § único do art. 
433,  para viabil izar  que as partes venham a ser cienti f icadas da apresentação do laudo 
pelo perito do ju ízo,  só então decorrendo o decênio  para oferecimento dos pareceres  
pelos respect ivos  assistentes.  Cf. Exposição de mot ivos .  Redação suger ida ao parágrafo 
pelo anteprojeto:  Os assistentes técnicos  oferecerão seus pareceres  no prazo comum de 
dez dias,  após in t imadas  as partes da apresentação do la udo .” Venho adotando esta 
prática nos processos  que presido (grifo meu).
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suscitado em caso de impugnação ao valor  da causa ou suscitado a 

impropr iedade  do procedimento em face das matér ias  do (art. 275, II c/c 

art. 277, § 4 o), ou quando diante da necessidade de produção de prova 

pericial de maior  complexidade (art. 277, § 5 o). Permite  que o réu formule 

pedido na contestação,  desde que este se atenha aos fatos narrados na 

petição inicial (Cód. Proc. Civil, art. 278, § I o), a tr ibuindo-se , portanto, 

caráter dúplice  às ações que se processam por  este rito, além de 

possibil i tar  o ju lgamento  conforme o estado do processo quando 

desnecessário  a produção de prova em a u d iên c ia (C P C ., art. 278,§ 2 o), 

estabelece o agravo retido das decisões sobre matér ia  probatória ,  ou 

profer idas  em audiência.  Por fim, t ramita  proposta  no Congresso 

Nacional ,  visando a elevação da alçada para quarenta  salários mín imos,  

admit indo-se,  também, a intervenção de terceiro fundado em contrato de 

seguros .380

A Lei 9.139/95 modif ica  a s is temática do agravo de 

ins t rum ento381, revogando os arts. 522, §§ I o e 2 o, 523, I, II, III, 523,§ 

único, 525, § único; 527, §§ I o ao 6 o e altera os arts. 522 a 527 e 557 e 

inclui, § único no art. 522, §§ I o a 4 o no art. 523;  524,1,11 e III; 525,§§ I o e 

2 o, 527, I,II,III e IV; 527,§ único. A nova sis temática desest imula a 

util ização do agravo de instrumento como m edida  prote latória  e evita o

380 O anteprojeto n.° 13 fixa a alçada em quarenta  salários mínimos 
para as causas submet idas ao procedimento  sumário (art. 275,1), reparando a 
incongruência  com o procedimento  sumaríss imo da Lei 0 .099/95,  que corresponde ao 
dobro da do rito sumário.  Altera,  tam bém ,  a redação do art. 280,  r eme tend o  o agravo 
retido para a sede própr ia,  art. 523,§ 4 o. Veda o emprego dos em bargo s  infringentes  no 
p rocedimen to  sumário e abre-se opor tunidade  para a intervenção de terceiro 
(denunciação da lide ou chamamento  ao processo)  nos casos  de pre tensão regressiva 
fundada em contrato de seguro.  A reforma viabi liza que,  em acidentes  automobil ís t icos,  
a seguradora  passe a integrar a lide, permit indo,  desde logo,  a resolução da pretensão 
indenizatór ia  e a de reembolso ,  poss ib il i tando a compos ição da lide entre a seguradora  e 
o dem andante .  Cf. Exposição de mot ivos do anteprojeto do referido anteprojeto.

381 A nova s istemát ica deses t imula  a uti lização do agravo de 
ins t rumento como medida  protelatória e evita o uso anômalo  do m andado  de segurança.  
O modelo  embora  superior,  encontrou uma nova rea l idade forense,  porém,  já é objeto de 
nova proposta,
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uso anômalo  do m andado  de segurança. “O m odelo ,  embora  superior, 

encontrou um a  nova realidade forense, em conseqüência  do aumento de 

decisões  interlocutórias  causadas  pelo instituto da antecipação da tutela e
• • OCO

demais  m edidas  de u rgênc ia .” A comissão,  em bora  reconhecendo 0 

excessivo núm ero  de agravos,  mantém o recurso, argumentando  que não é 

possível  e l iminar  esse tipo de recurso ou admiti-lo apenas  na modalidade 

retida. A solução apresentada permite  que o relator converta  o agravo de 

instrumento em agravo retido, quando não houver  perigo de lesão grave e 

de difícil reparação,  remetendo os respect ivos  autos ao juízo da causa, 

onde serão apensados  ao autos principais.  Será interposto agravo retido 

das decisões  proferidas  em audiência de instrução e ju lgamento  e das 

poster iores  a sen tença383, salvo na hipótese de inadmissão de apelação, 

art. 523,§ 4 o.

A Lei 8.898, de 29.6.94, dispensou o cálculo do contador,  

quando a determinação do valor da condenação depender  apenas de 

cálculo ar itmét ico,  permit indo que o credor instrua a execução com 

m em ória  d iscr iminada  e atualizada. O anteprojeto encaminhado ao 

Congresso Nacional ,  prevê a possibi l idade do credor  solicitar ao juiz a 

requisição de dados existentes  em poder  do devedor  ou de terceiros, de 

modo a permit i r  que o credor elabore a m em ória  d iscr iminada de cálculo. 

Quando o juiz perceber  o descompasso  entre a sentença exeqüenda e a 

m em ória  apresentada  pelo credor ou que se tratar de assis tência judiciária  

poderá  valer-se  do con tado r384.

382 T E IX E I R A ,  O p r o s s e g u i m e n t o . . .  Inédito.

383 Expos ição  de mot ivos  (Anteproje to  n.° 15), art. I o, proposta  de 
alteração ao art. 527,  com renumeração  dos respect ivos  incisos.  A providência  visa 
d iminuir  0 vul toso núm ero de agravos que t ramitam nos t ribunais de segundo grau. 
Trata-se,  po ré m,  de faculdade,  não dever  do relator,  um a vez que,  conforme as 
c i rcunstâncias ,  o re la tor  po der á  v is lumbrar  a conveniência  em,  desde logo,  solucionar a 
questão p rocessual  pendente .  Pode o relator apenas  atribuir efeito suspensivo ao agravo 
(art. 558),  com tam bém ,  na l inha de jur isp rudênc ia  pre dominante ,  dar-lhe o efeito ativo, 
ou seja, poder á  antec ipar  total ou parc ia lmen te  a própr ia  tutela pre tendida  no recurso.

384 Exposição  de mot ivos  cit. 0 anteprojeto acrescenta dois parágrafos
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A Lei 9.079/95 introduziu o p roced im ento  monitório ,  com 

o objetivo de agil izar a execução no s is tema processua l  brasileiro. 

Entretanto,  a nova reforma avança na consecução desse objetivo ao 

propor  a supressão do processo executivo au tônomo,  em se tratando das 

obrigações de dar coisa,  certa ou incerta,  e das obr igações  de fazer ou de 

não-fazer,  o que significa que nessas espécies  de obr igações,  quando 

embasada  em título judicial,  “a execução será um a  s imples fase, sem 

possibi l idade de embargos  do devedor,  como já  acontece  com as ações 

possessórias ,  as ações de despejo e com a nunciação de obra nova.  D aí  o 

“processo s incré t ico”, no qual se fundem cognição e execução 385”.

S

E induvidoso que o sis tema processual  brasileiro seja rico 

em instrumentos  de proteção aos direitos fundamenta is  e aos interesses da 

sociedade,  mas as deficiências  são incontáveis ,  devido ao s is tema arcaico 

da nossa  organização judiciária ,  u l t rapassada e despida dos 

imprescindíveis  recursos  materiais e humanos ,  agravada  pelo número 

insuficiente de ju i z e s 386.

contemplando a inovação.

385 T E IX E IR A ,  O prosseguimento. ..  Inédito.  O anteprojeto n.° 13 
acrescenta o art. 46 1- A,  d ispondo que: “Na ação que tenha por objeto a ent rega  de coisa,  
o juiz,  ao conceder  a tutela específica,  fixará o prazo para o cum pri m en to  da obr igação.  
§ I o Tra tando-se  de ent rega de coisa determinada pelo gênero  e quan t idade ,  o credor a 
individualizará na pet ição inicial,  se lhe couber  a escolha;  cabendo ao dev edor  escolher,  
este a entregará  individualizada ,  no prazo fixado pelo juiz.  § 2 o Não cumprida  a 
obrigação no prazo estabelecido,  expedir-se-á em favor do credor m an d ad o  de busca  e 
apreensão ou de imissão na posse,  conforme se tratar de coisa m ó v e l  ou i m ó v e l ” . Como 
se vê el imina-se  a execução autônoma,  pe rm anecend o,  todavia,  a execução nos casos de 
título ext ra judic ia l  que consubstancie  obrigação de dar. A demais ,  a redação dos arts. 
621 e 624, relat ivos  à ent rega  de coisa certa, é adaptada  à nova s is temática  do art. 461-A,  
de modo que sua incidência  cinja-se aos casos de títulos ext ra judiciais.  Cf. Expos ição  de 
m otivos.

386 Ins is t imos que, para superar a delonga da tutela jur isdic ional  é 
necessário rac ional izar  a distribuição da carga de trabalho compat ível  com as 
poss ib il idades  de cada órgão,  que, evidentemente ,  pode ser aum en tada com a gradat iva 
especial ização e a criação de novos  órgãos jur isdic ionais ,  inclusive,  com a 
descentral ização dos órgãos colegiados ,  a seleção de novos  juizes  e a criação de serviços 
auxiliares nu m a es trutura adminis trat iva mode rna  e informat izada .



193

No que tange ao Código de Processo Civil,  as reformas 

operadas  não vêm suprindo, como esperado,  as várias deficiências 

apontadas pelos estudiosos,  mas  se não as fossem feitas,  a tutela 

jurisdicional ,  hoje,  estaria to talmente inviabil izada.  Como se pode notar, 

as tentativas de modif icação são realizadas apenas  no âmbito processual ,  

mas de forma acanhada  e vagarosa,  embora  seja m elhor  do que nada, 

deixa, contudo, muito a desejar  no que diz respeito à simplif icação e 

agilização do processo civil.

A el iminação do formalismo excessivo das leis

processuais,  na com preensão  do Ministro Carlos Mário da Silva
387V E LL O SO  , concorrerá  para  a resolução dos prob lemas  mais  graves  do 

Judiciário, c i rcunstância  que também não escapou a sensibi lidade do Min. 

Sálvio de Figueiredo T E IX E IR A ,  que ao concluir  a segunda etapa da 

reforma do Código de Processo (encam inham ento  dos anteprojetos 13, 14 

e 15) disse com propriedade ,  que a com unidade  processual  civil brasileira 

realiza

mais um a etapa em seus propósitos de contr ibuir  para o 
aper fe içoamento  do nosso sistema jurídico ,  sem embargo  da ciência 
que se tem da imprescindibi l idade em modificar-se ,  também 
pro fundam en te ,  as normas de cunho processual  hoje engessada na 
Const i tu ição,  no tadamente  nas áreas da compe tê nc ia  e do sistema 
recursal ,  assim como a própr ia  organização judic iár ia  brasileira,  que 
veste mode lo  u l t rapassado,  hermét ico  e sem cria t ividade,  suger indo-se,  
a propósi to ,  como iniciat iva primeira ,  a adoção de um órgão nacional  
de p lanejamento  pe rmanente  do Judiciário,  que teria, dent re outras 
funções ,  a de e laborar anteprojeto de lei, com cient if icidade e em 
atenção às legí t imas  aspi rações  e necess idades  da sociedade 
bras i le i ra .388

387A S S O J E P A R .  Reforma no Poder. Judiciário em foco. ano VIII,  n. 
12, setembro de 1999.

388 O p rossegu im en to  da re fo rma processual  civil ci tado.
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/ t t
E indubi tável  que o processo civil brasileiro peque  por

• x" • 389excessiva sofisticação , pois as demandas  poderiam ser resolv idas  com 

mais simplicidade,  com menos  forma e mais conteúdo,  a exemplo  do que 

ocorre nos ju izados especiais.  H á  exageros  nos m ecan ism os  de segurança 

jurídica, pois nada obsta que a maioria dos ju lgam entos  encerre-se no 

próprio Tribunal de Just iça es tadual .390

Para apressar  a desburocrat ização da just iça e es t imular  a 

agilidade do Judiciário,  é necessário disponibil izar  recursos  f inanceiros 

para aplicação em program as  de qual idade total, reengenhar ia ,
q q 1

informatização ampla  e formação cont inuada de juizes  e servidores.

No plano processual ,  a Lei 8.952/94 ao modif icar  a 

redação dos artigos 170 e 417 do Código de Processo Civ il ,392 permit indo

389 De qualquer  modo,  cobra-se no âmbito ju r isprudencia l ,  um a postura 
avessa a um forma l ismo desvinculado de uma visão ins t rumenta l  do processo.  
A R M E L I N ,  Acesso..., p. 174-177.

390 Z A P P A ,  Sidney.  A S S O J E P A R .  Reforma no Poder. Judiciário em 
foco.  ano VIII,  n. 12, se tembro de 1999. Aliás,  a opção por um processo  de resultados  
nos Juizados  Especia is  já  é um indicat ivo de que os juizes podem respon de r  aos anseios 
da colet ividade,  de manei ra  que nada obsta sua aplicação na jurisdição ordinár ia ,  com a 
d iminuição das formal idades  inúteis,  que apenas retardam a prestação da tutela 
jurisdicional .  Como enunc ia  Adroaldo Fur tado Fabrício,  o “Pode r  Judiciário é capaz de 
dar boa resposta,  quando provido de meios ad e q u ad o s”, apontando como exemplo o caso 
dos Juizados Especia is  Cíveis e Cr iminais  no Rio Grande do Sul, Es tado em que o 
s is tema melhor  se desenvo lveu,  provando  ser a redenção da jus tiça cr iminal  que se 
encontrava  em “estado p ré -f a l im en tar ”. Flagrantes... ,  p. 102-103.

391 Z A P P A .  A propósi to ,  a Escola Nacional  da Mag is t ra tu ra  e a 
Secretaria Nacional  da Desburocra t ização  criaram um grupo que es tudará  meios  para 
tornar mais ágil os serviços  judiciais,  dentre outras atribuições.  C aber á  ao grupo 
consolidar  projetos  de ponta  des tinados  a moderniza r  a Justiça,  como é o caso da In ternet  
em substituição ao Corre io ,  e aos mandados  nas citações e in formações .  Segu nd o  o 
Dire tor da Escola  N aci onal  da Magis t ra tura  Sidnei  B E N E T I ,  serão analisados vários 
projetos,  como por exemplo a t ransmissão de hastas públicas  pela televisão e In ternet  em 
substituição ao s is tema t radic ional  de leilões. Informat ivo da Associação  dos 
Magis t rados  do Paraná,  ano I, n. 7, setembro de 2000,  p .2 .

392 Redação do art. 417 em vigor:  “o depo imento ,  da t i lografado ou 
regist rado por taquigrafia,  estenot ipia ou outro método idôneo de docum en tação ,  será 
assinado pelo juiz,  pelo depoente  e pelos procuradores ,  facul tando-se às par tes a sua 
g ra vação”. O Parágrafo  único determina que o “depoimento  será passado para a versão 
dat ilográf ica quando h ouver  recurso da sentença,  ou noutros  casos,  quando  o juiz o 
determinar  de ofício ou a requer imento  da parte.  Redação do art. 170 em vigor:  “É licito
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o uso da taquigrafia /es tenograf ia  ou outro método idôneo de 

documentação dos atos ocorr idos  em audiência ,  deu um passo importante ,  

rumo à agilização da pres tação da tutela jurisdicional .

Ora, é inegável  que os avanços tecnológicos  vem 

transformando p ro fundam ente  as atividades  humanas ,  sendo certo que no 

âmbito do Judiciár io, a au tomação de um grande número  de rotinas reduz 

a burocracia,  permit indo m aior  l iberdade de organização e controle  da 

atividade jurisdicional.

Todavia ,  é im presc ind íve l  renovar  os métodos  para vencer  

as resistências quanto à implantação das novas  técnicas de documentação  

dos atos processuais ,  sem as vaci lações  que ocorreram nas primeiras  

décadas, em que a ju r isprudência  discutia,  quanto à validade ou não de 

sentenças dat ilografadas  (e não mais  grafadas  de próprio pu n h o ) .394

Neste sentido é interessante o pronunciam ento  do Juiz 

Francisco de Paula Sena R E B O U Ç A S ,  ao realizar a pr imeira  experiência  

s imulada da es tenografia  no Judiciár io, em São Paulo, ao declarar que:

Quem conhece  o Judiciário sabe que a sua verdadei ra  re forma há de 
implicar no abandono  de praxes ,  sendo imprescind ível  renovar  
métodos ,  aniquilar  tabus,  ro m p er  com as ferrugens do teor ismo que, 
invertendo valores,  ent rava a real ização do direito,  mas  não se 
enve rgonh a da chicana.  Além disso,  é preciso ser prático,  isto é, 
alcançar rap id am en te  o resul tado especí fico da at iv idade que se 
desenvo lve ,  ao m en os  naquilo que é simples pela própria natureza,

o uso da taquigrafia,  da es tenotipia,  ou de outro método  idôneo, em qualquer  juízo ou 
t r ibunal .”

393 Não nos p re o c u p am o s  com o estudo da informát ica  juríd ica ou o 
direito informát ico,  ou seja, repercussão da tecnologia  no plano normat ivo,  mas  sim com 
a pragmát ica do uso do co m pu tador  no setor judiciário,  porquanto  o uso do 
microc omputador  vem t razendo modif i cações  na prática forense.  Ver N A L IN I ,  José 
Renato.  O juiz e o acesso à justiça. 2. ed. S ão Paulo: Revis ta  dos Tr ibunais ,  2000, p. 63 
et. seq.

394 D I N A M A R C O ,  Cândido Rangel .  A reforma do código de 
processo civil. 2. ed. São Paulo:  Malhei ros ,  1995, p. 7.
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real izando o serviço público com prestigiam ento do Poder .  É 
necessár io intuir, se vedada for a dedução,  que o processo judic ia l  não 
é mera  burocracia ,  não é ins t rumento  da fraude,  do dano e do engodo,  
não é seqüela do Estado cartorário,  nem pode ser confundido  com 
s intoma do Estado autocrát ico.  Trata-se de s imples extensão,  viva e 
atuante,  das garant ias  const i tucionais.  Quer  na ciência,  que no texto do 
Código,  a verdadei ra  idéia e a única norma de proced imen to  serão
aquelas capazes de impedir  essas co nfusões   Em remoto passado,
quando na m e s m a  Corte Judiciária de São Paulo se discut ia a poss ível  
nulidade de um processo ,  por Ter sido dat i lografado e não escrito a 
b ico-de-pena,  um dos Minist ros  interferiu nos debates,  suger indo que 
no lugar de anular  o processo ,  se construísse a estátua de quem havia  
inaugurado no Foro o sistema dat i lográf ico.395

Os tempos  mudaram e não se justifica o apego a m étodos  

ul trapassados, tendo em vista que a tecnologia oferece, sem a necessidade 

de grandes  invest imentos  financeiros,  uma perspect iva nova e segura para 

o registro dos atos p rocessua is .396

Na verdade,

A diferença entre a primeira  e segunda fase, a anterior com a m áquina  
de escrever e a atual, com o micro,  é a m esm a  entre andar no lombo  de 
um burro e voar  num jato.  Um abismo. Irreversível .  Atua lmen te ,  a 
tarefa de escrever  artigo, livro ou tese, emendá- los ,  ampl iá- los ,  
restr ingi -los,  corrigir  erros ou mudar  títulos é real izada  em mui to 
menos  tempo.  Alguns  t rabalhos  são feitos em minutos ;  as correções ,  
emendas ,  supressões  etc., em segundos.  Terminado  um t rabalho,  como 
se ele fosse um a estátua e eu o escultor,  vou al terando,  m e lhorando ,  
subst i tuindo palavras  e frases.  D ou-m e  ao luxo de procurar  palavras  
repet idas  no m esm o  parágrafo ou na m esm a  página para substituí-las 
por s inôn im os .397

395 Máquina de escrever e reforma judiciária. Revis ta  de 

jur isprudência  do t ribunal  de jus tiça de São Paulo .  v. 71, ju lho/agosto  de 1981, p . 13. O 

episódio da máquina  de escrever é citado em crônica de N oè  de Azevedo.  RT 57/29.

396 P I M E N T E L  Wel l ing ton Morei ra .  Comentários  ao código de 
processo civil. São Paulo:  Revis ta dos Tr ibunais ,  1975, v. 3, p. 492.

397 JE S U S ,  D amás io  Evange l is ta  de. Novíssimas questões criminais:  
“eu e o co m p u tad o r ”. São Paulo;  Edi tora  Saraiva,  1998, p .255.
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Atentos à necess idade  de transformação da forma de

registro dos atos processuais ,  p r inc ipa lmente ,  em audiência  de instrução 

e ju lgamento,  faremos a lgumas  considerações  à respeito dos meios de 

registro dos atos processuais  in form ados  pelos artigos 170 e 417 do 

Código de Processo Civil,  com des taque para o registro fonográf ico,  por  

ser o meio mais barato e de fácil im plem entação  nos órgãos judic iários  de 

pr imeira  de instância.

A lei tex tua lmente  permite  o uso da taquigrafia ,  

estenograf ia,  ou outro método idôneo. Todavia ,  dada à im portância  da 

taquigrafia/es tenografia para  docum entação  dos atos processuais  - tanto 

que já  empregado com sucesso em órgãos colegiados,  como por  exemplo ,  

tribunais,  câmaras legislativas e na total idade das comarcas  do Estado de 

São Paulo -  faremos ligeiras referências  a este método de docum entação  

dos atos processuais .

O registro taquigráfico  agiliza as audiências,  ensejando

ganho de tempo e f idelidade do registro dos depoimentos  prestados em 

audiência.  Além disso, o registro taquigráfico es timula  os 

pronunciamentos  orais por parte dos operadores  do direito,  ao contrário 

da sistemática atual em que as a legações  e decisões são digi tadas  ou 

dati lografadas  mediante  ditado ao escrivão. O registro dati lográfico  é 

contraproducente  e acaba pre jud icando  a oralidade instituída com 

objetivo de agilizar o andamento  do processo ,  porquanto  os advogados  e 

juizes  preferem dati lografar  pessoa lm en te  seus trabalhos forenses , 

dissipando tempo diante da m áqu ina  e/ou m icrocomputador ,  quando

poderiam produzir  peças s imples na própria  audiência,  e, desta forma,  

acelerando a prestação da tutela jur isdicional.

É claro que a taquigrafia /es tenograf ia  apresenta  a lgumas  

desvantagens:  a primeira ,  não há  taquígrafos nem es tenotipis tas

disponíveis no mercado.  Não há escolas e cursos para a formação desses
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profissionais ,  pela simples razão de que, com a popularização da gravação 

fonográfica  e do videote ipe,  seu ofício tornou-se arcaico e pouco útil, a 

segunda é que o depoimento  registrado pelo taquígrafo não pode ser lido 

pelos não taquígrafos .398

Para nós o registro fonográfico  elimina os defeitos da 

taquigrafia ,  dentre os quais a possib i l idade de erro na transcrição, porque 

a fita poderá  ser repetida  várias  vezes.  O registro fonográfico, como na 

taquigrafia,  é fiel e comple to ,  mas a gravação registra mais do que as 

palavras:  “registra o tom da voz, o gaguejar ,  o tar tamudear ,  a vaci lação, a 

insegurança,  ou a segurança, a convicção,  a pres teza  no responder ,  o tom, 

jocoso,  rancoroso,  apaixonado,  displicente  ou reverente  do falar;  registra,  

portanto, e lementos  sutis, imposs íveis  de transcrever  em palavras,  

impossíveis  de representar  por  escrito,  mas que são de fundam enta l  

importância  para formação do convencimento  do juiz a respeito da 

credibilidade do te s tem u n h o ”.399

Sem dúvida que a implantação da gravação fonográf ica  é 

simples e econômica,  “porque qualquer  aparelho comum, adquir ido em 

lojas vem com sis tema de cópia  rápida das fitas cassete,  que permite  

copiar  um cassete com 60 minutos  de gravação em apenas 15 minutos;  de 

sorte que os advogados  podem sair da audiência  com uma cópia da fita 

"oficial" (ou fazer sua própria  gravação, o que o CPC admite 

exp ressam en te )”.

398 S A N T O S ,  Alber to  Luís M ar ques  dos. O registro fonográfico das 

audiências e o novo texto do artigo 170 do CPC. Paraná Judiciário,  n. 47, p . 14. Es tatui  

o art. 417,  § único que só será ver tido para  a dat i lograf ia em caso de recurso ou quando 

o juiz expressamente  o determinar ,  sendo que na maior ia  dos casos fica nos autos apenas  

a versão taquigrafada .

399 S A N T O S ,  op. cit., p . 15-16.
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O sistema é simples ,  barato ,  e, não depende de 

conhecimento  técnico, pois qualquer  pessoa  pode transcrever  e conferir o 

conteúdo da fita.

De outro lado, a dem ora  da transcrição do registro 

fonográf ico não é óbice para  sua adoção,  porque a degravação não 

depende de profissional  especial izado,  bas ta  conhecer  datilografia.  

Ademais  a transcrição só é necessár ia  em caso de recurso ou quando o 

juiz determinar  (CPC., art. 417, § único),  de m odo que nem todas as 

audiências  serão transcritas.

À parte tal questão,  não se pode  esquecer  que o registro 

magnético é mais vantajoso para  o desem penho  da atividade jurisdicional 

- em comparação aos métodos tradicionais  e taquigráfico - não só pelo 

fato de preservar  a fidelidade dos fatos ocorr idos  em audiência,  mas,  

sobretudo, por  permitir  maior  celer idade aos atos processuais.  Aliás,  só 

isto bastaria para justif icar  sua imediata  implantação em todos os órgãos 

judiciár ios que ainda continuam presos  ao s is tema de documentação 

datilográfica.

Aliás,  a gravação em audiência  é enal tec ida pelo juris ta 

paranaense Renê Ariel D O T T I .  Em sua avaliação os resultado são 

positivos, pois além da absoluta  fidelidade do registro da prova oral, a 

inovação evita as naturais tensões  em ociona is  e viabiliza a celeridade 

processual .  Diz ele que o ant iquado m étodo  de registro dat ilográfico da 

prova mostra que em nosso país no imenso número  de fóruns, está 

atrasado há séculos. A única dife rença da docum entação  feita por  

serventuár ios  do Império e os da últ ima R epúb l ica  está na máquina  de 

escrever,  que substituiu a pena de ganso .400

400 Breviár io Forense.  Co luna Direito e Justiça.  Jornal Es tado do 
Paraná  de 15/10/200.
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O sistema de gravação já  é em pregado ,  com sucesso no 

Rio do Sul e em alguns Juízos do Paraná,  o que revela tratar-se de meio 

idôneo tanto quanto  à taquigrafia  e à e s tenograf ia401.

Em síntese, o art. 170 do Código de Processo Civil,

possibil i ta o uso de qualquer  m étodo idôneo de documentação do

depoimento  das partes e das testemunhas .  A inovação faculta a gravação 

fonográf ica  e em vídeo das audiências ,  bem como o emprego de software 

que transforma sinal de voz em caracteres  alfabéticos.

Ressal tamos que a tendência  é a universalização do

processam ento  de dados no âmbito do Poder  Judiciár io, de modo a atingir 

todos os atos e termos processuais,  o que significa que é possível  um dia, 

a el iminação dos autos, que seriam subst ituídos por dispositivos de

a rm azenam ento  de dados, ou disco m agnét ico  rígido e/ou flexível,  onde 

as informações  seriam registradas e disponibi l izadas  às partes,  facultando- 

se a e laboração de índices acerca  dos atos e termos processuais na 

contracapa de autuação.

É esta a l inha tri lhada pela Lei 9.800, ao dispor que no seu 

Art. I o que “É permit ida às partes a util ização de sis tema de transmissão 

de dados e im agens  tipo fac-símile ou outro similar,  para a prática de atos 

processuais  que dependam de petição esc r i ta” . Todavia ,  a redação do 

parágrafo acrescentado ao art. 154 do CPC,  proposta  pelo anteprojeto n.° 

14, é mais  abrangente  ao permit ir  que “... poderão os tribunais disciplinar,  

no âmbito da sua jurisdição, a prát ica de atos processuais e sua 

comunicação  às partes,  mediante  a util ização de meios ele t rônicos”, 

es t imulando,  desta forma o emprego do Fax e o correio eletrônico, dentre

401 O termo de audiência,  assinado pelo juiz,  procii radores e depoentes ,  
apenas faria menção  da fita cassete.
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outros402. A util ização dos meios  eletrônicos  disponíveis  permit irá  que a 

atividade jurisdicional  desprenda-se do anacron ismo em que se encontra 

em relação aos novos estágios da tecnologia .

Assim, as partes poderão encam inhar  pet ições e recursos 

pela via postal,  ao lado da correspondência  eletrônica e o fax, 

resguardando a igualdade materia l para àqueles que não dispõem dos 

m odernos  recursos de transmissão de dados, por  insuficiência econômica,  

e que poderão se utilizar dos serviços postais ,  de custo reduzido e 

eficiência c om provada .403

402 Transmissão de dados  por satélite.

403 C RE D ID IO .  Georgius  Luís Arge n t in i  Pr íncipe.  Esboço de alteração 
do código de processo civil, publicado no site w w w .d i r e i t o . c o m .b r ., propõe diversas 
a lterações no Código de Processo  Civil.  Sugere  o autor que “Art.  160 Nos prazos  
previstos  em lei, os p ronunc iam entos  escritos das par tes,  advogado s  ou do Ministério 
Público,  inclus ive recursos ,  poderão ser pos tados  no correio sob regist ro com aviso de 
recepção,  ou, ainda, serão remetidos  às varas e aos t r ibunais  por in termédio  de fac-sími le 
ou outro meio idôneo de t ransmissão elet rônica de dados .  § I o Qua ndo  a petição for 
enviada  pelo correio,  reputa-se que o ato foi pra ticado na data do registro postal .  § 2 o O 
pronu nc ia m en to  remet ido por fac-sími le ou por cor respon dênc ia  elet rônica deverá  ser 
rati ficado no prazo de cinco dias, contados da in terposição,  med ian te  a apresentação da 
pet ição original  à secretaria da vara ou t ribunal.  § 3 o Recebido  o p ronunc iam ento  nas 
formas  previs tas no parágrafo anterior,  o escrivão o sub m et erá  incont inent i  ao protocolo,  
cert if icando nos autos a data e o horário da t ransmissão.  § 4 o Os tr ibunais manterão 
protocolos  integrados ,  para a distribuição e o en cam in h am en to  de pet ições  entre as 
varas.  § 5 o Poderão as partes exigir recibo de pet ições,  a r razoados ,  papéis e documentos  
que ent regarem em car tór io.”. Propõe a ampl iação dos meios  de as partes poderão se 
valer  para encaminhar  petições e recursos,  via postal ,  co rresp on dênc ia  elet rônica etc., 
jus t if icando que àqueles que não dispõem dos m o dern os  recursos  de t ransmissão de 
dados,  por insuficiência econômica ,  e que poderão se uti lizar dos serviços postais,  de 
custo reduzido e eficiência comprovada;  a segunda concerne  a outros meios  idôneos  de 
t ransmissão de dados,  com largo emprego na atual idade,  como,  por exemplo,  o “correio 
e l e t rôn ico” . No Brasil ,  as des igualdades  econô mic as  e sociais sempre  impõem que se 
tenha em vista si tuações ext remamente  d i ferenciadas ao apl icar a legislação processual ,  
para que se assegure a igualdade mater ia l  das partes.  Deste  m odo,  a disposição,  por um 
lado,  busca  assegurar  um meio barato e ef iciente para aqueles que não contam com os 
novos  meios  de comunicação ,  quer dizer,  a via postal ;  e, por  outro,  permite  a atualização 
constante dos serviços Judiciários com os avanços  da tecnologia  das comunicações .  
Aliás,  o Tr ibunal  de Justiça de Brasíl ia,  na tentat iva de tornar  a just iça mais ágil, 
inaugurou um drive- thur jurídico,  d isponibil izando um carro para receber  as pet ições dos 
advogados .  Jornal  da OAB.  n. 66, setembro de 2000, p. ext raído da Gazeta  do Povo.

http://www.direito.com.br
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Os registros das audiências  poderão ser feitos por meio da 

dat ilografia  (método tradicional)  taquigrafia /es tenograf ia ,  fonografia,  

videoteipe, bem como por software que t ransforma sinal de voz em 

caracteres al fabéticos (existente no mercado e já  empregado em alguns 

juízos).

Os m odernos  recursos da com unicação  e informática 

possibil i tam, em tempo real, a comunicação  entre os diversos órgãos da 

justiça e estes,  com os diversos órgãos da administração pública. 

Igualmente ,  tais recursos , viabi lizam a rápida comunicação  dos atos 

processuais  às partes  e à seus procuradores ,  que poderão ser intimados, 

em regra, por via “on l ine”.

Não mais se justif ica ,  por  outro lado, a manutenção dos 

pr ivi légios concedidos  à Fazenda  Pública em juízo , como por exemplo 

prazos  em quádruplo  para contes ta r  e em dobro para recorrer e a 

ex igência de intimação pessoal  de procuradores  públicos  em plena era da 

comunicação digital . Tais privi légios ferem o princípio da isonomia. A 

opção brasileira pelo sis tema da jurisdição única coloca  a administração 

públ ica na m e sm a  condição do particular,  tanto que deve submeter-se ao 

pronunciamento  soberano da jurisdição. A administ ração,  na qualidade 

de li tigante,  não pode invocar  prerrogativas  próprias  do poder  soberano 

inerentes às funções  legislativas administ ra t ivas  e jur isdicionais ,  para 

justi ficar  priv i lég ios descabidos  em plena época da comunicação  real.

Crem os  que a t ransformação procedimental  exige 

providências  concretas  através da s implif icação dos ritos, permitindo nas 

demandas  de valor  não super ior  a 40 salários m ín im os  e nas matérias 

arroladas no art. 275 do Código de Processo Civil,  submetidas ao 

procedimento  sumário, a dispensa do registro dos depoimentos  e das 

alegações finais, devendo a sentença m enc ionar  apenas  os elementos de
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convicção do juiz,  com breve resumo dos fatos relevantes  ocorridos  em 

audiência,  d ispensando-se  o relatório.

Em complemento  a tais proposições ,  outras ainda são 

necessárias  para  a otimização da prestação jurisdic ional ,  urgindo afastar a 

intervenção do Ministér io Público no processo,  na qual idade de “custus 

leg is”, especia lmente ,  nos casos de interesse dos entes públicos,  pois é 

sabido que estes,  hoje,  dispõem de quadro de advogados  e procuradores  

que atuam com qual idade e ef iciência a ponto de não mais  justificar  a 

atuação minis ter ia l sob o acicate do interesse público.  Igualmente ,  no 

proced imento  de jurisdição voluntária,  não se just if ica  a intervenção do 

órgão ministerial ,  pois há uma superfetação com a atuação do juiz.  Na 

verdade,  o “juiz já  entra como fiscal da regular idade daqueles  atos que 

podiam ser realizados sem sua presença,  de fo rm a que acrescer o 

Minis tério  Público em todos os casos de jurisdição voluntár ia  é colocar  

um fiscal para  o f iscal” .404

Tem os  que, em termos processuais ,  a adoção das medidas  

processuais  sugeridas - como por  exemplo a instituição de instância 

única, a s implificação dos ritos, a l imitação e e l iminação da via 

recursal405de um lado; o invest imento na capacitação dos juizes,  no 

pessoal  de apoio, em equipamentos  e recursos  materia is  de outro lado - 

não só prest ig iara  o juiz de primeiro instância,  como também fortalecerá a 

função jurisdicional .

404 D I N A M A R C O ,  Cândido Rangel .  Fundamentos  do processo civil 
moderno.  São Paulo: Revista dos Tribunais,  1986, p. 316.

405 Com o já d issemos os d iversos  graus  de jur isdição concorrem 
decis ivamen te  para a demora  da prestação jurisdicional ,  pois a u ti lização dos recursos  
pelas partes pos terga  a decisão defini tiva da causa,  consoante  escólio de A R M E L IN ,  
Acesso..., p. 175. Porém,  é preciso coragem e inves t imen tos  para  obter  um a melhor ia  no 
s is tema Judiciário do país,  bem como uma intenso ap r im ora m en to  da legislação 
processual ,  por  meio  de mecan i smos  que aperfe içoem e rac ional izem o s istema recursal ,  
evitando,  destarte,  a protelação indef inida do cum pri m en to  de decisões  judiciais.
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4.2.1 Prisão civil por desobediênc ia  à ordem judic ia l  legítima.

Não bas ta  conceder  poderes  ao juiz  ou investir  na 

estrutura orgânica do órgão, nada disso vale se não se munic iar  o juiz com 

instrumentos  capazes  e adequados  para dar efet iv idade às suas decisões, 

pois negar  “instrumentos  de força ao Judiciário é o m esm o  que negar  sua 

exis tênc ia”406

Com o adm oes tava  Luiz M achado  G U I M A R Ã E S ,407“não 

basta conceder  poderes  ao juiz; cumpre propic iar- lhe os meios de exercer  

utilmente esses poderes ,  de desem penhar  com segurança e proveito as 

novas funções que lhe são a tr ibu ídas .”

Nesta  linha, o Minis tro Sálvio de Figueiredo 

T E I X E I R A 408 assinala que dentre as propostas  de reforma do Processo 

Civil, o anteprojeto insere no direito brasileiro o que há de melhor  no 

sistema “C o m m o n  L a w ” em termos de efet ividade e eficácia da tutela 

jurisdicional ,  a saber,  os institutos da “in junc t ion” e do Contem pt  of 

C our t”, acrescentando o inciso (V) e parágrafo ao art. 14, competindo às 

partes e seus procuradores :  “V -  cumprir  com exat idão os provimentos  

m andam enta is  e não criar embaraços  à efet ivação de provimentos  

judiciais,  de natureza  antecipatória ou final. Parágrafo  único. A violação 

do disposto no inciso Y deste artigo constitui ato atentatório ao exercício

406 G R I N O V E R  Ad a Pel legrini .  Ética, abuso do processo e 
resistência às ordens judiciárias  : o con tem pt  of  cour t”. Pales t ra  profer ida no XX 
Congresso  Nacional  de Derecho  Procesal ,  San Mart in  de los Andes ,  Neuquen,  
Argentina ,  5-9/10/99.  Co le tânea  Doutrinár ia .  Caxias  do Sul: Ed.  P le nu m,  1999.

407 Processo arbitrário e regime liberal. Revis ta  Forense n. 82 , 1940.

408 O prosseguimento da reforma processual  civil. Inédito.  A 
“con tem pt  of  cour t ” , consiste na poss ibi l idade do juiz impor ,  tanto a mul ta,  quanto a 
prisão por desobed iência  ao m an d am e n to  judicial .
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da jurisdição,  podendo  o juiz,  sem prejuízo das sanções  cr iminais ,  civis e 

processuais  cabíveis,  aplicar ao responsável  multa  em montante  a ser 

fixado de acordo com a gravidade da conduta  e não superior  a vinte por  

cento do valor  da causa; não sendo paga no prazo es tabelecido,  contado 

do trânsito em ju lgado da decisão, a multa será inscri ta  como dívida 

at iva.”

Pelo instituto “Contem pt  of C o u r t ,” que vigora  no direito 

anglo-saxão, a inobservância  de decisão do juiz implica em desrespeito à 

Corte,  sujeitando o recalcit rante à prisão em razão do descum prim en to  de 

provimento judicial.

Araken de A S S IS 409 esclarece que

a poss ib i l idade de ameaçar  o executado com sua prisão,  na h ipótese de 
d escum pr im ento ,  representa  o meio mais eficiente de induzi-lo à 
obediência .  A astreinte possui  uma fragil idade notória,  
co m pro m e te ndo  seu emprego vi torioso em vários casos:  a ela só se 
most ram sensíveis os executados  que apresentam pat r imônio  
penhorável ,  ou seja, os ricos e bem -aventurados ,  os que podem perder  
algo, incidindo na pena e vindo ela a ser rea lizada  coativam ente.  Frente 
àqueles executados  desprovidos de pat r imônio ,  a imposição da mul ta  é 
inócua.  Tam bém  não atua a pena,  ef ic ientemente ,  perante  os 
adminis t radores  de pessoas jurídicas  de direito públ ico ,  sempre  
tentados  a ignorá-la,  repassando o encargo aos seus sucessores,  fiados 
na cô m o d a  fila do precatório.

Com o vimos,  a proposta  der ivada do instituto da 

“contem pt  of  co u r t” do direito anglo-saxão peca pela t imidez,  porquanto  

ao deixar de es tabelecer  a prisão civil, para o caso de desobediência  

injustificada de ordem judicial legítima, perde a opor tunidade  de instituir 

um meio mais eficaz para compeli r  o recalcit rante ao cum pr im ento  do 

provimento jurisdicional .

409 Execução na ação civil pública. RJ. n. 222,  abril de 1996, p. 5.
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O recurso ao direito penal  continua a ser a opção que não 

nos parece satisfatória,  pois não vem os  nenhum empeço em dotar  o juiz 

cível desse poder ,  como forma eficiente de obrigar  o desobediente  a 

“cumprir  com exatidão os p rov im entos  m andam enta is  e não criar 

embaraços  à efetivação de p rov im entos  judiciais ,  de natureza 

antecipatória ou final”.

A propósi to ,  Betina Rizza to L A R A 410, com o apoio de 

Donaldo A R M E L I N 411, defende a prisão civil para  o caso de 

descumprimento  de liminar,  sob o fundam ento  de que é preciso dotar o 

Judiciário de ins trumentos  processuais ,  que permitam alcançar  a garantia 

de uma tutela jur isdic ional  satisfativa e exaust iva.  Entende  que não 

haveria conflito com o art. 5 o, L X V II  da Consti tuição Federal,  que veda 

apenas a prisão por dívida. A rgum en ta  que o legislador  civil pode impor  a 

pena de prisão, como acontece na hipótese  do art. 885 do Código de 

Processo Civil, que a prevê  para  os casos em que, ordenada  a apreensão 

de títulos, ficar com provada  sua entrega e recusa  na devo lução .412

Em suma,  o legis lador  não está inibido a util izar a pena de 

prisão, jus tamente  porque a Consti tuição Federal  veda apenas  a prisão 

civil por dívida, não por desobediência  a ordem judicial  legí tima.

410 Liminares no processo civil. São Paulo:  Revista dos Tribunais,
1993, p .76-77.

411 A tutela jurisdicional  cautelar. Revis ta  da procurador i a  geral  do 
estado de São Paulo,  23/136.  Luiz Gui lherme M A R I N O N I  admite a prisão civil, como 
forma imprescindível  para a ef icácia e ser iedade da função jurisdic ional ,  p ropugnando,  
afinal pela int rodução em nosso direito do “con tem pt  of cour t”. Tutela cautelar e 
tutela antecipatória. São Paulo:  Revis ta  dos Tr ibunais ,  1992, p . 133-137.

412 Prisci la Corrêa  da F O N S E C A ,  diz que o “con tem pt  of cour t” 
apresenta natureza coativa para cum pri m en to  de decisão judicial .  Para ela o óbice seria o 
texto const itucional ,  mas  esc larece que a lei fa l imentar  (art. 186,VI) permite  a prisão do 
falido que deixa de p ro m o v e r  a ent rega  dos livros,  sem contar que a própria lei 
processual  autoriza a prisão civil  na h ipótese prevista no art. 885 já  referido.  Suspensão  
de deliberações sociais. São Paulo:  Sara iva ,  1986, p. 132.
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Não receam os  af irmar  que a instituição da prisão civil  por  

desobediência  à decisão judic ia l  provisória  ou definitiva, a s implificação 

dos ritos, aliás, como já  sinalizado com a criação e instalação dos 

ju izados especiais  cíveis e cr iminais ,  e a reforma,  ainda que tímida do 

Código de Processo Cível,  indica que o caminho,  ora tri lhado, 

corresponde ao anseio da com unidade  jurídica e em especial  o da 

sociedade.

4.3 Tutela inibitória.

A questão do acesso à just iça vem ensejando uma 

transformação do pensam ento  jurídico,  permit indo uma conscientização 

quanto à necess idade do processo assumir  uma postura  mais  condizente  

com os problemas  sociais e econôm icos  do nosso tempo,  de tal m odo que 

não se possa  divorciar  do direito material.

Para tanto exige-se  a adoção de técnicas processuais  mais 

eficientes que se jus taponham  à realidade das novas relações  jurídicas .

E m bora  louvável  a tentativa de superar a ordinarização 

procedimenta l ,  pela im plem entação  das tutelas cautelar e antecipatória ,  

percebe-se ainda um vácuo quanto à instituição de um a tutela prevent iva  

capaz de impedir  que os direitos não patr imoniais  sejam transformados  

em pecúnia com a aplicação do princípio da responsabil idade pa tr imonia l  

através da expropriação de direitos fundamentais  ( CPC. Art. 591 c/c 

646).

Isto significa que a classificação das sentenças, concebida  

pela doutrina tradicional não é suficiente para tutelar adequadam ente  a 

tutela preventiva,  referente  aos direitos não patrimoniais.
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A introdução no s is tema processual  brasileiro do art. 461 

constitui inegável  avanço, pois  permite  a inibição do ilícito, mas, contudo, 

continua ainda unificada à idéia de il icitude e responsabil idade civil, sob 

o acicate de que a única tutela contra  o ilícito é a reparação do dano.

Assim, é convenien te  o enquadram ento  da tutela inibitória 

em uma nova classif icação que responda  às ex igências  do direito 

material,  de modo a permit i r  a distinção, ainda que tormentosa,  entre 

ilícito e dano, eixo em que gravita  a tutela inibitória.

A doutrina  italiana a vários anos vem tratando do tema, 

destacando a re levância  da distinção entre ilícito e dano.

Nesta linha, há  de se considerar ,  pelo menos,  dois aspectos  

fundamentais  para dist inguir  ilícito e dano: quanto ao ilícito a tutela 

jurídica deve buscar  sempre a prevenção ou cessação da conduta hum ana  

contra “j u s ”, ao passo que, quanto ao dano, deve averiguar  a 

responsabil idade pelo fato lesivo, ainda que decorrente  de um a conduta  

ilícita.

A distinção é importan te  para  delinear  de um lado, a tutela 

inibitória,  que atua sobre a conduta  em face de com por tam en to  

antijurídico, de modo a evitar  a perpetração ou a continuidade do ilícito 

potencial izador do dano,  e de outro lado, a tutela ressarcitória que atua 

sobre fatos ou eventos lesivos.

Os dois te rmos deste b inômio  processual  designam duas 

modalidades  básicas: a tutela p revent iva  e a repressiva,  e nesta assume 

singular importância,  a im putabi l idade ,  o nexo causal e o dano.

Na verdade,  os p roced im entos  processuais  foram 

desenvolvidos ni t idamente  com o propósi to de veicular  a tutela
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repressiva,  cuja preocupação m aio r  é a restauração do “status q u o ”, 

depois de constatada a ocorrência  de lesão ao direito,  seja pela devolução 

das coisas ao seu estado anterior,  seja pelo ressarcimento  pecuniár io  ou 

por meios  equivalentes  dos prejuízos  causados413.

De qualquer  sorte,  ao lado da tutela repressiva coexiste a 

tutela preventiva do ilícito, esta também respaldada na Carta Maior.  

Nesta,  como anota G R IN O V E R ,  a “atividade judicial  ocorre a “p r io r i” 

com o objetivo de evitar  o dano que deriva da ameaça de lesão a um 

direito,  antes que esta se consuma.  Foi jus tam ente  salientado que, na 

tutela preventiva,  o interesse de agir não decorre do prejuízo, mas  do 

perigo de prejuízo jurídico:  em outras palavras,  da ameaça de lesão ou, 

mais precisamente  frente sinais inequívocos de sua inc idência .” 

Acrescenta  ainda que “a superioridade da tutela preventiva foi 

recentemente  assinalada frente à inviabil idade freqüente da modal idade 

tradicional  de tutela que consiste na aplicação de sanções, quer  sobre a 

forma primária  de restituição ao estado anterior,  quer sobre as formas
i i -  • «414secundarias  de reparaçao ou ressarc imento .

Considera  ainda a autora que, quando se passa das 

relações  jurídicas  de caráter patr imonial  àquelas categorias não 

patr imoniais  - os direitos da personal idade - a situação é agravada,  

em bora  reconheça que o poder  geral de cautela,  às vezes  cobre, 

provisor iamente ,  a ausência de formas idôneas  de tutela preven t iva415.

413 A R E N H A R T ,  Sérgio Cruz.  A tutela inibitoria da vida privada.
São Paulo:  Revis ta  dos Tr ibunais ,  2000,  p. 98 et seq.

414 G R I N O V E R ,  A da  Pel legrini .  A tutela preventiva das liberdades:
habeas  corpus e man dado de segurança .  Repro.  22. São Paulo:  Revista dos Tribunais,  
abr il / junho de 1981, p. 27.

415 G R I N O V E R ,  op. cit., p. 27-28.  Ver PISANI,  Andrea  Proto.  
Appunti sulla giustizia civile: inadegua tezz a  della tecnica del processo  ordinar io di 
cogniz ione ad assicurare tutela ai diritti a contenuto  e funzione non pat r imonia le .  Bari:  
Cacucc i  Edi tore,  1982, p. 18 et seq. A proposi to,  os direitos de conteúdo não 
pat r imonial ,  pode ser ef icazmente  protegido por  meio de um a tutela prevent iva que atua
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Feito o discrímen,  não há como confundir  tutela inibitória 

com a ressarcitória,  pois a inibitória “não é um a  tutela contra o dano, não 

exigindo, portanto, os m esm os  pressupostos  da tutela ressarc i tór ia .”416

Como já  visto, a tutela p revent iva  assenta  em um a iminente 

ameaça ao direito,  em contraposição àquela que se prende à violação de 

um dire ito417.

Antes de falarmos especif icamente  da tutela inibitória,  

parece-nos conveniente  recorrer  aos argumentos  apresentados pelo 

Professor  M A R I N O N I 418, para  quem a classif icação trinária or iunda de 

C H IO V E N D A ,  não mais  responde aos valores  do direito processual  

moderno,  por supor um direito de ação desvinculado do direito material.

É inegável  que a efet ividade do processo se dá com a 

realização dos direitos no plano mater ia l,  cuja ot imização se verifica 

através do direito consti tucional  de ação, que deve ser visto, como tantas 

vezes repetido no bojo deste trabalho,  como o direito que garante a tutela 

adequada ao plano do direito materia l.  Todavia ,  isto não quer  dizer 

restabelecimento da teoria civilista da ação, pois a doutrina processual  do 

direito abstrato de ação é uma conquis ta  da qual  não se pode recuar,  pois,  

tutela adequada ao plano do direito materia l,  significa que o direito 

abstrato de ação constituirá  garantia  da at ipicidade da tutela apenas dentro

sobre interesse específico pelo qual  se invoca a tutela,  ao invés do ressarc imento 
pecuniár io  do dano, como base no princípio do equivalente  monetár io.

416 M A R I N O N I ,  Luiz G ui lherme .  Tutela inibitória: individual e 
coletiva. São Paulo:  Revis ta dos Tr ibunais,  1998,  p. 26.

417 G R O S S E N ,  Jacques  Michel .  L ’azione in prevenzione al di fuore
dei giudizi immobiliari.  Rivis ta di Diri t to processsuale .  P ad ov a : Cedam,  1959, p.418;  
A R E N H A R T ,  Sérgio Cruz.  A tutela inibitoria da vida privada. São Paulo:  Revis ta  dos 
Tribunais,  2000,  p. 101.

418 Tute la . . . ,  p. 397.
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de um a lógica que tome em consideração as relações do processo com o 

direito material,  concebendo-se  a tutela jurisdicional  como autêntica 

resposta  a suas necess idades419.

O autor supraci tado reafi rma posição doutrinária  que 

sugere um a releitura do art. 75 do Código Civil, onde o processo surge 

como fator de prestação de um a tutela adequada  às várias situações de 

direito substancia l .420

Após criteriosa análise de sua doutrina, conclui o autor,  

que a tutela jur isdicional  não se confunde  com a sentença, “não só porque 

a tutela ju risd ic ional  não pode ser com preend ida  apenas à luz do direito 

processual ,  mas também porque a d iversidade das situações de direito 

substancial  exige que sejam predispos tos  meios de tutela adequados a
421essas diferentes  realidades ”.

E acrescenta: esses m eios  de tutela, como é óbvio, não 

significam apenas  sentença,  mas  concret izam em procedimento  (no 

sentido formal  e substancial),  sentença e meios  de execução adequados às
49 9diversas  real idades  de direito mater ia l .

Diz ainda, se a tutela não é apenas sentença, mas 

verdadeiramente  o conjunto de meios  de que dispõe o direito processual  

para atender  adequadam ente  às d isposições  do direito substancial,  o que 

importa  verificar,  quando se pensa  em um a nova classificação das tutelas,

419 Op.  cit., p .397. •

420 Op. cit., p. 398.

421 Op. cit., p. 404 -4 05 ;  A ndre a  Proto P ISANI.  Appunti sulla giustizia 
civile. Bari: 1982,p .42.

422 Op.  cit., p. 405.
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é a repercussão que a tutela ju r isd ic ional  efe t ivamente  tem no plano

m ater ia l423.

Afirma que a sentença condenatór ia ,  embora  não satisfaça

o direito de crédito é, todavia, um dos com ponen tes  da tutela jur isdicional

material.

Anota  que as tutelas condenatór ia ,  m andam enta l  e

execut iva,  ao contrário das tutelas declaratória  e consti tutiva,  necessitam

de meios  de atuação, que operam no plano fático, para  que o direito

mater ia l seja tu telado424.

Contudo, uma tutela somente  pode ser definida como 

condenatória ,  executiva ou m andam en ta l  quando efetiva e adequadamente  

pode atender o direito materia l a que deve tutela .

Esclarece mais adiante que o

direito à adequada tutela jur isdic ional ,  se co m pre en de o direito ao 
p rocedimento ,  à sentença e aos meios  execut ivos  adequados  à tutela do 
direito,  conf igura,  no que diz respei to  à sentença,  o direito a uma 
sentença que aprecie a pre tensão p ro cessual  e, em caso de procedência ,  
realize ou viabil ize a tutela mater ia l  pre tendida  pelo autor.  A pre tensão 
processual  most ra  a tutela mater ia l  pre tendida ,  ou seja, indica o que 
deve ser feito para o que o direito mater ia l  seja tu te lado .”426

Sabe-se que a sentença condenatór ia  enseja a execução

forçada, a ação executiva objet iva a satisfação do crédito não pago

voluntariamente.  Assim, a tutela jur isdic ional ,  ainda que dependente  de

423 Op. cit., p. 405.

424 Op. cit., p. 405 -406.

425 Op. cit., p. 406.

426 Op. cit., p. 408.
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execução,  é um a tutela que pode ser classificada de acordo com a 

pretensão de direito materia l ret ratada na sentença de procedência .427

O fato da sentença condenatór ia  depender  de execução 

não é em si um problema,  pois o que importa  é que a sentença 

condenatór ia ,  m esm o  que apenas concorrendo para  a realização da tutela 

material,  refli ta a “aç ão ” que deverá  ser real izada para a efetiva tutela do 

direito substancial  e que essa “a ç ã o ” possa  servir de base para outra
4 2 8classificação das tutelas .

Percebe-se  que a sentença que condena  a uma determinada 

soma,  decreta o despejo e a que inibe a prática do ilícito sempre responde 

a ação de direito material.  Tal construção dist ingue a tutela executiva da 

condenatór ia ,  permit indo que a tutela seja classif icada segundo a 

pretensão de direito material,  de modo que a inibitória é assim 

classif icada,  porque também inibe, e não apenas  porque declara um 

determinado efeito ju r íd ico429.

Em conclusão, as tutelas podem ser classi ficadas a partir  da 

“a ç ã o ” presente  em cada uma das sentenças de procedência .  Assim, as 

tutelas são classificadas  de acordo com a diversidade das ações de direito 

materia l  que visam realizar. Isto porque,  os resul tados,  no plano material, 

refletem na perspect iva das tutelas que devem substituir as tutelas 

condenatór ia ,  m andam en ta l  e executiva . Sob esta ótica, afasta-se as 

tradic ionais classif icações trinária e quinária,  pois o que importa são 

pontos de confluência  dos resultados do processo no plano do direito

427 Op.  cit., p. 408.

428 Op.  cit., p .408.

429 Op.  cit., p .409.
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material,  de modo que a partir  deles se possa apresentar  uma classificação 

das tutelas aderente  ao direito substancia l430.

Assim torna-se óbvio a necessidade de uma nova 

classificação das tutelas jur ídicas: a primeira,  a ressarci tória  é a simples 

tutela que responde a um direito pecuniár io  equivalente  ao valor  do dano 

sofrido ou ainda a tutela alternativa à tutela específica , vale dizer a tutela 

que visa ressarcir  em pecúnia pela imposs ib i l idade da tutela na forma 

específ ica ,431 a segunda referente a tutela re in tegra tória  que é aquela que 

tem por  função a supressão do ilícito já  ocorr ido .432 Esclarece que trata-se 

aqui do ilícito, e não mais  se cogita do dano causado,  como ocorre em 

relação a tutela ressarcitória.  A terceira espécie corresponde  a tutela do 

adimplemento  e volta-se para a real ização posit iva da obrigação
433contratual assumida.  Por fim tem-se a tutela inibitória,  que busca evitar 

que se consum e a lesão ao direito,  com cunho ni t idamente  preventiva e 

dirigida para  o futuro.

Neste contorno,  a tutela inibitória af igura-se como tutela 

preventiva e au tônoma,  inserida no âmbito das tutelas aderente  ao direito 

material,  porquanto  possui objeto distinto, requisitos  e estrutura diversos  

das medidas  cautelares,  prescindindo da urgência  que é um pressuposto 

das medidas  cautelares e antecipatórias.  434

Aliás,  “a ação inibitória tem comple ta  au tonomia  , seja 

porque é um a  ação de cognição exaur iente,  seja porque  objet iva um fim

430 Op.  cit., p .409.

431 Op. cit., p. 412.

432 Op. cit., p. 416.

433 Op.  cit., p.420.

434 Consul te-se  a propósito A R E N H A R T .  A tutela inibitória...., p.
115.
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que nada tem a ver com aquele que pode ser obtido através da ação de 

reparação de danos. Na realidade,  e como é óbvio a tutela preventiva não 

se confunde com a tutela cautelar nem com a tutela contra o dano ,” 

consoante  escolia M A R I N O N I . 435

A inibitoria é dotada de m ecan ism os  apropriados  para a 

solução da dem anda ,  permit indo o p ronunc iam ento  judic ial  provisório e 

definitivo para a tutela contra o ilícito ou como prefere A R E N H A R T ,  436 

contra a ameaça de sua ocorrência .

Feita tais considerações  passam os  a análise do conceito de 

tutela inibitória,  iniciando-se pela definição form ulada  por M A R IN O N I,  

verbis:

quando  se pensa  em tutela inibitória,  imag ina-se  uma tutela que tem 
por  fim impedir  a prática,  a cont inuação ou a repetição o ilícito, e não 
u m a tutela di rigida à reparação do dano.  Por tanto ,  o p roblema da tutela 
in ibitória é a prevenção da prática,  da cont inuação ou da repetição do 
i lícito,  enquanto o da tutela ressarci tória é saber quem deve suportar o 
custo do dano,  independen te  do fato de o dano ressarcível  ter sido 
pr oduz ido  ou não com cu lpa437.

C onform e enuncia  L O R E N Z E T T I 438, a tutela inibitória 

possui alguns atributos peculiares ,  destacando-se:

Em pr imeiro lugar,  presc inde da ver if icação do dano na esfera jurídica 
do titular,  sendo suficiente a ameaça;  o ato ilícito se caracteriza 
n o rm a lm en te  por  uma a tividade cont inuada ou por uma plural idade de 
atos suscetíveis de repet ição,  ou pela im inência  de um ato ilícito. Este 
e lemento  é imprescindível  porque faz relação à poss ib il idade de

435 Tutela inibitória. ..,p. 49-50.

436 Consul te-se  a propósi to A R E N H A R T ,  op. cit . , p. 115-116.

437 M A R I N O N I ,  Tutela inibitória..., p.26. Michele  M Ò C C I O L A .
Problemi del risarcimento del danno in forma specifica nella giurisprudenza.
Rivista critica del diritto privato.  1984, p.367.

438 L O R E N Z E T T I ,  Ricardo Luis.  Fundamentos do direito privado.
São Paulo : Revista dos Tr ibunais ,  1998, p. 344-345; A R E N H A R T ,  Sérgio Cruz.  A
tutela inibitòria da vida..., p. 102, NR 14
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prevenir ;  a ação ilícita deve ser suscetível  de ser det ida em seus efeitos 
futuros , seja evi tando que se produzam novos danos  ou diminuindo o 
já  produz ido,  p. ex. poluição ambienta l  ou a di fusão de not ícias;  a 
culpa não tem nen h u m a  re levância  na discipl ina inibitòria,  já  que não é 
poss ível  avaliar o e lemento  subjet ivo de um a conduta  ant ijurídica 
futura;  é habitual  que se trate de pre ju ízos  que, ao se concre t izarem não 
são quant i ficáveis  monetar iamente .  A inda  que esse e lemento  não seja 
essencial ,  é neste campo onde maior  desenv olv im en to  tem 
apresentado;  também é habitual  que haja referência  a bens não 
fungíveis ,  porque neles se revela c laramente  a necess idade de 
p revenção.

A tutela inibitória tem assento no art. 5 o, inciso, X X X V ,  ao 

expressar  que “a lei não excluirá da apreciação do Poder  Judiciário lesão 

ou ameaça a d ire i to .”

O ordenamento  jurídico nacional conhece  instrumentos  

específicos, restritos ao âmbito públ ico, como o M andado  de Segurança,  a 

Ação Civil  Públ ica,  a Ação Popular,  mas seara dos li tígios pr ivados, 

sejam individual  ou coletivos, segundo José Carlos  Barbosa  

M O R E I R A 439 são em pregados  apenas o interdito proibitór io (CPC., art. 

932) e a nunciação de obra nova (CPC., art. 934),  que c ingem-se  apenas 

à tutela da posse  e da propr iedade .440

A efetividade da ordem juríd ica reclama meios  coercit ivos 

adequados,  de maneira  a encorajar  o requerido à prat ica da conduta  

almejada.

Neste aspecto, a tutela prevent iva  foi aviventada,  não só

439 M O R E I R A ,  José Carlos Barbosa .  Temas de direito processual:  
tutela sancionatória e tutela preventiva.  São Paulo : Sara iva ,  1980, p. 26, 2. parte.

440 A R E N H A R T ,  A tutela inibitória da..., p. 103. Luiz Gu i lherme 
M A R I N O N I  e lenca ainda a tutela cominatória contra o uso nocivo da propr iedade 
(CC.,  art. 554) e a cominatór ia  fundada no art. 287 do CPC,  ao lado daqueles  
anter iormente citadas.  É possível ,  também,  a inclusão a medida  prevista no art. 105 da 
Lei 9.610/98 que es tabelece a tutela prevent iva  dos direitos autorais.  Tutela 
inibitória...., p. 240.
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com a incrementação das ações m andam enta is  e executivas ,  mas pelo 

novo panoram a  es tabelecido pela  reforma processual  de 1994, com a 

inserção de novas  técnicas  que permitem vis lumbrar  m ecan ism os  mais 

aptos a outorgar  um a  tutela jur isdicional adequada  aos direitos não 

patr imoniais.

Em regra, para uma eficiente proteção dos direitos não 

patrimoniais ,  a concessão da l iminar  no pórtico da ação é fundamenta l  

para reduzir os malefíc ios  do processo de cognição exauriente ,  um a vez 

que somente o prov imento  imediato pode rem over  os obstáculos  que se 

antepõe a real ização dos direitos da personal idade,  prevenindo as mazelas  

oriundas da delonga da pres tação da tutela jur isdic ional  satisfativa e, via 

de conseqüência ,  garantir  a paz social.  441

É indubi tável  que o provim ento  deva ser idôneo para 

produzir  os efeitos prát icos da decisão final, em bora  fundado na 

“summ aria  cogn i t io”, consoante  estatui o art. 461 ao dispor  que “na ação 

que tenha por objeto o cum pr im ento  de obrigação de fazer  ou não fazer,  o 

juiz concederá  a tutela específica da obrigação ou, se procedente  o 

pedido, de te rm inará  p rovidências  que assegure resul tado prático 

equivalente ao do a d im p le m e n to ”.

O fato da no rm a  fazer referência  a obrigação específica  de 

fazer ou não fazer,  não desautoriza a util ização em direitos não-

441 Aliás,  “o Dire ito não visa exc lus ivamente  a real ização da justiça,  
quer também certeza e segurança  nas si tuações jur ídicas  cr iadas  sob a sua égide, 
reconhecidas  pelos  seus co m andos .  H á  pois necess idade de um reméd io  ou medida ,  de 
um a resolução,  de uma providência  que ponha  termo à s ituação l it igiosa que brotou e 
restaure a ordem e ha rmon ia  nas re lações  sociais para prestígio do o rde nam en to  jurídico 
e garant ia de sua plena eficácia.  Se o hom em  não consegue am igav e lm en te  ou pelo 
recurso aos seus própr ios  meios  res taurar a si tuação anterior ao agravo ou lesão,  só lhe 
resta uma poss ibi l idade:  di rigi r-se ao poder  jurisdic ional  e sol ici tar-lhe um a providênc ia  
que o tranqüi lize,  res tabeleça  o impér io  da lei e im ponha o respei to  pelos interesses 
ofend id os”. S I L V E I R A ,  José dos Santos.  Processos de natureza preventiva e 
preparatória. Coimbra ,  1966,  p. 9-10.
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obrigacionais ,  tais como os direitos da personalidade,  como persevera  

A R E N H A R T 442, porquanto  as leis processuais em geral  partem do 

pressuposto de que todo o direito,  ao ser deduzido no processo,  torna-se 

direito obrigacional .  Tal é evidenciado pela constatação de que todos os 

direitos absolutos,  para os quais o código não preveja  proced im ento  

especial submetem -se  aos termos do processo de execução,  assim ocorre 

com a ação de imissão de posse que “é condenatór ia  e não executiva,  com 

o que sua execução se submete  ao processo de execução para a entrega de 

coisa certa, como ocorre com a re iv indica tór ia”443 (RJTJERG S 140/201).

O alcance da norm a referida extrapola  a s imples  tutela 

condenatória,  emprestando  abrigo às m andam enta is  e executivas  lato 

sensu, permit indo a proteção provisória  do direito am eaçado  por  meio de 

técnicas coativas que atuam sobre a vontade do requer ido .444

4.3.1Tutela  inibitória antec ipada

Ficou assente  que a tutela inibitória volve-se  para o futuro, 

não podendo ser enquadrada  na modal idade de tutela de urgência.  Porém,  

em muitos casos a efet ividade da tutela inibitória depende da antecipação 

da medida,  consoante ensinanças  de M A R IN O N I ,  verbis “cons iderando-  

se a natureza  da tutela inibitória,  compreendida  como um a tutela voltada 

essencia lmente para o futuro não é difícil perceber  que a efet ividade desta 

tutela dependerá,  em casos não raros, da possibi l idade de sua
. _  „4 45antecipaçao.

442 A tutela inibitória da vida....,p.l 10-111.

443 Op. cit., p. 111.

444 Op. cit., p. 111.

445 Tutela inibitória...., p .143
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O interesse que nasce  com a antecipação da tutela

inibitória,  concerne em prevenir  um a situação de emergência ,  - que na 

acepção de Pontes de M IR A N D A  supera a pr inc ip io logia  de que só se 

executa  ou só se restr inge poder  de outrem, depois  da cognição,  -

princípio da inexecutabi l idade antes de completa  a cognição;  o de que os

direitos devem ser protegidos  antes e depois  de violados,  isto é, o

princípio da tutela preventiva,  que o vulgo exprime no provérbio não- 

jurídico “mais  vale prevenir  do que r e m ed ia r”.446

U m a vez fixada a idéia de que medidas  provisórias  seriam 

provimentos  jurisdicionais  l imitados no tempo,  quer  dizer algo definitivo 

que ainda não aconteceu ,447 poderem os  atentar para o alcance da doutrina 

esposada por M E S S IN E T T I  ao ressal tar  que

o grau de incidência  e de impor tância  da tutela inibitória na via 
provisória. . . ,  pode ser medido  através destas considerações :  os dois 
aspectos -  aquele def ini tivo e aquele provisór io -  têm o m es mo 
conteúdo e se t raduzem nos m esm o s  efeitos (que são representados  
pela cessação da a t ividade da at ividade lesiva e pelo conseqüente  
imped imento  dos seus efeitos no futuro).  Sob este aspecto o exercício 
da inibitória tem então a função de antec ipar  os efeitos da tutela 
defini tiva e f ina l .448

446 Comentários  ao código de processo civil, tomo XII,  l .ed.  São 
Paulo:  Forense .  1976, p . 16.

447 P O N T E S  DE M I R A N D A .  Comentários  à Constituição de 1967.
v. 5. tomo XII. 1. ed. Rio de Janeiro:  Forense ,  1976 p. 24.

448 M E S S I N E T T I ,  Davide .  Personalità (diritti della). Encic loped ia  
del diritto. Milano : Giuffrè,  1983,  v. XX X II I ,  p. 392; Sérgio A R E N H A R T .  A tutela 
inibitoria da vida..., p . 117; Când ido Rangel  D I N A M A R C O  af irma que quando a 
obrigação não for a de dar dinhei ro ,  a antec ipação será concedida  por ato capaz de 
conduzir  a efet ividade do exercício do direito,  ... podendo reves tir -se da natureza 
processual  que for adequada e suficiente,  consis tente nu ma declaração,  consti tuição ou 
condenação consis tentes  em co m andos  e atos satisfativos de asseguramento .  Pode ser 
consti tutiva antec ipando s ituações  novas,  v.g. suspender  total ou parc ia lmente  o 
resultado de uma assembléia  societária e m an d a r  ou permit ir  que outra se con vo qu e para 
decidir sobre o m esm o  tema.  Pode ter caráter m an dam enta l ,  de t erminando a abs tenção 
de alguma conduta  e autorizando med idas  coerci tivas  para a real ização do coman do .  A 
reforma do código de processo civil: tutela jurisdic ional  antec ipada.  2. ed. São Paulo  : 
Malhei ros,  1995. p . 142.
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A antecipação dos efeitos da inibitória supõe perigo, mas  

tal c ircunstância não a faz, necessar iamente ,  provisória,  pois como 

explicita Pontes de M IR A N D A ,  provisório  é o que não se faz para 

sempre.  A tutela inibitória previne,  segura, e em conseqüência ,  a ef icácia  

da l iminar  protrai-se no tempo,  tornando-se definitiva, por  não ser

temporária  como sói acontecer  com as medidas  cautelares,  pois não se 

toma cuidado somente por meio de medida p ro v isó r ia .449

A l iminar  na antecipação da tutela inibitória é sempre

preventiva e fundada  no perigo. Em bora  o perigo justi fique a urgência,

nem sempre o perigo é iminente  e por  isso mesmo,  a tutela preventiva não 

se caracter iza como tutela de urgência.  De qualquer  forma,  a constrição 

por meio da liminar  invade a esfera jurídica  do dem andado ,  alterando,  

destarte,  o “status q u o ”, pois a especificidade da tutela inibitória é

prevenir  imedia tamente  em caráter  satisfativo.450

Isto se explica  porque a inibição ao coibir a prática do 

ilícito incursiona na esfera ju r íd ica de alguém, não só para assegurar,  mas,  

sobretudo,  para a satisfação de um direito substancial  po tencia lmente  

lesado.

Ao nosso ver,  a pr incipal diferença entre a cautelar  e a

inibição reside no fato de que, em toda tutela satisfativa, nega-se  a

dependência ,  por constituir um a tutela bastante em si, conquanto  protege 

direta e def in it ivamente o direito no plano material. No caso da tutela 

inibitória a questão é tão re levante  que, num a eventual  hipótese  de

denegação da l iminar  antecipatória,  esvairia o interesse para o

449 Op.  cit . , p .26.

450 Op.  cit., p . 26.
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desenvolvimento da relação processual ,  ou no mínimo impossibil i taria o 

acolhimento, no futuro, da pretensão ve iculada  no processo a que trata.

Outra não é a posição de A R E N H A R T 451, ao af irmar  que, 

em regra, o l it igante não dispõe de tempo suficiente para carrear prova do
4. S 9alegado ou para esperar  a tramitação regular  do processo , de maneira  

que a única alternativa é a antecipação da tutela como meio para impedir  

a lesão iminente -  tanto que se não fosse, a tutela preventiva lhe seria 

negada,  porquanto inexiste a am eaça  de dano nos termos requeridos  pela 

jurisprudência.

A finalidade da tutela inibitória é a realização de um 

direito,  e por ser uma ação de conhec im en to  “exige um determinado 

tempo para que possa ser prestada a tutela final de prevenção do i l íc i to”, 

despontando a necessidade da antecipação da tutela inibitória,  com 

fundamento  no art. 461, § 3 o do Código de Processo Civil453, cujos 

contornos são inegavelmente  de um a  tutela inibitória provisória  de cunho 

satisfativo.

Tutela inibitória e antecipatór ia  são inconfundíveis ,  uma 

vez que a antecipação arr imada no art. 273, I, conforma-se com a tutela 

ressarcitória,  como é o caso da antecipação na ação de indenização 

fundada em ato ilícito. A tutela an tecipatória ,  em outras palavras,  apenas
i x • 454podera  ser preventiva .

451 A tutela da vida..., p . 117.

452 “Si tratta di adot tare misu re  di caute la com lo scopo di evi tare che il 
t rascorrere del tempo provochi  al terazione nom più r iparabil i  nello stato di fatto o in 
quello giuridico dei diritti che sono ogget to di tutela.  Il presupposto  perché  possano 
invocarsi  misure di carattere cautelare è la es is tenza  di una  s i tuazione di per icolo rispetto 
al diritto c he è ogget to di tu te la” . M A J O ,  Adol fo  di. Problemi e metodo del diritto 
civile: la tutela civile dei diritti. Second a ediz ione.  Milano:  Giuff rè  editore,  1993, p. 145.

453 M A R I N O N I ,  Questões . . . ,p,177.

454 M A R I N O N I ,  op. cit., p. 179.
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A ação comiss iva  ou omissiva,  virtualmente lesiva, 

rec lama at ividades positivas ou negativas ,  no sentido de vedar  ou limitar 

sua atuação, sempre que o ato ou omissão venha a causar  dano, caso em 

que, legi tima a antecipação da tutela inibitória postulada, buscando evitar 

a perpetração ou continuação da conduta  potencia lmente  ofensiva.

A antecipação da tutela inibitória sujeita o obrigado à 

omissão de abster-se de ato ou da prát ica de ato ofensivo.

Aqui,  assume importância  o disposto no art. 461, §3°, do 

CPC,  ao estatuir que: “sendo re levante  o fundamento  da dem anda  e 

havendo just if icado receio de inef icácia  do provimento  final, é lícito ao 

juiz conceder  a tutela l im inarm ente  ou mediante  justificação prévia,  

citado r éu .”

É irrefutável que no s is tema processual  brasileiro, o art. 

461 do CPC constitui o anteparo da tutela preventiva genérica  e 

inominada ,  viabil izando, de qua lquer  modo,  a antecipação da tutela 

interna à ação inibitória com fundam ento  disposto no § 3 o supracitado.455

A antecipação da tutela requer  a conjugação de dois 

pressupostos:  a relevância do fundam ento  e justificado receio de

ineficácia  do provimento  final.

Muitos equiparam o re levante  fundamento  ao “fumus boni  

iur is”, porém Teresa Arruda Alvim PIN TO afirma que não há correlação 

entre eles, porquanto  nas cautelares,  o juiz contenta-se com a aparência 

do direito,  ao passo que no M andado  de Segurança o direito há de ser 

l íquido e certo, com provado  de plano por  meio de prova docum enta l .456

455 M A I N O N I ,  op. cit., p . 118.

456 Mandado de segurança contra ato judicial. São Paulo : Revis ta
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Relevante , diz Bet ina Rizzato  L A R A ,  é tudo aquilo que 

tem importância,  que se destaca, tanto que no caso do “m a n d a m u s ” se 

deve demonstrar  uma provável  p rocedênc ia  da ação. A prova 

preconsti tu ída enseja maiores  chances de conf irmação da liminar,  ao 

contrário da cautelar,  uma vez que após a instrução, a convicção do juiz 

pode ser modificada,  com probabi l idade de revogação  da medida  .457

d S 8Parece que a razão assiste Carreira  A L V IM  ao dizer que 

parte da doutrina emprega  o “fumus  boni  iu r i s” (plausibil idade do 

direito) e “per iculum in m o r a ” (risco de dano) como fundamento  da 

antecipação da tutela antecipada lato sensu,  m anifes tando,  afinal, sua 

preferência para aferir a re levância  do fundam ento  e receio de ineficácia,  

com suporte na probabilidade. Esclarece que a probabi lidade não é a 

própria  re levância  ou o próprio receio, senão um juízo de valor capaz de 

revelar  a sua existência (ou inexistência)  no caso concreto.

Não basta a re levância  do fundam ento ,  para que a tutela 

antecipada seja adiantada, é preciso dem ons tra r  o justo receio de 

ineficácia do provimento final, pois a denegação  de liminar,  ensejaria  a 

“inocuidade da sentença futura para  res tabelecer  o estado jurídico 

agred ido .”459

dos Tribunais ,  1989, p. 13-14.

457 Liminares no processo civil. São Paulo  : Revis ta  dos Tr ibunais ,
1 9 9 3 , p. 137-138.

458 Tutela específica das obrigações de fazer e não fazer. Belo 
Horizonte  : Del Rey,  1997, p. 133 et seq. Mais  adiante af irma que re levante fundamen to  
é mais  do que mera  aparência do bom direito,  ou seja, signi fica “re le v ân c ia” do 
fu ndamento  do pedido (CPC. ,  art. 282,111) , em bora  C a lm o n  de P A S S O S  sustente ser 
“e lemento  da causa de p ed i r”.

459 D O B R O W O L S K I ,  Sílvio.  Liminar no mandado de segurança.
RDP 75, p. 83.
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A providência  l iminar  visa afastar  o perigo ou a iminência 

de lesão e portanto, a lei exige fundado rece io460.

Com o dilucida M A R I N O N I 461 que

o requerente  da tutela inibitória antec ipada deve demonst rar ,  em 
termos de “fumus boni  iu r is ”, a probabi l idade da ilicitude. Entretanto,  
além da probabi l idade do ilícito, exige-se o que o § 3o do art. 461 
chama de ‘jus t if icado receio de inef icácia do provimento  f ina l ’. Há 
‘jus ti f icado receio de inef icácia do provimento  f inal ’ quando há 
jus t if icado receio de que o ilícito (que pode ou não estar associado ao 
dano)  seja pra ticado no curso do processo  de conhecimento ,  isto é, em 
m o m en to  anterior àquele em que o provimento  final pode ser 
executado.

Quando o pedido refere-se aos direitos da personal idade462, 

v.g. vida, honra,  im agem , ev iden temente  que independem de qualquer  

com provação ,  sendo suficiente para indicar  o “fumus boni iuris” a mera  

af irmação,  um a vez que tais direitos são assegurados  

cons t i tuc iona lm ente463.

Parece-nos  que em termos de antecipação da tutela 

inibitória,  é bom não perder  de vista que o receio de ineficácia do 

prov imento  final dis tingue-se da ameaça  de lesão a direito ou ameaça de 

ocorrência  do ilícito, indispensáveis  para  a viabilização da tutela

460 José  Alber to  dos REIS,  escreve  "que jus to receio de lesão grave de 
difícil reparação pre ssupõe que o titular do direito se encontre  perante simples ameaças ;  
se a lesão já  está co nsum ada  a providência  já não tem razão de ser. Código de processo 
civil anotado.  3. ed., v . l ,  p .634,  cf. José  dos Santos  S IL V E IRA ,  Processos de 
natureza... ,  p .75 Todavia ,  não se pode levar às ú lt imas  conseqüências  tais assertivas,  
pois a violação de um direito pode jus t if icar  providênc ias  des tinadas  a evitar outros 
danos iminentes  e previsíveis,  autorizando,  destarte,  a concessão de medidas  adequadas 
para evitar a produção de outras lesões que possam agravar  a situação subjacente.

461 Tutela inibitória. ...,p. 151-152.

462 A tutela provisór ia  dos direitos da personal idade é admitida na 
Itália, com fun damento  no art. 700,  d isposição s imilar  à previsão do art. 798 do nosso 
Código de Processo  Civil.

463 A R E N H A R T .  A tutela da vida ...., p . 120
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inibitória, visto que a proteção “initio l it is” diz respei to à necessidade de 

prevenir  o dano que pode advir da dem ora  natural  da solução do li t ígio.464

No entanto, Cristina R A P I S A R D A ,  dis t inguindo tutela 

inibitória provisória  e inibitória final, expr ime que para  antecipação da 

tutela basta o perigo de dano, ao passo que para  a final não se cogita do 

dano, senão da ocorrência do il ícito465.

Argum enta  que para o manejo  da tutela inibitória final, 

basta o perigo de perpetração ou continuação de conduta  antijurídica, 

sendo irrelevante o advento do dano, pois para  o acolh imento  da tutela 

final, basta a potencial idade lesiva da conduta  ilícita narrada,  seja sob o 

aspecto da sua intrínseca idoneidade para  rem ediar  a situação, seja, e 

sobretudo,  sob o aspecto dos seus pressupostos  de exped ição .466

Reafi rm am os  mais uma vez que a tutela inibitória 

provisória  não tem caráter cautelar,  mas  sim antecipatório .  Na tutela 

cautelar,  as lides e o objeto são distintos.  H á  sempre  a refer ibil idade a um 

direito acautelado e é este que é assegurado caute larmente .  A tutela 

cautelar  aspira à instrumentalidade,  não à exaus t iv idade  e se caracteriza, 

sobretudo, pela refer ibilidade que se traduz na indispensabi l idade do 

processo principal,  ao qual se refere a cautelar.  467

464 A R E N H A R T ,  op. cit . , p. 121. A “ratio e s se nd i” da medida  centra
se na necess idade de se evitar a ameaça ou lesão a um direito,  resultante do 
com po rt amento  da parte adversa,  cujo perigo só pode ser debelado pela atuação rápida e 
eficaz decorrente  da atuação jurisdicional  prevent iva ,  que não pode aguardar a 
prestação definit iva.

465 R A P I S A R D A ,  Cristina.  Tutela preventiva, inibitoria cautelare ex 
art. 700. C.P.C. ed inibitoria finale. Rivista di diritto processuale .  Pàd ova : Cedam,  
j a n e i ro -m arço de 1986, p. 143-144. Cf. A R E N H A R T ,  Sérgio.  A tutela inibitòria da 
vida ..., p. 121.

466 R A P IS A R D A .  Tutela preventiva.. . ,  p. 143-144. Cf. A R E N H A R T ,  
A tutela inibitoria da vida..., p.122.

467 M A R IN O N I ,  Luiz Gui lherme.  Reforma do código de processo 
civil: a consagração da tutela antec ipada na re forma do CPC.  Coordenador :  Sálvio de
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Em suma,  a tutela cautelar cont inua a resguardar  a eficácia 

da pretensão manifes tada  no processo principal,  sem, contudo,  satisfazer 

o direito acaute lado provisor iamente ,  porquanto  sofre os efeitos do 

processo principal e não interfere neste,  pois qualquer  que seja o seu 

desfecho em nada lhe influirá.

Já as medidas  concernentes  à antecipação da tutela 

revestem-se  de caráter  satisfativo e incidem sobre o próprio direito e não 

consistem em meios  colaterais de ampará-los ,  como se dá com as 

caute la res .468

Na verdade,  a tutela an tecipatória  adianta os efeitos do 

provimento  final,  conquanto  já  satisfaz o direito da parte,  v.g, as l iminares 

nas possessórias,  no m andado de segurança ou em alimentos - onde se 

verifica um a antecipação dos efeitos que serão consagrados  na sentença.

A tutela antecipatória é satisfativa, porque satisfaz por 

an tec ipação469, não se confundindo com a tutela interinal470 nem

Figueiredo Teixeira.  São Paulo:  Saraiva,  1996, p. 118.A tutela cautelar  const itui  garantia 
adicional  à ef icácia da tutela satisfativa,  quando v is lumbrado  a possibi l idade da 
ocorrência  de dano grave ou de difícil reparação;  é meio  de assegurar  a própr ia justiça
no processo ,  com a manutenção  do equilíbrio entre os li t igantes;  busca  suprir as
def ic iências  do processo  veiculador  da tutela satisfativa de cognição plena  e demorada,  
onde o fator tempo é max im izado  em prol de um a pro va  ampla,  co s tu m ei ramente 
demorada.  A R M E L I N ,  Dona ldo.  A tutela jurisdicional cautelar. Revista da
procurador ia  geral  do estado de São Paulo,  n 23, p. 116.

468 D I N A M A R C O ,  Cândido Rangel .  A Reforma do código de
processo civil. 2. ed. São Paulo : Malhei ros ,  1995, p. 146.

469 Crisanto  M A N D R I O L I  ens ina que “q u ando  si dice che un 
fenomeno  ant icipa un altro non si dice soltanto che l ’uno viene pr ima del l ’ altro, ma si 
dice anche che arriva p r im a alla stessa meta  d e l l ’a l t ro”, ou seja, “quand o se diz que um 
fenomeno antecipa o outro,  não se diz somente que vem primeiro  que o outro, mas  se diz 
também que atinge primeiro  o m esm o  objetivo do o u t r o ” . Per una nozione struturale 
dei provvedimenti  antecipatori o interinali. Rivista di diritto processuale .  Padova,  v. 
19, p. 556;  Luiz Gui lherm e M A R I N O N I .  Tutela cautelar e tutela antecipatória. São 
Paulo : Revista dos Tr ibunais ,  1992, p.100.
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tampouco com a cautelar,  pois,  em verdade,  a propensão da antecipatória 

é tornar-se def initiva, enquanto a da cautelar é ser substi tuída pela 

principal.

A R E N H A R T 471, após des tacar  os aspectos que dis tinguem 

a tutela cautelar  da antecipatória,  salienta as pecul iar idades  da tutela 

inibitória provisór ia  e final, enfatizando que em bora  os requisitos  sejam 

diversos, o objeto é o mesmo,  e, portanto, aqueles requisitos  devem 

amoldar-se à necessidade de proteção do objeto que se satisfaz por  

antecipação.  Diz mais,

ora, se a tutela final visa a proteção do ilícito,  incongruen te  seria 
considerar  que a proteção concedida ,  de forma provisór ia ,  tem por 
objet ivo a proteção contra o dano -  que é, ce r tamente ,  eventual  e 
necessar i amen te  concomitante  ou posterior à ocor rência  do ilícito. O 
receio de ineficácia do prov imento  final, a que alude o § 3 o do art. 461 
do CPC brasileiro,  não pode ser equiparado à ocorrência  de dano 
(ainda que marginal)  ao direito pos tulado na ação -  po is  a ineficácia 
não decorre da ocorrência do dano,  mas  sim do ilícito. Ass im,  
adotando-se  a visão de Rapi sarda  será necessár io  convir que seria 
incabível  a concessão de tutela inibitória provisór ia quando  ocorresse o 
ilícito que se quer evitar com a tutela final, desde que não resultasse 
deste nenhum dano. Ret ira-se,  então,  todo o valor  da tutela inibitória 
como inst rumento  de proteção contra o i l íc i t o .472

A “fort ior i”, o perigo de ineficácia  do prov im ento ,  não se 

entrelaça, ao m enos  de modo imediato, com a superveniência  de um dano, 

pois a tutela inibitória junge-se a proteção contra o ilícito, de maneira  que

470 Diz que “os provimentos  interinais,  s i tuam-se num a  zona cinzenta e 
nebulosa entre a tutela cautelar  e a tutela antec ipatór i a” . Nout ras  palavras ,  não satisfaz 
por antec ipação,  nem tampouco  exerce função assecuratór ia ,  d i spensando o per igo de 
dano que sempre  ac ompa nha a tutela cautelar.  Exem pl i f i ca  com a regulamen taçã o  do 
direito de visitas,  separação de corpos e guarda provisór ia  dos fi lhos - que se dest inam 
mui to  mais a regular  provisor iamente  os interesses  do casal  que p ropr iamente  a 
assegurar  um a pre tensão.  Tais medidas  não se v inculam,  obr igator i amente ,  a uma 
situação objet iva de perigo,  que acarrete risco de per icl itação a algum direito.  Portanto,  
a tutela interinal não antecipa,  nem assegura,  só conserva.  Luiz Gui lhe rm e M A R I N O N I .  
Tutela cautelar..., p. 99 et seq.

471 A tutela inibitória da vida..., p. 122.

472 Op.  cit., p. 122.
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o “periculum in m o r a ” em bute-se  na própria  possib il idade de ocorrência 

do ilícito, sem a necessár ia  perquir ição sobre a eventual  causação do 

dano conexo473.

4.3.2 M o m en to  da concessão da tutela antecipada

Considerando  seu ofício preventivo,  não há dúvida que 

pode ser concedida  “initio l i t is”, antes m esm o da citação do réu ou em 

qualquer  fase do processo,  tendo sempre em conta que a tutela 

antecipatória  é m ed ida  excepcional  é só deve ser concedida  quando 

demonstrados  os requisi tos  legais,  pois nada impede  que a antecipação se 

dê após a dilação probatória ,  até m esm o em segunda instância.

É indiscutível  que tra tando-se de direitos da personal idade,  

a possibil idade de antecipação “inaudita  altera pa rs” consti tui-se  na única 

forma de proteção prevent iva  do direito am e a ça d o 474.

A tutela antecipada deve ser exercida sempre com 

moderação,  mediante  criteriosa avaliação dos interesses conflitantes,  

confer indo-se ,  proteção àquele que revelar  mais  provável  e relevante, 

consoante adver tência  de João Batis ta L O P E S .475

M A R I N O N I 476 destaca  a importância  do princípio da 

probabilidade,  como elemento imprescindível  para  a formação do juízo 

decisório, asseverando que justi fica-se,

473 Cf. A R E N H A R T ,  op. cit., p . 123.

474 Op. cit., p. 124.

475 O juiz e a tutela antecipada.  Tribuna  da magis t ratura .  Caderno de 
doutrina,  junho de 1996, p . 19.

476 O processo civil contemporâneo:  efe tividade do processo  e tutela 
antecipatória.  Organ ização:  Luiz Gu i lhe rme M A R I N O N I . .  Curi tiba:  Juruá ,1994,  p. 117, 
120 e 121. Nota-se  que autor contes ta o per igo de i rrevers ibi l idade do provimento ,
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ainda que de forma i rreversível ,  o sacrifício de um direito que pareça 
improváve l  em benefício de outro que pareça provável .  Do contrário,  
o direito que tem maior probabil idade de ser def in i t ivamente  
reconhec ido  po de rá  ser i r revers ivelmente pre judicado.  Em re sumo ,  se 
não há  outro modo para evitar um prejuízo i r reparável  a um direito que 
se apresenta como provável ,  deve-se admitir  que o juiz possa  provocar  
um pre juízo  i rreparável  ao direito que lhe pareça  improvável .  Nestes  
casos deve ocorrer  a ponderação dos bens  jur íd icos  em jogo, 
apl icando-se  o princípio da proporcional idade,  pois quanto maior  for o 
valor jurídico  do bem a ser sacrificado,  tanto maio r  deve rá  ser a 
probab i l idade  da existência do direito que jus ti f icará  o seu sacrifício.  É 
claro, no entanto,  que o bem que tem valor jur íd ico largamente  
super ior  ao daquele  com quem confronta  não po derá  ser sacri ficado.  
Rea lmen te ,  a ética da jurisdição de urgência  exige que o princípio da 
probabi l idade seja apl icado à luz do princípio da pr oporc ional idade .

Assim, patenteado o perigo de irreversibil idade dos efeitos 

do provimento  pedido,  não se concede a tutela antecipada.  M as  na dúvida 

quanto a revers ibil idade,  ou não, do provimento  antecipado,  recorre-se  ao 

princípio da proporc ional idade  que indica qual o interesse a prevalecer .

E mais,  o juiz deve buscar  o equilíbrio e deixar  de 

conceder  a antecipação da tutela que não guarda relação de 

proporcionalidade com a situação deduzida em juízo ou venha  a causar  

dano ao réu477.

É possível  a substituição da tutela inibitória provisória ,  

bem como da tutela inibitória final por  outra mais adequada  para 

assegurar  a eficácia da tutela satisfativa, visto que a tutela inibitória “é 

permeável  à situação jurídica mater ia l”, desde que o juiz opte por 

medida mais apropriada para uma situação que lhe foi pos ta pelo 

requerente com o fito de determinar  medida mais eficiente para garantir  a

impedit ivo da tutela antec ipada,  Por tanto,  para Ele a reversão é compa t íve l  com a tutela 
antecipada,  podendo o Juiz assumir  o risco. Quanto ao pr incípio da probab i l idade e a 
questão da i rreversib il idade ver do m esm o  Autor:  A tutela inibitória..., p. 153 e 156 et 
seq.; M A G A L H Ã E S ,  José Eudeni .  Da tutela antecipada. Repro,  88, p. 266; 
A R E N H A R T .  A tutela da vida..., p . 124. Na verdade,  a satisfação quase sempre  é 
irreversível.

477 D I N A M A R C O .  A r e f o r m a  p . 143.
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eficácia da tutela satisfativa ditada pelo direito substancial ,  sem que isso 

configure decisão extra peti ta .478

Outro não é o escólio de M A R I N O N I :479

se o autor requer,  med ian te  tutela antec ipatória,  que o juiz ordene,  sob 
pena de mul ta ,  a cessação das atividades da empresa  ré -  que estariam 
causando danos  ao meio  ambiente  -, nada impede que o juiz ordene,  
também sob pena de mul ta ,  a instalação de um eq uipam en to  capaz de 
neutra l izar  a poluição.  Aliás,  da m e s m a  forma que o juiz pode 
conceder ,  ao final, tutela de remoção do ilícito quando o autor pede 
tutela inibitória,  está ele autor izado a determina r  que um terceiro 
instale o filtro quando  é requer ida,  sob pena de mul ta  e através de 
tutela antec ipatór ia,  a cessação das a tividades  que estariam 
provocando  danos  ao meio  ambiente

Ora, se o autor  pode formular  pedido de antecipação da 

tutela com conteúdo diverso da tutela final, pela m esm a  razão poderá  o 

juiz conceder  a medida  antecipada,  que embora  não seja antecipação da 

ordem que foi pedido como tutela final, desde que seja ela adequada  e 

suficiente para tutelar o direito substancial  que se teme ver v io lado .480

Tratando-se  de cognição sumária,  a revogação é sempre 

possível, perdurando a validade da medida enquanto não sobrevir 

mudança na situação fática, um a vez que o fenômeno da preclusão não 

afeta a decisão provisória .

Fala-se, tam bém ,  em execução da tutela antecipada,  

observando-se , no que couber  o disposto nos incisos II e III do art. 588,

478 Pre lec iona A R E N H A R T  que o juiz não fica v inculado ao pedido 
de antecipação formulado pelo autor,  podendo  conferi r , segundo as ci rcunstâncias,  o 
mais adequado para a satisfação da pre tensão urgente manifes tada .  A tutela inibitória 
da vida ...., p. 128.

479 Tutela inibitória. ..,p. 159.

480 Op. cit . , p. 159.
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desde que não abranjam atos que importem alienação do domínio,  pois o 

princípio da execução provisór ia  somente  será aplicado em sede de 

antecipação de tutela,  quando não inviabil izar  a proteção jur ídica que se 

pretende outorgar  com a m edida ,  ficando, em conseqüência ,  sem efeito,  

quando sobrevêm sentença que m odif ique  ou anule o que foi objeto da
AQ 1

execução,  restituindo as coisas ao estado anterior.

Caso vingasse a orientação da irreversibil idade fática da 

tutela antecipada,  pref igurada no § 2 o do art. 273, não seria possível a 

l iminar  quando envolvesse  direitos da personalidade,  a não ser em 

raríssimas h ipó teses482.

A matér ia  é desenvolvida  com habitual maestr ia  por 

A R E N H A R T 483, sustentando,  inclusive,  aplicação analógica  do art. 811 

do CPC, quando verificado ao final a inexistência do direito protegido. O 

que não se admite é a negação da tutela “initio l i t is”, quando patenteada a 

plausibil idade do interesse, un icam ente  com o fim de preservar  o dogm a 

da irreversibil idade do provimento .  A propósito,  segundo lição de Nelson

481 A respei to do tema,  já  manifes tou-se  M A R I N O N I  nos seguintes  
termos:  “jus tam en te  porque é poss ível  que o juiz,  em casos excepcionais ,  p rovoque  um 
risco de prejuízo i rrevers ível  ao réu é que o § 3 o do art. 273 af irma que a execução da 
tutela observará,  ‘no que couber,  os incisos II e III do art. 588. De fato, se en tende rmos  
que, por exemplo,  o inciso III jamais  po de rá  deixar de ser observado,  a tutela 
antec ipatória nunca pod erá  p ro vocar  pre ju ízos  i rreversíveis.  Ora como já demonst rou  
Ovidio Bapt ista da S IL VA, ... o art. 273 não pode  impedir  a antec ipação apenas  porque a
tutela pode provocar  pre ju ízos  i r revers íveis   casos há de urgência  urgent íss ima,  em
que o ju lgador  é posto ante a al ternat iva entre prover  ou perecer o direito que,  no 
m om en to ,  apresenta-se apenas  como provável ,  ou confor tado com a prova de s imples
verossimi lhança .  Em tais casos,  se o índice de p laus ibi lidade do direito for
suf icientemente  consistente aos olhos  do ju lgad or  -  ent re  permit ir  sua i r remediável
dest ruição ou tutelá-lo como s imples  aparência  -  esta úl tima solução torna-se 
perfe i tamente  l egí t ima. ” A antecipação da tutela antecipatória na reforma do
processo civil. 2. ed. São Paulo  : Malhei ros ,  1996, p. 90. Cf. A R E N H A R T .  A tutela 
inibitória..., p. 130.

482 Op. cit., p. 130-131.

483 Op.  cit., p. 130-131
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NERY J Ú N IO R 484 o provimento  nunca  é irreversível,  porque provisório  e 

revogável .  O que pode ser i rreversível  são as conseqüências  de fato 

ocorridas pela execução da m edida ,  ou seja, os efeitos decorrentes  de sua 

execução, mas essa I rreversibi l idade não é óbice intransponível  à 

concessão do adiantamento ,  m áx im e ,  quando se permite  a indenização 

dos prejuízos exper imentados  pela parte adversa.

4.4 Valorização do juiz de p r im eira  instância .

Na verdade,  a cultura p rocessual  brasileira superes t imou o 

duplo grau de jurisdição, com preend ido  como direito de revisão da 

decisão “a q u o ”, dogm at izando-o  a ponto de sufocar  o acesso à justiça,  

prejudicando a celeridade e a adequada  tutela jurisdicional ,  através de 

juízos repetit ivos à cerca de direitos já  declarados.

Como sustenta M A R I N O N I ,  o princípio do duplo grau de 

jurisdição retrata “um a idéia h ie rárquico-autoritár ia  da jurisdição e do 

E s tad o ” gerando um a p rofunda  desvalorização dos ju ízos de pr imeiro
485grau.

Num sis tema em que p redom ina  a regra da revisão das 

sentenças por um órgão de superposição,  a figura do juiz de instância  

inferior é relevada a um plano secundário,  descarac te r izando a 

qualificação da decisão como m odif icadora  da vida dos jurisdic ionados.

484 Código de processo civil comentado. São Paulo : Revista dos 
Tribunais,  1996, p. 694.

485 Tutela antecipatória: ju lg am en to  antecipado e execução imedia ta  
da sentença.  3. ed. São Paulo:  Revis ta  dos Tr ibunais ,  1999, p .214.
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O m ecanismo da revisão, para todas as decisões do juiz,  

ao contrário do que parece, transmite  a impressão de falta de confiança na
A Q f

capacidade decisória do magis trado  singular.

C H IO V E N D A  487 ques tiona  a razoabil idade da plura lidade 

de graus de jurisdição , asseverando que

não se conhecia  nos tempo s  pr imeiros a plural idade das instâncias;  
então, adm inis t rava  d i re t amente  a justiça o povo ou o rei. Quando ,  em 
lugar do povo,  passaram a sentenciar  determinados  juizes,  a tendência 
de quem perdia las t imar-se do insucesso ,  exacerbado,  ademais,  pela 
efetiva poss ib il idade de erro e pela má-fé,  assumiu,  conforme  o lugar,  a 
forma de um ataque pessoal  aos juizes ou procurou estorvar,  por outros 
meios ,  a execução da sentença.  Com a instituição,  porém,  da h ierarquia 
própr ia dos regimes  monárq u icos ,  af igurou-se natural  que a sentença 
do funcionár io  dependente  sofresse impugnação  perante superior,  até 
ao rei, a quem todos  r e spo nd iam.  Da í  uma série, f reqüentemente  
numerosa ,  de instâncias :  confli tos,  ques tões ,  inconvenientes  ao
infinito.  Ao m esm o  tem po,  no entanto,  o apelo ao rei const ituiu 
poderoso ins t rumento  de fo rmação do direito (em Roma,  na Aleman ha ,  
na França,  na Inglaterra,  com o a apelação ao Papa na Igreja).  No 
Estado M oderno ,  não é poss ível  a p lural idade das instâncias fundar-se 
na subordinação do juiz infer ior ao superior,  por não dependerem os 
juizes,  quanto  à apl icação da lei, se não da lei mesma.

O duplo grau reflete um desprestígio da primeira instância,

na medida  em que a poss ib i l idade de qualquer  decisão,  pr incipa lmente  
as sentenças ,  ser im p u g n ad a ,  perante um órgão de segunda ins tância 
que prolate um a decisão subst itut iva,  faz com que os resul tados  obt idos 
em primeira instância não tenha qualquer  valor.  Na verdade,  o ju lgador  
de pr imeira  ins tância atua somente  para instruir o processo ,  presidindo 
a produção de provas ,  opinando a respei to da matér ia de direito,  
ques tões  estas que serão def in i t ivamente  analisadas.  Ao lado deste 
despres tígio surgem mais  duas  vantagens  do duplo grau de jur isdição,

486 Cf. Luiz Gui lherme M A R I N O N I .  Questões do novo direito 
processual  civil brasileiro. Curi tiba:  Juruá,  2000,  p. 318. Para Mauro C A P P E L L E T T I . ,  
o pr imeiro  defeito essencial  do duplo grau,  “que no se encuentra  ni en los países 
socialistas,  ni - especia lmente  por lo que concierne  ai proceso civil - en los 
anglosajones,  es la profunda desva lor ización dei juicio de pr imer  grado,  con la conexa 
glori fieación,  si así puede decirse,  de los ju ic ios  de g r a v am en ”. Dictamen iconoclastico 
sobre la reforma del proceso civil italiano. Proceso,  ideologias,  sociedad.  Bueno 
Aires:  Ejea,  1974, p .278.  ,

487 C H I O V E N D A ,  Giuseppe.  Instituições de direito processual  civil. 
v.2. São Paulo:  Saraiva,  1965, p. 98.
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que são a inut i l idade da at ividade do segundo grau, se mant iver  a 
decisão de pr imeira  instância  e a pro va  de d ivergência,  se re formar .488

A sistemática atual induz a acreditar  que o juiz de primeira  

instância não passa de mero instrutor ,489 não com preendendo  o leigo o 

fato de uma decisão não poder  ser im ed ia tam en te  executada.

A veneração ao duplo grau de ju risdição,  sem dúvida, vem 

transformando as sentenças de pr imeira  instância em meras  decisões 

interlocutórias,  uma espécie de saneador  profer ido apenas como sinal para 

passar  adiante o procedimento .

Neste contexto, con t inua  atual a lição de 

CHIO V E N D A  490ao ensinar  que

a sentença de pr imeiro  grau -  que é por  si autônoma,  não encerra 
nenhum valor atual, enquanto  seja poss ível  recurso ,  mas  s implesmente  
apresenta o valor de um ato, que pode converter -se  em sentença,  se o 
recurso não sobrevier .  E, se in terposto  o recurso tem apenas  o valor de 
um ato que pode conver ter -se  em sentença,  se o recurso for renunciado 
ou perempto.  A sentença de pr imeiro  grau,  portanto,  const itui  mera  
“poss ibi l idade de s en ten ça” , mera  “s ituação ju r í d ica”; e, não, 
efet ivamente,  um ato juríd ico sob condição resolut iva.
Alguns  doutr inadores  repudiam a plura lidade de jurisdição,

pois não concebem que o juiz superior  ju lgue  melhor  do que o inferior,

porque se assim fosse, a decisão do litígio deveria  ser-lhe entregue. Para

outros,  afigura-se falaz o argumento  a favor  da manutenção da existência

de graus de jurisdição, s implesmente  com fundam ento  na maior  confiança

que inspira à opinião pública. Igua lmente  é repugnável  a mantença do

488 L A S P R O ,  Ores te Nestor  de Souza.  Duplo grau de jurisdição no 
direito processual. São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1995, p. 115.

489 Na real idade,  se o juiz que pres ide  a instrução tem contato direto
com as partes e profere uma decisão que,  para pro du zir  efeitos,  necessar iamente  tem que 
passar  pelo crivo de um colegiado,  o juiz s ingular  não é propr iamente  um julgador,  
porém mais precisamente um instrutor.  A sua decisão pode  ser vista, no máx im o,  como 
um projeto da única e verdadei ra  decisão,  que é a do t r ibu na l” . Luiz Gu i lherme 
M A R I N O N ,  Questões..., p .317.

490 Ins t i tu ições . . . ,  p .99-100.
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duplo grau como forma de controle da at iv idade do juiz de instância 

inferior,  sendo inaceitável,  a assertiva da m anu tenção ,  sob o indumento de 

que consti tui  um estímulo à qualidade da sentença prolatada pelo juiz de
• e • 491grau inferior.

Na verdade,  a postura  tradic ional  não busca desprender-se 

da idéia h ierárquico-autori tár ia  da jurisdição e do Estado, herdada e 

transmit ida de geração em geração, e, por  conseguinte ,  reluta em adotar 

um a postura,  d igamos,  que favoreça a instrumenta l idade do direito 

processual  ao materia l,  como diretriz a ser cons iderada pelos operadores 

do direito,  para que não seja subvert ida a ordem das coisas,  nem feito 

injustiças em nome de um injusti ficável culto a um inútil duplo juízo 

sobre o mérito,  que, ao invés de contr ibuir  para a efet ividade do direito,  

er ige-se em expediente  metodológico  desenvolv ido  sob o manto de uma 

suposta segurança jurídica.

Neste desiderato,  é louvável  a consciência  metodológica  de 

certos doutr inadores  al ienígenas e nacionais ,  que comprometidos  com 

pr incípios nor teadores  da efet ividade,  buscam a reformulação do 

processo,  p ropondo,  p. ex. a instituição de instância única para 

de terminados  casos, com a el iminação do duplo juízo sobre o mérito e a 

restrição de recursos , como veremos noutro tópico.

Para tanto, é impresc ind íve l  o conhecimento  da realidade 

do processo que geram os p rov im entos  jur isdic ionais ,  pena de abortar a 

ef iciência  e tornar  inadequada  e inútil as soluções  alcançadas , um
• i i ✓ • • 492provimento  tardio, ainda que correto, e o m esm o  que negar  a justiça.

491 Op. cit., p. 98.

492 Até  o leigo não discute que Jus tiça tardia é injustiça. “Just iça que 
não é feita a tempo destrói  o caráter prático do direito e pre judica  a defesa de di rei tos ,” 
causando lesões aos direitos e garant ias individuais.
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Como ensina o mestre  D I N A M A R C O ,  o valor  do direito 

processual  e de seus institutos é d im ensionado ,  - pela medida  do valor  que 

possam ter na sociedade e perante o direito substancial  para dirimir 

l it ígios,  para atuar o direito e assim consti tuir-se em fator de pacif icação. 

Toda  ciência é imprescindível  a investigação das causas,  e nessa  m os t ra 

se importante ,  também “a integração da causa com o f im ’’(Carnelutti) .  

Busca-se  a visão do conjunto e a noção te leológica  do valor  social, 

jurídico e polít ico do processo, pena de renunc ia rm os  ao progresso da 

ciência processual ,  desde da polêmica  W indsche id  e M üther  em torno da 

“actio r o m a n a ” e do seu correspondente  s is tema jurídico contemporâneo,  

graças à obra de Von B ü low .493

Afinal,  nos anima a proposta  de M A R IN O N I ,  quanto a 

el iminação do duplo grau de jurisdição, em determinados  casos, como 

forma de o Estado garantir  ao cidadão o direito a um a tutela jurisdicional  

tempest iva  e adequada,  além de concorrer  para o prestígio da função do 

juiz de primeiro grau, resgatando a sua importânc ia  no seio da 

com unidade  e do Estado. Isto seria possíve l  com a fomentação da 

oralidade.  494

Além disso, a concessão de poder  ao juiz na invest igação 

da verdade dos fatos, exercido com colaboração dos interessados 

(part icipação,  cooperação com prom etida  com o interesse de cada um) é 

fator relevantíss imo para o apr imoramento  da própria jur isdição como

493 D I N A M A R C O ,  Fundamentos.. . ,  p. 41.

494 Observa  o autor ar r imado em Brun o Lasagno  (Esecuzione  
provvisoria. Le r i forme del processo  civile.  Bo logna:  Zanichel l i ,  1992, p. 337) e 
A ndr ea  Proto Pisani ,  (La nuova disciplina del proceso civile. Napol i:  Jovene,  1991, 
p . 193), que argúcia merece  transcrição literal para cotejo:  “L em bre -s e  que a doutrina 
i tal iana mais  atual, após a recente al teração do artigo 282 do Código de Processo  Civil  
i tal iano,  que t ransformou a execução imedia ta  da sentença em regra,  re conhece  que um 
dos pr incipais  objet ivos  do legislador foi o de resgatar  a impor tância  do juiz de Grau.;  
M A R I N O N I ,  Questões...,, p. 318-319.
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função públ ica  e, conseqüentem ente ,  para  a obtenção do ideal da justiça, 

consoante enuncia  D I N A M A R C O . 495

4.5 Duplo  grau de jurisdição e limitação dos recursos.

4.5.1. Escorço  histórico.

O princípio do duplo grau liga-se à idéia de apelação que 

surgiu com o direito romano,  pois nas civil izações  antigas aplicava-se um 

direito rudimentar ,  no rm alm en te  exercido pelo soberano ou sacerdote.

Na legislação antiga a just iça  era encarada como forma de 

vingança, no rm a lm en te ,  com grande carga religiosa, onde a punição era 

encarada como manifestação divina e, consequentem ente ,  com poucas  

possibil idades  de revisão do juízo es tabelecido pelos reis ou pelos 

sacerdotes,  que falavam em nom e de Deus.

O Código de H a m u ra b i496 j á  antevia  a possibil idade de erro 

Judiciário com a imposição de sanção ao juiz,  contudo sem indicar a 

forma para  sua constatação, nem tam pouco  a possibil idade de 

interposição de recurso pela parte prejudicada.

Na Grécia  antiga, era no conjunto  de leis atenienses que se 

encontrava a previsão de um sis tema recursal.

495 D I N A M A R C O ,  Fundamentos. . . ,  p .67.

496 D ispunha  o art. 5 o que: “Se um juiz dirige um processo  e profere 
um a decisão e redige  por  escrito a sentença,  se mais  tarde o seu processo se demonst ra  
er rado e aquele  juiz,  no processo  que dirigiu,  é conve ncido  de ser causa do erro, ele 
deverá  então paga r  doze  vezes a pena que era es tabe lec ida  naquele  processo e se deverá  
pu b l i camente  expulsá- lo  de sua cadeira de juiz.  Nem deve rá  ele voltar a funcionar  de 
novo como juiz em um p r o c e s s o ”.
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Igualmente  no direito romano pr imit ivo vigorou a ordo 

judic iarum privatorum, ou seja, um sis tema de just iça privada, 

inicialmente manifestado pelas legis actionis (ações da lei), cuja 

expressão m áx im a  era a Lei das XII Tábuas ,  que se caracter izava pelo 

rigor da forma,  depois  pelo sistema per formulam (formulário) ,  e por fim, 

o cognitio extra o rd in em 497 (processo extraordinário),  j á  com a presença 

do magist rado oficial (funcionário do Estado),  em substituição ao juiz 

privado, cujo processo foi entregue a um único juiz,  que procedia  o 

ju lgam ento  com observância  das fórmulas ,  cuja sentença poder ia  ser 

im pugnada  mediante  recurso.

Foi nesse período (cognitio extra  ord inem) que surgiu o 

recurso de ape lação498, recebido com efeito suspensivo,  como forma de 

impugnação  das sentenças definitivas.

Tal recurso, embora viabi lizasse a revisão das decisões 

como forma de tutelar o direito dos indivíduos,  se caracter izava como 

forma política eficiente dos imperadores  exercerem controle ,  cada vez 

maior,  da esfera administrat iva do im pér io499, pois a concentração do 

poder  recursal  nas mãos do imperador  garantia a unificação e a 

uniformização das decisões.

Com o decorrer  do tempo,  outros ju izes  de instância  

superior foram encarregados do ju lgamento  das decisões im pugnadas  que

497 O sistema de justiça públ ica  rom ano ,  ou da “cognit io extra 
o r d in e m ”, v igorou de 342 a. C. até a morte de Jus tiniano,  em 568 d. C. Consulte-se,  a 
propósito José  Rogér io  Cruz e T U C C I  e Luiz Carlos  de A Z E V E D O .  Lições de história 
do processo civil romano. São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1996,  p. 39 et. seq.

498 SÁ,  Djanira Maria  Radam és.  Duplo grau de jurisdição: conteúdo  
e alcance constitucional. São Paulo:  Saraiva,  1999, p .80.

499L A S P R O ,  Oreste Nestor  de Souza.  Duplo grau de jurisdição no 
direito processual.  São Paulo:  Revis ta dos Tr ibunais ,  1995, p .41-42.
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contrariassem o direito em vigor,  ressalvada a irrecorribil idade das 

decisões proferidas  pelo imperador,  senadores e magistrados que 

ju lgassem por  delegação do im perador  500.

O sis tema recursal  romano permit ia  multiplic idade de 

instâncias e o manejo  de mais de uma apelação para revisão das 

decisões, exist indo, contudo,  l imitação ao direito de recorrer em face 

“do grau hierárquico do prola tor  da sen tença”.

Com a queda  do Império R om ano ,  pelas invasões  bárbaras,  

seguiu-se um processo rudimentar ,  inteiramente oral, onde os juizes 

l imitavam-se a dirigir os debates,  as provas e as assembléias ,  or ientando 

quanto à matér ia  de direito e sugerindo a decisão. Em matér ia  de prova, 

p redom inavam  as ordál ias e ju ramentos ,  sendo irrecorríveis as sentenças.

O choque  entre o sis tema romano e o bárbaro resultou num 

sistema misto com a incorporação de princípios do direito romano .

O direito brasileiro,  por força da colonização por tuguesa, 

h is tor icamente deita raízes no Direito Vis igodo,  que transmit iu à Portugal,  

com a invasão da Península  Ibérica, a estrutura judic iár ia  assimilada do 

fim do império rom ano  do ocidente.

Antes  da invasão M oura  à Península  Ibérica, o direito 

visigótico admit ia  o recurso de apelação, como regra. Algumas 

legislações visigóticas  impediam o recurso de apelação quando a 

sentença tinha com o base ju ramento  de parte ou algumas  condenações  por 

dívidas, havendo ,  contudo,  no edito de Teodorico,  previsão de punições 

aos juizes que tentassem impedir  apelações  às suas decisões, que eram

500 L A S P R O ,  op. cit., p 42-43.
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recebidas  no efeito suspensivo,  e uma vez conf i rm ada a decisão,  o 

apelante vencido sujeitava-se ao pagamento  do quádruplo  das despesas  

processuais,  além de poder  sofrer confisco, prisão, entre outras penas .501

A reação à invasão árabe, que tomou dos v is igodos a 

Península  Ibérica, resultou na criação do Reino de Leão, surgindo 

condados , dentre os quais o Condado Portucalense ,  cujo direito se 

baseava no Código Yis igótico , no direito canônico,  nos costumes e nos 

forais, vindo, poster iormente ,  a originar o Reino de Portugal ,  cuja 

independência  foi p roc lam ada  por D. Henrique.  Passou então, o direito a 

arrimar-se nas concórdias  (acordos entre o rei e o clero), nos forais 

(documentos  de regulamentação  feudal) e nas leis gerais esparsas.

Essa mesc lagem entre o direito vis igótico,  canônico e 

costumeiro não assegurava o direito à revisão das sentenças.

Porém,  a partir  do século XI, com a criação da 

universidade de Bolonha,  na Itália em 1088, fora instituída a cátedra de 

direito romano,  or ig inando as escolas dos glosadores  e humanis tas ,  ao 

tempo em que se v is lumbrou a divisão da jurisdição em tempora l  e 

espiritual,  surgindo o interesse pela análise do direito como regulador  das 

relações socia is .502

A intensificação do estudo do direito romano a partir  do 

Corpus Juris Civilis,  que juntamente  com o germânico e o canônico faz 

surgir o direito com um ,  difundiu-se  por toda a Europa,  tendo sido 

recepcionado por Portugal ,  por meio de textos ver tidos para  o caste lhano, 

já  que as obras acadêmicas  eram produzidas em latim.

501 L A S P R O ,  op. cit., p. 51-52.

502 L A S P R O ,  op. cit., p. 59.
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Em Portugal,  D. Diniz (1279 -  1325) determinou a 

tradução das “Siete P ar t idas”, que passaram a servir de fonte subsidiária 

ao direito por tuguês,  inclusive prevendo  o direito de recorrer,  regulado no 

título XXIII  da Terceira  Partida. Porém,  antes disto, já  se adotava no
r  a o

Reino a apelação como forma recursal  para as sentenças  definitivas .

No per íodo das Ordenações  do Reino (Afonsinas, 

Manuelinas  e Filipinas) as Ordenações  Afonsinas  não trouxeram grandes 

inovações  em matér ia  recursal ,  consoante  enuncia  Marcello 

C A E T A N O 504, sendo mantido  o agravo e a apelação. Previa o Título 

LXXV a possibi l idade da reformatio  in pejus e do ius novorum, bem 

como as restrições postas ao recurso de apelação, pr inc ipa lmente ,  quanto 

à questão de alçada. Já o Título L X X V II I  d ispunha que a sentença poderia 

ser reformada por falta de citação, por  ofensa à coisa ju lgada,  por  suborno 

do juiz,  ou quando baseada  em prova falsa ou proferida por  juiz 

incompetente.

As Ordenações  M anuel inas ,  atualizaram as Afonsinas ,  ao 

passo que as Filipinas refletiam a atualização das anteriores,  não 

alterando, em substância ,  o s is tema recursal.

As Ordenações  do Reino foram adotadas  pelo Brasil  

colonial e vigoraram m esm o após a independência  à medida  em que eram 

editadas normas que passaram a fo rm ar  um direito processual  autônomo,  

passando as Ordenações  Fil ipinas  a vigorar  como um verdadeiro  código.

Em matér ia  recursal,  o art. 158 da Consti tuição do

Império de 1824, d ispunha  que “para ju lgar  as causas em segunda e

503 SÁ, Duplo grau..., p. 84 ; LASPRO, Duplo grau..., p.62-63.

504 História do direito português (1140-1495).  Lisboa: Editorial 
Verbo, 1981, p. 529 et seq.
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última instância haverá  nas províncias  do Império as relações  que forem 

necessár ias  para com m o d id ad e  dos P o v o s”, instituindo desta forma o 

duplo grau de jurisdição no Brasil .

Com o advento do Código Comercia l  do Império  (1850), 

e laborou-se o Regulam ento  n.° 737 de 25.11.1850 aplicáveis  apenas  às 

causas comerciais,  cr iando assim,  um a dual idade processual,  porquanto  as 

causas cíveis continuaram a serem reguladas  pelas Ordenações  Fil ipinas 

e leis com plem entares  até a edição do Regulamento  n.° 763 de 1890, que 

estendeu a aplicação do Regu lam ento  n.° 737 também às causas  cíveis,  

disciplinando no art. 639 e seguintes  a matéria recursal com previsão 

dos embargos,  das apelações , da revista e dos agravos.

Os Códigos  de Processo Civil dos Estados foram 

aparecendo à partir  de 1915, surgindo em 1939 o Código de Processo 

Civil  e, por  fim, em 1973 o atual Código de Processo Civil,  com as 

alterações introduzidas  a partir  de 1994.

4.5.2 Duplo Grau de jurisdição:  a necessidade de l imitação da via

recursal  no Brasil ,  e l iminação do duplo grau obrigatório  e dos  

em bargos  infr ingentes ,  adoção da m odalidade retida dos recursos  

extraordinário  e especial  e aplicação efetiva do art.  557 do C P C .

O Poder  Judiciár io é uno, composto de estruturas verticais 

através de órgãos s ingulares  (primeiro grau) e de colegiados  (segundo 

grau) dotados,  estes úl timos, de competência  de derrogação.

Salvo exceções  (Lei 6.830/80, art. 34, Lei 9 .099/95,  art. 

43), as decisões compor tam reexame necessário por outro órgão, quer  do 

mesmo Tribunal (CPC,§ I o do art. 557),  quer  entre instâncias diversas
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(CPC, art. 513), havendo expressa  previsão de recursos no art. 496 do 

CPC.

Assim, para le lamente  ao interesse de agir (CPC, art. 2 o), 

existe o interesse de recorrer  do ato judic ial decisório, que poderá  

provocar  prejuízo à um a das partes  (sucumbência) .

P redomina  o en tend im ento  de que a revisão das decisões  

do juiz de primeiro grau deve ser feita por  um órgão h ierarquicamente  

superior, como forma de controle  da atividade do juiz e como medida  de 

segurança jurídica.

Deste m odo,  o duplo grau de jurisdição consiste na 

possibil idade do reexame da decisão por dois órgãos do Poder  Judiciár io, 

ou seja um duplo juízo sobre o mér ito .

Entretanto, a atual Carta M agna  não garante o duplo grau 

de jurisdição indef in idamente ,  nos moldes  da Consti tuição do Império de 

1824. O objetivo do duplo grau de jurisdição é adequar  a realidade 

social e o direito à segurança e à just iça  das decisões, garantia 

consti tucional  de todo o c idadão .505

O argumento  de que os juizes de segundo grau são dotados 

de maior  experiência  e, consequen tem ente ,  que suas decisões seriam mais 

adequadas  não pode ser cons iderado,  pr inc ipa lmente  pelo fato de que eles 

não mantêm contato direito com as partes e nem realizam a coleta das 

provas.

A circunstância  de tratar-se de prof issional  mais antigo não 

significa que tenha a úl tima palavra  em todas as questões.

505 NERY JÚNIOR, Nelson. Princípios fundamentais : teoria geral 
dos recursos. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p.124.
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Costuma-se  também argum entar  que a possibil idade de 

revisão por  outro órgão do Judiciário influencia ps ico logicamente  o juiz,  

incentivando a qual idade da pres tação jurisdicional.

Os argumentos  apontados em favor da manutenção do 

duplo grau de jurisdição não são convincentes  pois parte de premissas  

equivocadas ,  primeiro porque um duplo juízo, sobre a m esm a  questão 

decidida, não significa, necessar iamente ,  segurança jurídica; segundo 

porque a ci rcunstância do reexame se realizar  por órgão composto  por 

juizes mais antigos não quer  dizer que a decisão seja a mais escorreita e 

terceiro, a possibi lidade de revisão, por  instância  superior,  não garante a 

qual idade da prestação jur isdicional ,  pois é sabido que a qualidade do 

trabalho forense desenvolvido pelo magist rado de qualquer  instância  

depende de condições  pessoais  e da conscientização quanto ao dever  e a 

responsabil idade social decorrente  da função de dizer o direito.

A propósito,  esclarece M A R I N O N I ,506

que a cada dia torna-se mais premente  a necess idade de se conferi r 
maior  poder  ao juiz.  O pro blem a ,  portanto,  é o de se exigir uma maior  
re sponsabi l idade do juiz de pr imeiro  grau, sendo com ple tamen te  
descabido aceitar que o juiz somente  exercerá  com zelo e prof ic iência 
as suas funções  quando  ciente de que a sua decisão será revista.  Esse 
raciocínio despreza  a impor tância  da figura do juiz de pr imeiro grau,  
que deve ter maior  poder  e, portanto ,  maior  responsabi l idade para que 
a função ju r isdic ional  possa  ser exerc ida de forma mais rac ional izada  e 
efetiva. Dar  ao juiz poder  para decidir  sozinho determinadas  dem andas  
é imprescindível  para a qual idade e efet ividade da prestação 
jur isdicional .

Todavia , parece que a finalidade do duplo grau é 

possibili tar ao vencido a revisão do ju lgado,  nada tendo a ver com 

controle da atividade do juiz,  conquanto ,  não existe,  em nosso direito,  

subordinação entre os órgãos Judiciár ios.

506 Garantias consti tucionais do processo civil : garantia da
tempest iv idade da tutela jur isdic ional  e duplo grau de jurisdição.  Coordenador :  José
Rogér io  Cruz e TU CCI.  São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1999, p. 210.
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Os argumentos  expendido  pelo Professor  Luiz Guilherme
5 0 7M A R I N O N I  , são mais consentâneos  com a realidade social que 

reclama maior  efetividade da prestação jurisdic ional  e, por tanto,  mais 

p róximo do princípio fundamenta l  de justiça,  que repudia a preservação 

do duplo grau de jurisdição, em todo conflito submetido à apreciação do 

juiz.
C O O

A propósito,  a oral idade propicia um contato imediato

do juiz com as partes e as provas,  permit indo ao magist rado que tenha

presidido a coleta das provas  melhores  condições  de aquilatar o conjunto 

probatório e proferir  a sentença, tanto que o art. 132 do CPC, fiel ao

princípio da imediação , de termina  que o juiz que concluir  a audiência

ju lgará  a lide.

Não obstante a louvável  modificação in troduzida no 

ordenamento jurídico brasileiro com a criação dos Juizados Especiais ,  

para as causas de m enor  com plex idade ,  - cujo proced imento  é expedito,  

orientado pelos critérios da oralidade, s implicidade,  econom ia  processual  

e celer idade, que viabiliza a conci liação e transação, - não se com preende  

a previsão de duplo juízo sobre o m ér i to509 que, na acepção de 

M A R I N O N I 510, “a necessidade de um duplo juízo sobre o mérito 

s implesmente anula a pr incipal vantagem da oral idade.  É contradi tór io 

falar em benefícios da oral idade e pensar  em um juízo repetit ivo sobre o 

mérito,  proferido por juizes que não tiveram qualquer  contato com as 

partes e com a p rova”.

507 Garantias... ,  p .210 et seq.

508 C H I O V E N D A ,  Instituições... ,  p. 53.

509 O art. 41 da Lei 9 .099/95 dispõe que: “da sentença,  excetuada a 
homologa tó r ia  de concil iação ou laudo arbitrai,  caberá  recurso para o própr io Ju i z ad o ”, 
que “será ju lgado por uma turma co m pos ta  por três Juizes  togados,  em exercício no 
primeiro grau de jur isdição,  reunidos  na sede do J u i z a d o ”

510 Garantias... ,  p. 211.
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De fato, a contradição sobressai ao cotejar o art. 36 e o 

parágrafo 3 o do art. 13 da Lei 9 .099/95 que estabelecem que a prova 

oral não será reduzida  a escrito,  devendo a sentença referir, no essencial,  

os informes trazidos nos depoim entos ,  sendo que o último dispositivo 

enuncia  que somente  os atos cons iderados  essenciais serão registrados 

resum idam ente .

Não resta dúvida que a vontade do juiz interfere no

resultado da instrução, uma vez que ao presidir a coleta da prova, seu

livre convencimento  vai sendo consubstanc iado  através de um juízo de 

valor  que redundará  no ju lgam ento  do mérito,  com base nos e lementos
t

carreados ao processo,  sendo, por tanto , o único capaz de aferir a extensão 

da prova pessoalmente  colhida.

É viável,  sem dúvida,  a supressão do duplo juízo nas

causas de m enor  complexidade ,  tanto no âmbito dos Juizados Especiais

como da Justiça C om um ,  como forma de contr ibuição para a ce ler idade 

da prestação jur isdicional ,  porquanto ,  sabe-se que nas causas singelas 

dific ilmente  o órgão revisor  modif ica  as decisões tomadas  pela primeira  

instância,  em tais circunstâncias .

Na maioria dos casos os recursos  são empregados  apenas 

como meio de protelar a entrega da tutela jurisdicional,  sendo, portanto,  

recom endáve l  a eliminação do duplo ju ízo que, em regra, somente  

beneficia  quem não tem razão, r edundando  em insegurança jurídica, 

em bora  o fundamento  que enseja o manejo do recurso seja 

contradi to r iamente  a segurança jurídica.

Na verdade o duplo grau permite  uma injustificável 

delonga na prestação da tutela jurisdicional ,  retirando “do Poder
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Judiciário a oportunidade de responder  mais  pronta  e efet ivamente aos 

reclamos do c idadão”.511

Não é suportável a subsistência  do duplo grau de 

jurisdição em todas as causas que são submetidas  ao Judiciár io, máxime,  

nas de m enor  complexidade,  que podem ser resolvidas,  mais rapidamente  

por  meio de ritos concentrados,  especia lmente  pela implementação  da 

oral idade.  Todavia ,  em algumas dem andas  de natureza mais complexa,  

não há como dispensar  o duplo ju ízo , porém,  como propõe M A R IN O N I ,  

a solução seria instituir, “como regra, a execução  imediata  e comple ta  da 

sentença na pendência  do recurso de apelação,  dando-se  ao juiz ou ao 

tribunal  a possibil idade de suspender  a eficácia da sentença ou a sua 

e x e c u ç ão ”, a fim de viabil izar a real ização da justiça,  evi tando-se 

prejuízos ao jurisdicionado,  que se vê na cont ingência  de realizar 

t ransações nem sempre almejadas , com o fito de contornar  a delonga do 

processo.

Na verdade,  a cultura p rocessual  brasileira superest imou o 

duplo grau de jurisdição,  com preendido  com o direito de revisão da 

decisão “a q u o ”, dogmatizando-o ,  a ponto de sufocar  o acesso à justiça, 

pre judicando a celeridade e a adequada  tutela jurisdicional ,  através de 

juízos repetit ivos à cerca de direitos já  declarados.

Como sustenta M A R I N O N I ,  o pr incípio do duplo grau de 

jurisdição retrata “uma idéia h ierárquico-autori tár ia  da jurisdição e do 

E s ta d o ” gerando uma profunda desvalorização dos ju ízos de primeiro

511 Op. cit., p. 214.

512 Tutela antecipatória: ju lgam en to  antecipado e execução imediata 
da sentença.  3. ed. São Paulo:  Revista dos Tr ibunais ,  1999,  p .214.
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A sis temática atual induz a acreditar  que o juiz de primeira  

instância não passa de mero instrutor, não com preendendo  o leigo o fato 

de um a decisão não poder  ser imedia tamente  executada.

A veneração ao duplo grau de jurisdição,  sem dúvida,  vem 

transformando  as sentenças  de pr imeira  instância em meras  decisões 

inter locutórias,  um a espécie de saneador  proferido apenas  como sinal para 

passar  adiante  o procedimento .

Ademais ,  a disparidade de decisões  por  órgãos 

superpostos,  um reconhecendo o direito e outro denegando à respeito da 

m esm a  situação,  é um contributo para o descrédito da justiça.

M A R IN O N I ,  após apresentar  as vantagens e desvantagens  

do duplo grau de jurisdição, conclui,  com acerto, que o princípio do 

duplo grau de jurisdição não traduz maior  qualidade da prestação 

jurisdic ional  e, como garantia,  pode subtrair  muita coisa do cidadão 

envolv ido do processo .513

Como vimos,  o princípio do duplo grau de jurisdição não é 

previsto expressamente  pela constituição vigente ,  podendo,  perfe itamente  

ser a tenuado para  atender ao princípio m aior  do acesso à justiça, não se 

negando,  destarte,  a possibil idade do manejo  da via recursal  para corrigir 

a injustiça de um a decisão, a não ser que a pretensão recursal envolva 

apenas  o exam e de questão de fato, caso em que não se admite a revisão, 

como já  acontece nas vias extraordinár ias .514

513 Tutela antecipatória... ,  p .216.

514 A Súmula  279 do STF es tabelece  que: “ para simples reexame de 
provas não cabe recurso  ex t raord inár io”. C H I O V E N D A  já t raçava a dist inção entre 
ques tão de fato e de direito,  pois a pr imeira  consiste na ver if icação,  pelo juiz,  de 
c i rcunstâncias  que o levem a determinar os fatos concretos,  ao passo  que a segunda diz 
respei to à existência  da no rma abstrata no o rdenamen to  jur íd ico  . O STF já  manifes tou-



249

Desta forma,  reclama-se a pres tação da tutela jurisdicional  

em prazo razoável ,  consoante expressa o art. 8o da Convenção Am ericana  

sobre os Direi tos  H u m a n o s 515, ensejando a estabil ização do poder  e a 

rac ional ização do uso do duplo grau de jurisdição.

A inoperância  do duplo grau de jurisdição é ret ratada pela 

delonga do processo e se contrapõe à efetividade da tutela jurisdicional ,  

além de consti tuir  um prêmio a quem não tem razão, em detr imento do 

legítimo interesse do autor.

Na verdade,  a efet ividade da tutela dos direitos não 

condiz com a moros idade do processo que, segundo M A R I N O N I  “é fator  

potencia l izador  das dispar idades  entre as pa r te s” .

Como ensina o autor, “a dem ora  excessiva  é fonte de 

injustiça social,  por  que o grau de resistência do pobre é m enor  do que o 

grau de resis tência do rico; este último, e não o pr imeiro ,  pode sem dano 

grave esperar  uma just iça lenta. Na realidade,  a dem ora  do processo é um 

benefício para o econom icam ente  forte,  que se torna, no Brasil ,  um 

litigante habitual  em hom enagem  à inefet iv idade da ju s t i ç a ”.

De fato, "uma das garantias fundam enta is  do cidadão dever 

ser a de um a  resposta  jurisdicional  em um prazo razoável.  Com efeito, 

não é, nem de longe, devido processo legal aquele que se arrasta por 

longos anos para  dar resposta ao ju r i sd ic ionado”.516

se à respei to,  assentando que a questão de fato refere-se  ao processo  de livre 
convencim en to  do juiz (RTJ 46/821, 47/276).  Na m e s m a  esteira a Súmula  7 do STJ que 
es tabelece que “a pre tensão de simples re exame de prova não enseja recurso espe cia l ”.

515 En ten demos  mais conveniente  desenvo lve r  a matér ia  da duração 
do processo em seção própria.

516 M A R I N O N I ,  Luiz Gui lherme.  O processo civil contemporâneo :
efet iv idade do processo e tutela antecipatória.  Curit iba:  Juruá,  1994. p . 116.
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A mult ipl ic idade desordenada  de recursos  tem assento na 

preocupação polí t ica de central izar  as d em andas  com objetivo de 

diminuir  o poder  das senhorias feudais.

Ressa l tam os  ainda, que até o final do século XVIII,  na 

França e Europa,  os ofícios judiciais  foram contagiados  pela venalidade,  

exsurgindo-se os recursos como forma de debelar  tal mal.

Fe l izmente  nos dias de hoje são raros os casos de 

corrupção no meio Judiciár io, o que favorece, pol i t icamente ,  a eliminação 

de vias recursais  incompatíveis  com as ex igências  dos tempos modernos,  

pr incipalmente,  tendo em conta a instantaneidade da comunicação e da 

possibil idade da fiscalização efetiva dos atos p rocessuais  pela sociedade.

A reformulação da via recursal  é impera t ivo  de ordem para 

sobrevivência  do s is tema jurídico brasileiro, que não pode conviver  com 

técnicas jurídicas  que foram imaginadas  em épocas,  onde o acesso à 

justiça era restrito a um a pequena  camada da sociedade.

Ora, a admissão indiscr iminada de recursos é uma arma 

poderosa  à disposição do lit igante de má-fé  e dos maus  pagadores,  que 

obriga a parte contrária  a despender  enormes  quantias  para suportar a 

demanda ,  além de exper imentar  desgastes ps icológicos ,  em razão da 

demora da solução da demanda.

O “recorr ismo bras i le i ro”, além de iníquo, perverso e
c 1 7

elitista é causa eficiente da desmoral ização do P oder  Judiciário.

517 Estat ís tica.
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O contexto atual é campo fértil para  a implantação de uma 

nova sis temática que contemple a el iminação da revisão da sentença “a 

q u o ” pela ins tância superior, quando o valor da condenação  for inferior a 

40 salários mín imos  ou tratar-se de matér ia de m en o r  complex idade  

submetida  ao rito sumário.

Na hipótese de condenação em valor  superior  à alçada de 

40 salários m ínimos,  impõe-se prévio depósito recursal  do valor  de 50% 

da condenação,  não podendo ser inferior ao valor  de alçada,  como um dos 

requisitos de admiss ibi lidade do recurso. Após transi tada  em julgado a 

decisão recorr ida ordenar-se-á  o levantamento  imediato  da importância  do 

depósito,  em favor da parte vencedora,  por s imples despacho do juiz,
C l  O

prosseguindo-se  a execução quanto a quant ia rem anescen te .

Poder-se-ia  inquirir  acerca da cons t i tucional idade da

limitação de recurso e/ou instituição de alçada como condição do

exercício do duplo grau de jurisdição.

A priori,  questiona-se quanto à ex istência  de um direito 

fundamenta l  ao reexam e das decisões judiciais  por  um órgão de segundo 

grau.

Pela leitura da Const ituição,  especia lmente ,  do art. 5 o,

encontra-se a enunciação de diversos direitos fundamenta is ,  mais dentre 

eles não se v is lumbra,  de forma expressa, a garantia do duplo grau de 

jurisdição.  Em bora  alguns entendam que o duplo grau é concebido de 

forma implícita,  em decorrência  do inciso LV c.c § 2 o do art. 5°  da CF/88,

518 A proposição não é inédi ta no direito brasi lei ro,  u m a  vez que o art. 
899 e §§ da CLT já es tabelece a regra,  com valores pref ixados .  Parece-nos  que valores 
tão ínf imos são insuf icientes  para inibir o ímpeto recursa l  inerente à jus t iça com um ,  
especia lmente ,  na esfera cível.  Por isso, ousamos apresentar ,  como s ingelo contributo ,  
uma forma mais  audaciosa  para a contenção do “r e c o r r i s m o ” do s istema processual  
brasileiro.
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não há como considerá- lo  como direito mater ia lmente  fundamental ,  não 

obstante o argumento  histór ico de que o recurso é inerente à natureza 

humana.

Porém,  ainda que se advogue,  com arrimo na Const ituição 

e no ordenamento  jurídico,  o exercício do duplo grau não pode constituir- 

se em obs táculo  a um a ordem juríd ica justa,  pois como argum enta  Oreste 

Nestor  L A S P R O 519, o duplo grau, além de ofender  o acesso à justiça, 

reflete um desprestígio da pr imeira  instância,  pois “se é mant ida  a 

decisão em segundo grau é inútil,  se reforma dem onstra  divergências ,  

dificulta a produção de provas  além de ofender  a o ra l idade”.

Sopesando  as vantagens  e desvantagens  da manutenção  do 

duplo grau, resulta inconteste a necess idade de modif icação  do instituto, 

pois segundo o autor  supram encionado ,  “trata-se de m ecan ism o adotado 

sem maior  reflexão,  com base mais  em aspectos -  polí t icos  que jurídicos,  

no mais das vezes  com base em uma alegada tradição.  Representa  

obstáculo à ef iciência da organização judiciária ,  na m ed ida  em que não se 

pode demonstrar ,  c ienti f icamente ,  que atinja de modo eficaz a única meta 

para ser mant ido,  qual  seja, a de que a decisão de segundo grau é ‘m e lh o r ’ 

que a de p r im e i ro ”.520

A teoria do acesso à justiça,  desenvolv ida  por  

C A P P E L L E T T I ,  ensejou a discussão quanto a e l iminação,  por ele 

defendida,  do recurso de apelação na Itália, por cons iderar  que a 

manutenção do duplo grau ofende o princípio do acesso à jus t iça .

519 Op. cit., p. 114.

520 Op.  cit., p 117. O autor ar r ima-se  em diversos  doutr inadores ,  
indicados em notas de rodapé.
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O mestre peninsular  propugna pela el iminação sumária  do 

apelo ou pelo menos,  sua limitação com emprego somente  aos casos 

de “error in ju d ic a n d o ”, em que, eventualmente  tenha incorrido o juiz 

de primeiro grau. Assim,  noutras palavras,  não admite o abuso do direito 

à impugnação  e a mult ipl ic idade de órgãos colegiados que somente
S 9 1servem para retardar  a prestação da tutela jurisdicional .

A fixação de um valor  de alçada, como forma de limitação 

de recursos não é inconst i tucional ,  pois,  a nosso ver, não há  del imitação

ao direito fundam enta l  do cidadão ao acesso à just iça, conquanto ,

persevera,  em lapidar  lição de Ingo W olfgang S A R L E T 522:

nenhum direito fu ndamenta l  consagrado na Consti tuição se encontra  
imune a res tr ições , m es m o que se trate de direito que não se encontra  
sob a reserva  ( s imples  ou qual if icado) de lei, isto é, que não pode ser 
objeto de restr ições pelo legislador  ordinário.  De acordo com a mais 
m odern a  doutrina,  a noção de l imites é inerente à natureza  das
l iberdades,  m esm o das consagradas  e garant idas  pelas normas  de 
direitos fundamen ta is .  Todo e qualquer  direito funda menta l  contém 
limites denom inad os  de ‘im a n e n t e s ’, decorrentes  da ordem 
const i tuc ional .  Via de regra,  são apontadas  duas espécies  de limites 
imanentes :  a) a existência de uma colisão entre direitos fundamen ta i s ;
ou b) ent re esses e outros valores  const i tucionais.  No mais,  nos casos
em que incide a reserva legal,  a restrição é viável  apenas  através da lei 
ou com base  em lei. Em qualquer  caso, vigora o pr incípio consagrado  
da proporcional idade  da restr ição,  segundo o qual,  a inter ferência 
l imi tadora no âmbi to de proteção de um determinado direito 
fundamen ta l ,  deve obedecer  a três requis itos : a) necess idade  da 
restr ição,  ou seja, a uti lização do meio menos  gravoso ( aquele que 
menos  l imi ta a l iberdade);  b) a sua per tinência (adequação) ,  no sentido 
da sua poss ib il idade de atingir o resultado a lmejado;  e c) 
proporc ional idade  em sentido estrito, que outra coisa não que dizer 
senão a observância  do equil íbrio na relação entre o meio  e o fim. 
Ad emais ,  apenas  um a final idade const i tuc ionalmente  legí t ima autoriza 
uma restr ição a um determinado direito fundamenta l .

521 SÁ, Duplo grau..., p .92-93.

522 Valo r  de Alçada e l imitação do acesso ao duplo grau de jur isdição:  
problematização em nível  consti tucional ,  à luz de um concei to  mater ia l  de direitos 
fundamentais .  Ajuris n.66,  p . 120-121.
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Na esteira do consti tucionalis ta  e magistrado gaúcho não 

há como negar  que n um a colisão entre direitos ou entre valores 

constitucionais há que preponderar ,  sempre,  a busca da ot imização entre 

os direitos e valores em jogo,  im pondo  a compatibi l ização da aplicação 

das normas, sem contudo sacrificar  o direito mater ia l fundamenta l .

A “fort ior i”, é possível  o estabelecimento  de restrições  ao 

duplo grau, quer  quanto ao direito de recorrer  para um a instância  mais 

elevada, quer  quanto à fixação de alçada como condição para tal 

exercício.

A doutrina  dom inante  defende a idéia de que o recurso é 

continuação do proced imento  que funciona  como modal idade  do direito 

de ação, real izável  dentro do m esm o  processo.  É inegável  a existência  de 

pressupostos e condições  para  o exercício do direito de ação. Com maior  

razão se just if ica as proposições  deste trabalho, visando a m udança  

procedimenta l  para nela inserir l imitação ao exercício do duplo grau, 

especialmente quanto ao depósito prévio do valor  da condenação ,  que 

passaria a constituir um requisito indispensável  para a interposição de 

recursos, ao lado dos requisi tos  de admiss ib il idade já  previstos  pela 

legislação vigente.

De qualquer  m odo,  o recurso é sempre possível  quando 

constatada ofensa à Const i tu ição Federal ,  ou quando pa tenteada a 

injustiça da decisão “a q u o ”, cujo juízo de admiss ibi l idade caberia à 

instância revisora.

Entrementes ,  pela  l inha desenvolv ida  por este trabalho, 

não há como admitir  o cabimento  de recurso quando a decisão “a quo” 

fundar-se em súmula  vinculante  do STF,  a não ser que o recorrente  efetue 

o depósito integral do valor da condenação  ou preste caução idônea nos 

casos em que a condenação não envolva  valor  pecuniár io ,  compet indo,
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nestas hipóteses,  ao juízo de primeiro grau a admiss ibi l idade ou não do 

recurso.

Não obstante ,  seja como for, aplica-se o disposto no art. 

557 do CPC, que autoriza o relator a negar  seguimento a qualquer  

recurso, quando entender  m anifes tam ente  inadmissível,  improcedente ,  

prejudicado ou em confronto com súmula  ou jurisprudência  dominante  

do respect ivo tribunal,  do STF ou STJ.

Ainda em relação aos recursos, são injust if icáveis a 

manutenção  dos embargos  infringentes ,  porquanto é i lusória a idéia “de 

que quanto mais se decide sobre uma causa mais perfeita é a tarefa da 

ju r isd ição523.” É certo que referidos embargos  revelam a “insensibi l idade 

à necessidade de celer idade da ju s t i ç a”, colidindo com o interesse social 

que exige ef iciência e rapidez.

Ao analisar os embargos infringentes,  Alfredo 

B U Z A I D 524lembra  que

um recurso deve ser criado ou mant ido na media  em que ele aperfe içoa 
a decisão,  sem re tardar  a adminis tração da justiça.  Os embargos  
pressupõem um julgado ,  profer ido em grau de apelação,  por juizes ,  a 
quem não se pode negar  notário saber jurídico,  vasta exper iência  e 
reputação i libada.  A existência de um voto vencido,  não basta por  si só 
para jus tif icar  a criação de tal recurso;  porque,  pela m es m a  razão,  se 
deveria admit ir  um segundo recurso de embargos  toda vez que 
ho uvesse  mais de um voto vencido; desta forma poder ia  arrastar-se a 
ver if icação por largo tempo,  vindo o ideal de justiça a ser sacri ficado 
pelo desejo de aperfe içoar  a decisão.

523 M A R I N O N I ,  Luiz Gui lherme.  Tutela antecipatória: j u lgam en to  
antecipado e execução imedia ta  da sentença. ,  3. ed. São Paulo:  Revis ta  dos Tr ibunais ,  
1999, p. 223.

524 Estudos de direito I. São Paulo:  Saraiva,  1972, p. 111.
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Também deve ser re jei tada a manutenção  do duplo grau 

obrigatório em todas as hipóteses  previstas  no art. 475 do Código de 

Processo Civil.

O reexame necessár io  teria surgido no Brasil através de 

uma Lei de 4 de outubro de 1831, artigo 90, que im punha ao juiz o dever  

de recorrer,  quando a sentença fosse contrár ia à Fazenda  Nacional ,  tendo 

sido ampliado para outras hipótese ,  e consagrado como recurso no 

Código de Processo Civil de 1939, d ispondo seu art. 822 que: “a apelação 

necessária ou ex officio será in terposta  pelo juiz mediante  simples
c o r

declaração na própria sen tença”, consoante  noticia Alfredo B U ZA ID .

As razões para a introdução do recurso ex officio no 

sistema processual  brasileiro foram expostas  por Clemente Ferreira,  da 

seguinte forma:

a melhor  mane ir a  de ver if icar  a responsab i l idade dos em pregados  que 
não são vitalicios é u m a  incan savel  e nunca in terrompida vigi lancia 
das autoridades  super iores  sob sua conduc ta  e a sua admissão,  logo que 
ha suspeitas veh emen tes  de que são prevar icadores .  Mas nem por isso 
o corpo legislativo deve deixar  de prevenir  os abusos conhecidos ,  
fazendo leis oppor tunas  que fação cessar  a sua causa:  e é o que faz o 
artigo em discussão:  está conhec ido que os procuradores  fiscaes 
prevaricão,  de ixando de appellar  de sentenças  injustas contra a fazenda 
nacional :  o remédio  é obrigar  os ju izes  a appellar  de officio e f icará 
cessando a occas ião de um tal abuso .526

Contudo, na m e sm a  sessão o deputado Gomes  de Campo 

combatia veementemente  o projeto por  entender  que era injusto instituir 

um privilégio em favor da Fazenda  Públ ica  e im por  aos demais  l i tigantes 

uma condição de inferior idade.527

525 E s tudos . . . ,  p. 236 et seq.

526 Anais  do par lam ento  bras ilei ro,  sessão de 11 de setembro,  1938, II, 
p. 491.  Cf. Alfredo B U Z A ID .  E s tu d o s . . . ,  p. 238.

527 B U Z A ID ,  E s t u d o s . . . ,  p 238.
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Em bora  o instituto já  tenha ul trapassado um século de 

existência  no direito pátrio,  hoje não mais  se justifica sua manutenção no 

sis tema processual  brasileiro, pr imeiro  porque  não se trata de recurso, 

pois lhe falta dialeticidade, voluntar iedade,  legit imidade, tempest ividade,  

interesse de recorrer e o preparo ,  que são pressupostos essenciais de 

admissib il idade dos recursos . Segundo porque as razões históricas que 

justi f icavam sua existência não mais  subsistem, tendo em vista que a 

apelação ex officio do direito por tuguês  surgiu para contrabalancear  os
r  9 q

poderes  onipotentes  do juiz no processo cr iminal  inquisitório , de 

feição oral e secreto ,530 e terceiro, porque o duplo grau obrigatório , 

instituído à favor da Fazenda Pública  af ronta ao princípio da isonomia.

B U ZAID já  denunc iava  a quant idade excessiva de meios
<r o i

de impugnação das decisões judic iais  , que foram substancia lmente 

diminuídos  com Código de Processo Civil  de 1973, mas mesmo assim, o 

sis tema processual  reúne um número  excessivo de recursos, previstos no 

Código de Processo Civil  e legislação esparsa .532

528 N ER Y  JÚ N I O R ,  Nelson.  Princípios fundamentais: teoria geral  
dos recursos .  5. ed. São Paulo:  Revis ta  dos Tr ibunais ,  2000,  p .58 . A doutrina 
dom inan te  entende que não se trata de recurso ,  mas  sim de condição de eficácia da 
sentença.

529 Hoje,  não se discute que o processo  é disposit ivo,  embora  as 
legislações  m od erna s  admitam a fusão entre os princípios  inquisit ivo e disposit ivo,  com 
excelentes  resultados  práticos em favor de u m a  tutela jur isdic ional  mais efetiva,  que a 
orientação seguida pelo nosso Código,  no seu art. 262.

530 B U Z A ID ,  Estudos.. . ,  p. 214 e 222.

531 D ev em o s  observar  a divisão clássica entre os meios  de impugnação  
das decisões judiciais:  a) recursos -  exerci táveis  dentro da m esm a  relação processual ,  
contra decisões ainda não t rans itadas  em ju lgado ,  e b) ações autônomas de impugnação -  
vol tadas ,  pr incipa lmente  contra as decisões  já acober tadas  pela autoridade da coisa 
ju lgada.

532 Sis tema recursa l  do CPC:  apelação,  agravo (retido nos autos, por 
ins t rumento  e interno aos autos),  em bar gos  infringentes,  embargos  de declaração,  
recurso ordinár io (STJ),  recurso especial ,  recurso extraordinário,  embargos  de 
d ivergência  (em recurso Especia l  e Ext raordinár io)  e recurso adesivo (na apelação,  nos 
em bargos  infringentes,  no recurso especial  e no recurso  ext raordinário).  Veri fica-se que 
fora do sistema do CPC e est ipulados  em Lei  Federa l  coexistem:  embargos  infringentes



258

Em bora  consta tada a s implif icação das im pugnações  dos 

p ronunc iam entos  judiciais de p r imeira  instância,  pelo Gódigo Civil de 

1973, por  influência de Alfredo B U Z A ID ,  a realidade de hoje,  reclama,  

com maior  razão, não só o enxugam ento  das vias recursais,  com 

el iminação da remessa obrigatória,  dos em bargos  infringentes,  mas 

sobretudo a racionalização da esfera recursal ,  com a limitação dos 

recursos , na forma proposta  por este trabalho.

Na busca desta racionalização recursal ,  há de se ressalta a 

louvável  modificação in troduzida pela  Lei 9 .756/98 ao es tabelecer  a 

interposição dos recursos extraordinár io  e especial  na modal idade retida, 

quando manejados  contra decisões  interlocutórias  nos processos de 

conhecimento ,  cautelar  ou de em bargos  à ex ec u ç ão .533

A nova sis temática é enal tec ida  pelo Ministro  Sálvio de 

Figueiredo TE IX E IR A ,  porquanto  o recurso retido evita que processos, 

“nos quais ainda não profer ida decisão final,  nas instâncias  ordinárias,  

subam um a ou mais vezes ao Supremo Tribunal  Federal e/ou Superior

(art. 34 da Lei 6830/80),  agravo inominado da decisão que suspende execução da 
med ida  l iminar concedida em M andado  de Segurança  e em Ação Civil  Pública , a 
pedido de ent idade de direito Público ( art. 4 o da L. 4 .348/64  e art. 12, § I o da L. 
7 .347/85) ,  recurso inominado,  no âmbi to dos ju izados  especiais ( art. 41 da Lei 
9 .099/95) ,  recursos  previstos pelo CPC,  com algumas adaptações  previstas  nos incisos I 
a VIII  do art. 198 da Lei 8 .069/90,  no âmbi to do E C A .  Contudo,  existem alguns 
reméd ios  que,  por absoluta falta de previsão legal  não são considerados  como recursos , 
porém tendo em vista a f inal idade para a qual  foram cr iados , fazem as vezes destes,
sendo denominados  de seus sucedâneos:  como por  exemplo o pedido de
reconsideração,  a correição parcial  ou rec l am aç ão ,  a re messa  obrigatória -  apelação “ex 
o ff ic io”, a argüição de re levância no recurso  ext raordinár io ,  a ação rescisória,  o agravo 
regim en ta l  e o habeas  corpus (contra decreto de prisão civil).

533 Art. 542, § 3o do CPC,  com redação in t roduzida  pela Lei 9.756/98,  
verbis:  “O recurso ext raordinário,  ou o recurso especial ,  quando interpostos  contra
decisão interlocutória em processo de conhecimen to ,  cautelar ,  ou embargos  à execução 
f icará retido nos autos e somente será processado  se o re iterar  a parte,  no prazo para a
interposição do recurso contra a decisão final,  ou para as cont ra - r azões ”.
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Tribunal  e Justiça para a definição de questões  concernentes  à decisões 

in ter locutór ias” .534

Sem dúvida que a interposição  do recurso extraordinário e 

especial na modal idade  retida contr ibuirá  para  a agil idade do sistema 

recursal,  ev i tando-se  a procras t inação  dos feitos, ampliando,  destarte,  os 

poderes  do relator  e a eficácia das decisões  dos Tribunais  Superiores com 

a valorizando da jur isprudência  sumulada ,  uniforme ou dominante,  

passando,  de forma indireta,  o p ronunc iam ento  do STF, sob questão de 

consti tucionalidade das leis, ter efeito v inculante  (CPC, art. 481, §
✓ • X 535unico).

A instância revisora pode adotar  ju lgamento  simplif icado 

do recurso, com adoção plena da concentração total dos atos processuais,  

constando apenas  da ata a identificação suficiente do processo, 

fundamentação  sucinta e parte disposit iva,  sendo que no caso de 

confirmação da sentença pelos seus próprios  fundamentos ,  a súmula  do 

ju lgam ento  servirá de acórdão, não cabendo embargos  infringentes,  ainda 

que haja voto venc ido .536

A concentração  de ato p rocessual  e decisão sucinta não 

violam postulado consti tucional.  A fundamentação  sucinta não conduz à 

nulidade do ju lgam ento ,  pois conform e já  decidiu o STF, “não é nula a 

sentença fundam entada  suc in tam ente ,” bas tando a análise dos aspectos 

fundamentais ,  em bora  resum idam ente ,  pois o que a Constituição impõe é

534 T E IX E IR A ,  Sálvio de Figue i redo .  A s p ec to s  po lêm icos  e a tu a i s  
dos  r e c u r s o s  cíveis de  a c o r d o  com a Lei  9 .756/9  : a Lei  9 .756/98 e suas inovações.  
Coordenação :  Teresa  Arruda Alvim W A M B I E R  e Ne lson  N E R Y .  São Paulo: Revista 
dos Tr ibunais ,  1999, p. 544-545.

535 T E IX E IR A ,  A Lei. . . ,  p. 544.

536 Serve de par ad igma o art. 46 da Lie 9.099/95.
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que o juiz ou tribunal dê as razões de seu conven c im en to ,537 nada 

obstando a manifestação oral regis trada m agne t icam en te  ou através de 

outro meio idôneo.

A rigor, as decisões  da instância  revisora  não necessitarão 

de fundamentação ,  sobretudo nos casos de conf irmação do ju lgado,  ou
COO

quando consonante  com uniformização do próprio tr ibunal  ou súmula
• i 539vinculante.

4.6 Uniformização  da jur isprudência  e adoção da súm ula  com efeito 

rinculante .

O Judiciário se caracter iza por  aplicar,  p r imordia lmente ,  as 

normas jurídicas aos casos concretos.

537 STF -  2. turma.  AI 16 2 .0 8 9 -8 -D F -A g R g .  rei. Min.  Carlos Mário da 
Silva V E L L O S O .  J. 12.12.95.  DJU 15.3.96,  p. 7209.

538 Fiel aos d itames  do art. 557 do CPC,  o juiz relator Vladimir  
F R E I T A S ,  do TRF da 4 a Região,  ao examinar  R em essa  “ex o ff íc io” n.° 97 .04 .0519 2
1/PR, por despacho,  negou seguimento  à remessa  at ravés  de fu ndamen tação  sucinta,  
verbis:  “Trata-se de ação ordinária que visa à res ti tuição das quantias  indevidamente  
recolhidas  a título de emprés t imo compulsór io  sobre combu st íveis ,  criado pelo Decreto- 
lei n.° 2.288/86,  cuja exigência foi declarada incons t i tuc ional  por  este Tr ibunal  (súmula 
13), tendo o STF se pronunciado no m esm o sentido.  O co n sum idor  do combust ível  é 
parte legí t ima para pos tular  a devolução,  co rres pon dend o os valores a restituir à média 
pre sumida de consumo (art. 16, § I o do DL 2.288/86) ,  segundo orientação das Turmas 
Reun idas  deste Tr ibunal  e do STJ (Resp.  n.° 42 .705 -3 /SC ,  Rei.  Min.  Garcia  Vieira,  julg. 
07-03-94,  publ.  11-04-94,  p. 7610).  Inexiste d i ferença  ent re ação de repetição de 
indébi to e a ação de cobrança e, tratando-se de tributo sujeito a homologaçã o ,  inocorreu 
a decadência  nos termos da jur isprudência  pacíf ica do STJ (Resp.  44221,  Rei. Min.  
Pádua Ribei ro,  DJ 23-04-94,  p. 12.595).  Os juros  de mora ,  a correção monetár ia  e os 
honorár ios  advocat ícios  encontram-se  em confo rm id ade com as disposições  do CTN,  a 
Súmula  46 -TFR e os precedentes  desta Turma.  Não des toando a sentença deste
entendimento ,  nego seguimento à remessa  oficial,  com base no art. 557 do CPC.
Int imem-se .  Após ,  remetam-se  os autos ao juízo de or igem.  Porto Alegre,  27 de
fevereiro de 19 9 7 ”.

539 “Decisão que invoca súmula  está fund amen tada ,  pois basta o
interessado examinar  os arestos em que esta se estriba para  saber quais os fundamentos  
do enunciado da súmula .” (STF-RT 735/204;  no m es m o  sent ido,  STJ -  2. turma. AI 
1 0 5 .409-M G -A gR g .  rei. Min.  Ari  Pargendler.  J. 27.6. -96.  DJU 26.8 .96,  p. 29.679).
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No desem penho  deste mister  se faz necessár io a 

interpretação que redunda  na subsunção da condu ta  ou evento ao modelo 

jurídico, prees tabelecido  pelo ordenamento  juríd ico ,  que não pode prever  

todas as hipóteses ocorrentes  em razão da mult ip l ic idade de condutas  no 

universo social.

A tarefa é espinhosa  e exige preparo ,  pesquisa  e dedicação 

do aplicador do direito,  que tem a incum bência  de resolver  a lide social, 

parc ia lmente  deduzida  em juízo ( “res deducta  in j u í z o ”).

Na verdade,  em certos casos, a dogm át ica  tradicional não

fornece todos os e lementos  para a escorreita aplicação do direito,  e isto é

reconhecido  pelo próprio legislador,  ao permit ir  a co lmatação das lacunas 

pelo juiz.

A t ransferência  de responsabi l idade  ao juiz decorre da 

necessidade de en tregar  a um órgão estatal o dever  de compor  a lide 

com justiça,  um a vez que o Estado ao assumir  o monopólio  da tutela 

jurisdicional ,  necessar iamente ,  outorgou ao es tado-juiz  a missão de dizer 

o direito.

Logo,  a hermenêut ica  objet iva descobrir  o direito contido 

na lei, ou seja o conteúdo normativo inserido nas formas de expressão do 

direito.

E a interpretação não se cinge à mera  leitura do texto 

legal,  exige-se  que se vá adiante para haur ir  o verdadeiro sentido da

norma.

A dificu ldade da interpretação das leis decorre,  não só da 

variedade das normas  vigentes ,  como também da postura ideológica do 

intérprete e dos critérios diferenciados, em pregados  pelos órgãos
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jur isdicionais ,  que conduzem à divergência  na aplicação de determinada 

norma.

A postura polít ica brasileira,  inspirada na doutrina da

separação dos poderes ,  possibili tou a adoção do sis tema da jurisdição 

única que confia ao Judiciário o monopólio  da jurisdição.

Em decorrência  disto, assume a responsabi l idade pela 

resolução dos conflitos  entre os particulares e entre os particulares  e o 

Estado, resul tando na mult ipl ic idade de dem andas ,  di luídas pelos 

diversos órgãos Judiciár ios ,  independentes  e superpostos  em instâncias,  

sendo natural  a existência de diversidades de decisões , por  vezes

contraditórias,  e até m esm o em casos análogos  e idênticos.

A técnica jurídica  engendrou a solução lógica capaz de

contornar  e harm onizar  as d iscrepâncias  das decisões,  através do singelo 

princípio da prevalência  da decisão do órgão superior  sobre a decisão do 

órgão inferior.

Tal técnica revisional,  que por  longo tempo cumpriu 

relevante papel  na distribuição e segurança da justiça,  corrigindo

desacertos  e eventuais distorções de órgãos inferiores,  tomou um rumo

inesperado, contr ibuindo para o em perram ento  do aparelho judicial e 

concorrendo,  de forma substancial,  para  a delonga da prestação 

jurisdicional .

A forma adotada pelo s is tema recursal  brasileiro, 

t ransformou a jur isprudência  pátria em marcante  fator de 

a travancamento da máquina  judiciária,  porquanto ,  permite  chicanas 

processuais  que retardam a solução do litígio.

Não obstante,  como veremos mais  adiante,  não há como
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prescindir  da ju r isprudênc ia  no Estado Democrá t ico  de Direito,  todavia, a 

questão merece  reflexão, não só pelos operadores  do direito,  mas, 

sobretudo, no âmbito legislativo, através leis que contemplem a 

realidade social con tem porânea ,  ev itando-se  assim, o descrédito da 

instituição.

Aliás,  a jur isprudência  resulta das decisões  uniformes dos 

juizes e tribunais  e consti tui-se de normas  gerais cr iadas pela prática 

consuetudinária  do Poder  Judiciár io, fo rmada à part ir  de casos concretos,  

dis tinguindo-se  da lei, por sua maior  f lexibi lidade,  a ponto de ser 

considerada fonte subsidiária e in tegradora  do direito,  como já  t ivemos 

oportunidade de dizer.

N u m a  instituição com posta  por milhares  de agentes,  que 

quot id ianamente  apl icam o direito recorrendo aos mecanismos  

fornecidos pelo s is tema legal, é inegável  o surgimento  de decisões 

antagônicas  na apreciação dos casos concretos,  razão pela qual o 

dissenso jur isprudencia l  é inevitável  em determinadas  questões não 

amadurecidas.

Logo,  a uniformização da ju r isprudênc ia  é instrumento 

fundamental  para  unif icar  as várias correntes  de pensam ento ,  de modo a 

facilitar a aplicação da lei em todas as esferas de poder,  já  que a 

jur isprudência  constitui fonte de formação do direito.

É notória  a influência  da jur isprudência  na t ransformação 

do direito, quer  suscitando a m udança  de com por tam en to  do intérprete,  

em relação à de te rm inada  matér ia ,  quer  compelindo o legis lador à edição 

de norma convergente  com a orientação ju r isprudencia l  dominante .

Assim,  a difusão do dissenso ju r isprudencia l  enseja a 

uniformização de ju r isprudênc ia  que se consubstanc ia  na edição de
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súmula,  que traduz o resumo da jur isprudência  sedimentada  através de 

inumeráveis  decisões  uniformes  dos tribunais pátrios.

A ju r isprudência ,  mormente  a sumulada,  exerce papel  

relevante na medida  em que sinaliza a interpretação predom inan te  em 

casos análogos , fornecendo elementos  para uma aplicação isonôm ica  e 

justa,  além de concorrer  para  a atualização e vivacidade do direito 

objetivo, tendo em vista que a lei a cada dia que passa envelhece,  

perdendo o sentido e alcance originais.

4.6.1 Súmula  com efeito v inculante .

4.6.1.1 Stare decisis  como parad igm a para adoção da súm ula  com 

efeito vinculante.

É inegável  a força da jur isprudência  e sobretudo das 

súmulas como contr ibuto à interpretação e aplicação do direito.

Com inspiração na “stare decis is” do direito anglo-saxão,  

a cada dia al inham-se os defensores  da adoção do pr im ado da força 

vinculante dos precedentes ,  em nosso direito,  como forma de agilização 

da prestação da tutela jurisdicional .

A regra da “stare decis is” como fundamento  do “com m o n  

l a w ” permite  ao ju iz  recorrer  à exper iência de seus antecessores,  e nesse 

aspecto contribui para  a segurança jurídica,  face à uniformização  da 

aplicação do direito, decorrente  da previsibil idade das dec isões .540

540D A V I D ,  René.  Os grandes sistemas do direito contemporâneo.
Trad,  por Herm ínio A . Carvalho.  3. ed. S ão Paulo:  M artins Fontes ,  1996, p .391.
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Segundo E dw ard  d. R E ,541 a referida doutrina,

cuja formulação é stare decisis et non quieta m ove re  (mantenha -se  a 
decisão e não se d is turbe o que foi decidido) ,  tem raízes na orientação 
do c o m m o n  law,  segundo a qual  um princípio de direito deduzido 
através de um a decisão judic ia l  será considerado e apl icado na solução 
de um caso semelh an te  no futuro.  Na essência,  esta orientação indica a 
p robab i l idade de que um a causa idênt ica ou as semelhada que venha a 
surgir no futuro seja decidida  da m esm a  maneira .  (...) E preciso 
com p re en d er  que o caso decidido,  isto é, o precedente ,  é quase 
univer sa lmente  tratado como apenas  um ponto de par tida.  Diz-se que o 
caso decidido es tabelece  um princípio,  e ele é na verdade um 
pr incipium,  um começ o ,  na verdadei ra  acepção e t imológica  da palavra.  
(...) Um princípio  é um a  suposição que não põe obstáculo a maiores  
indagações .  C om o ponto de part ida,  o Juiz no sistema do co m m o n  law
afirma a per t inência  de um princípio extraído do precedente
considerado per t inente .  Ele,  depois,  trata de aplicá-lo moldan do  e
adaptando aquele pr incípio de forma a alcançar a rea l idade da decisão 
do caso concre to que tem diante de si. O processo de apl icação,  quer 
resulte nu m a  expansão ou num a  restrição do pr incípio,  é mais  do que 
apenas  um verniz;  representa  a contribuição do Juiz para o 
desenvo lv im en to  e evolução do direito.

A regra do “stare dec is is” não dispensa o emprego das leis, 

mas o precedente é fundam enta l  à subsunção do caso concreto ao direito 

aplicável, de modo que, o ju lg ad o r  deve perquiri r  se o precedente  tem 

força vinculativa  ou m eram en te  persuasiva,  sendo que na pr imeira

hipótese “será aplicado e def in irá  o caso em ju lgamento .  Se, pelo inverso,

for somente persuasivo,  desfia  toda um a gama de outros e lementos,  que, 

em conjunto, definirão a aplicação e a extensão do p reced en te”.542

A crítica aponta  que a ’’stare decis is” pode “introduzir  um 

indesejável elemento de rig idez no ordenamento  jurídico e propic iar  o 

es tabelecimento de cerebrinas  e diáfanas  distinções entre decisões 

semelhantes” 543, bem com o poder ia  conduzir  a uma es tagnação da tutela

541RE, E dw a rd  D.  Stare Decisis. Trad.  por El len Gracie  Northflee t .  
Revista Jurídica,  198, abril  de 1994,  síntese,  p. 25-35.

542 RE, Stare..., p. 27.

543 RE, S ta re . . . ,  p. 25.
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jurisdicional  e fi rmar  a autoridade de um julgamento,  eventualmente  

errôneo.

Entretanto, a idéia de que a “estar decis is” poder ia  levar a 

uma paralisação da evolução do direito é rebatida pelo autor,  porquanto  

“não se exige obediência  cega a decisões  passadas.  Ela permite  que os 

Tribunais  se benefic iem da sabedoria do passado,  mas rejeitem o que seja 

desarrazoado ou e r rô n e o ”, pois a Corte pode restringir o pr incípio 

apl icando precedentes  diversos . (...) “suas restrições e l imitações  

inerentes bem como os fatores que determinam a inapl icabil idade de 

decisões anteriores tornam possível  a necessár ia flexibilidade,  

indispensável  para a m udança  e o p ro g res so ”.544

Como é sabido, o ordenamento jurídico brasileiro, de 

tradição romanís t ica ,  filia-se ao “civil  l a w ”, já  tendo, his tor icamente,  

sentido a influência do “stare decis is” e com freqüência  ensaia incursões 

pela pragmática,  afastando-se das bases que lhe dá sustentação.

No per íodo colonial  a Coroa Portuguesa instituiu os 

Assentos, f irmados  nas Ordenações  do Reino e, poster iormente ,  na Lei da 

Boa Razão com intuito polít ico de controlar as decisões judiciais ,  

conforme noticia Djanira Radam és  de S Á .545

Assim, a interpretação fixada nos Assentos,  pela Casa da 

Suplicação,  t inha efeito subordinante ,  caracter izando-se como 

precedentes  vinculativos,  por  consti tuírem interpretação autêntica com 

força de lei.

544 RE, S ta re . . . ,  p. 30. Quanto  à possib il idade de m udança  da
jurisprudência  e o alcance da regra e out ros aspectos  da “c o m m o n  l a w ” no direito
americano.  Cf.  René D A V ID .  O s  g r a n d e s  s is temas . . . ,  p. 391-393.

545 S ú m u l a  v i n c u l a n t e :  análise de sua adoção.  Belo Horizonte:  Del
Rey,  1996, p. 66.
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Com a Proclamação da Independência ,  as idéias l iberais da 

Revolução Francesa e da Const i tuição Am er icana  influenciaram e 

determinaram o pos ic ionamento  da Casa  da Supl icação, com pel indo-a  a 

abandonar  a atividade normativa ,  que pela nova ordem fora cometida  ao 

poder  legislativo.

Poster iormente ,  houve  tentativas de uniformização da

atividade jurisdicional ,  por meio de decretos imperia is  e pela 

Consolidação Ribas (art. 156, § 3 o), tendo sido em 1923 introduzidos  os 

institutos da revista,  do prejulgado e do recurso extraordinár io , pelo 

Decreto n.° 16.273. Com o advento do Código de Processo Civil  de 1939 

(art. 861) foi acolhido o pre julgado “instituto permissivo do 

pronunciamento  prévio do tribunal sobre a interpretação de norm a 

jurídica na ocorrência real ou m era  possibil idade de ocorrência  de

interpretação conf l i tan te”.546 Todavia ,  referido instituto buscava  tão

somente a uniformização da ju r isprudênc ia  e a celer idade processual .

Os pre julgados do TST , dotados de força vinculante,  

foram amplamente  em pregados  na just iça  do trabalho, até que o STF 

declarou sua inconst i tucionalidade,  por  entender  que os prejulgados 

invadiam a esfera legiferante do poder  legislativo.

Alfredo B U Z A ID ,  autor do anteprojeto do atual Código de 

Processo Civil  de 1973, tentou re in troduzir  os Assentos  com força 

vinculante  no sis tema brasileiro, não tendo sido acolhida a sua 

proposição, por se entender  que invadiria  a esfera do poder  legislativo, 

acabando o código por  abrigar  o instituto da uniformização da

546 SÁ, S ú m u la . . . ,  p . 68 . O CPC por tuguês  de 1939 recuperou os 
Assentos  da Casa da Suplicação divergindo do CPC brasileiro de 1939 quanto ao força 
atribuída à interpretação jur isprudencia l .
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jur isprudência ,  com a possibi l idade de edição de súmula persuasiva,  como 

acontece atualmente.

4.6.1.2 A doção da súm ula  e decisões  com efeito vinculante

É reconhecida  a re levância  da jurisprudência  p redom inante  

das Cortes superiores,  pr inc ipa lm ente  do STF, na estabilização e 

s implif icação da aplicação do direito,  pelos tribunais tanto em nível 

interno, como externamente  pelos demais  juizes,  que tendem, de maneira  

racional,  a observar  as decisões  reiteradas dessas Cortes,  

consubstanciadas  em súmulas de caráter  persuasivo, sendo inconteste que 

tais enunciados  expressam o direito.  Essa seqüência de ju lgados  assume 

um caráter supletivo da própria  legislação, tanto que, ao lado das súmulas  

persuasivas,  já  existem no Brasil ,  decisões vinculantes do STF em 

matéria  de declaração de const i tucional idade ou inconst i tucionalidade de 

lei ou ato normativo do poder  públ ico , decisões estas de caráter 

obrigatório e geral.

A propósito,  tais súmulas  persuas ivas  foram instituídas 

pelo STF, por  em enda ao R eg im en to ,  publicada em 30.08.1963, dada 

iniciativa do Ministro  Vic tor  Nunes  L E A L ,547sendo que as pr imeiras  370 

ementas  foram aprovadas  na sessão plenária de 13 de dezembro  do 

m esm o ano.

Porém, a intensif icação das demandas,  à partir  da 

Consti tuição de 1988, pr inc ipa lmente ,  em razão da desordem 

administ rat iva e confusão legislativa na gestão dos negócios  públicos,  

resultou numa avalanche de causas  que estrangularam o Poder

547 P a s s a d o  e f u t u r o  d a  s ú m u l a  do ST F .  Discurso profer ido pelo 
Minis tro  Victor Nunes  L E A L ,  em 04 .09.81,  no Insti tutos dos advogados  de Santa 
Catarina.  Revista de direito adminis t ra t ivo  145:1-20.  Rio de Janeiro,  ju lho/se tembro  de 
1 9 8 1 , p. 1.
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Judiciário, surgindo, assim, a discussão acerca da adoção da súmula  

v inculante548 como uma das al ternativas para desafogar  as instâncias 

judiciárias que se encontram, to talmente,  conges t ionadas .549

Neste compasso surgiram posições  contrárias e à favor da 

instituição da súmula vinculante  no ordenam ento  jurídico brasileiro, 

tomando como base a “stare dec is is” do direito alienígena.

A corrente de pensam ento  que repudia  a adoção da súmula 

vinculante sustenta que o juiz não deve, no exercício da atividade 

jurisdicional ,  desprender-se da lei e da consciência  jurídica,  em nome de 

uma celeridade processual ,  sendo inconcebíve l  a substituição da 

produção legislativa por  regras e/ou princípios criados pelo próprio 

Judiciário.

Afirmam que o Judiciário não pode desvincular-se  da lei e 

da Constituição, para seguir sua própria  or ientação,  sob pena de colocar  

em risco o princípio da separação dos poderes,  perdendo,  com isto, a 

legit imidade democrát ica para dizer o d ire ito .550

548 A AMB propugnou  pela inst ituição da súmula  impedi tiva de
recurso,  a princípio acolhida pelo relatório da depu tada  Zulaiê C O B R A ,  e não
con tem plada  na redação final da R efo rm a  do Judiciário aprovada pela Câm ara  dos 
Deputados ,  e que se encontra pendente  no Senado.  A súmula  impedi t iva  de recurso 
consiste em que a decisão da ins tância super ior ,  ao contrário da súmula  v inculante,  não é 
obrigatória,  f icando a critério do juiz de pr imeiro grau aceitar ou não a súmula.  Na 
hipótese de aceitação da súmula  o recurso  não seria admit ido ou a revés,  mediante  
decisão fundamentada  admitir ia o recurso ,  permi t indo o reexam e da questão pelas 
instâncias superiores.

549 STF,  em 1994, com apenas  11 Minis t ros  ju lgou 29.112 feitos. Cf. 
Dínio de Santis G A R C IA .  RT 734/40-47.

550 C A R V A L H O ,  Ivan Lira de. Súmula vinculante. RT 745/48-58.
Da lmo de Abreu D A L L A R I ,  se mos t ra  ra d ica lmen te  contrário ao efeito v inculante,
argumentando que “o Supremo Tr ibunal  Federal ,  cuja maior ia  tem sido condescendente  
com as inconst i tuc ional idades  do governo,  dirá que a med ida  tomada  pelo execut ivo é 
consti tucional .  E fará essa decisão ser um a das que os juizes  de todo o Bras il  serão 
obrigados a respei tar como se fosse lei, m e sm o  que estejam convencidos  de que ela é 
contrária à Consti tuição e in justa .” Com o efeito v inculante  os juizes  não poderão 
acolher as inúmeras  ações, cujas pre tensões  são contrárias  as del iberações o STF nem
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Tais sectários desse pensam ento ,  perseveram que a 

adoção de súmula  com efeito vinculante d iminui  o livre convencimento 

dos ju izes  na apreciação do caso concreto que lhe é submetido, afetando, 

consequen tem ente ,  sua independência  funcional,  pois os magist rados 

passariam a cumprir  os ditames  do Tribunal,  com ferimento à sua 

consciência  ju r íd ica .551

5 S 9Sustentam ainda, que a súmula  criaria ju lgamento pétreo 

e as sentenças retratariam apenas  a vontade dos tribunais superiores,  

com prom etendo ,  i r remediavelmente  pr incípios consti tucionais,  como o 

devido processo legal, inafastabil idade do controle jurisdicional,  duplo 

grau de jur isdição,  ampla defesa, dentre doutros .

A contrário sensu, os defensores  da adoção da súmula com
r  c  a

efeito v inculante  sustentam que, em casos semelhantes,  a aplicação da 

súmula evitaria inúteis repetições e procras t inação  dos processos.554

dar seguimento  aos recursos ,  devendo apenas  apor um car imbo com o número da súmula 
e m an d an d o  o caso para o arquivo.  Para Ele o juiz seria t ransformado num autômato 
car imbador ,  sem vontade  e sem consciência.  E mais,  é a jur isprudência  que não se 
renova é o Direito que se mumif ica ,  m esm o  que o STF esteja consagrando um erro 
jurídico .  Por  fim, segundo o jurista supraci tado,  existem ins trumentos  legais para a 
redução substancia l  de ações e recursos judiciais,  como o previsto no decreto federal  
1601, de 23/08/95,  que permite que o Procurador -ge ra l  da Fazenda,  estabeleça parecer  
fundamen tado ,  aprovado pelo Minist ro da Fazenda,  d ispensando a proposi tura  e 
interposição de recursos,  quando a matér ia  for pacíf ica nos t ribunais superiores,  já que a 
Faze nda  Na cion al  é responsável  por 80% dos casos repet it ivos , segundo conferência do 
minist ro  Sepú lveda P E R T E N C E .  Adeus aos direitos ( Matér ia  publicada na Folha  de 
São Paulo  no dia 31 de julho de 1997).

551 O Presidente da Associação de Juizes para a Democracia ,  Urbano 
RUIZ ,  af irma que “a criação do efeito v inculante impediria  que o juiz decidisse 
l i v re m en te” (Just iça poder ia  evitar 90% dos processos .  Matér ia  publ icada  na Gazeta  
Mercan t i l  no dia 12 de fevereiro de 1997).

552 Adroa ldo Fur tado elucida o magis t rado que os contrários à tese da 
súmula  v inculante  asseveram que o resultado da sua adoção amordaçar ia  a consciência 
dos juizes  engessando a jurisprudência ,  não havendo  por parte do tribunal nenhum a 
iniciat iva de rever sua própr ia ju r isprudência ,  “senão sob a pressão das instâncias 
infer iores,  que por hipótese deixaria de exis t i r .” Poder judiciário... ,  p . 102.

553 Mui tos  outros es tudiosos  do Direito também empunham a bandeira 
do efeito v inculante.  Nesse sentido já se man ifes t aram:  M m .  José Paulo Sepúlveda
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O cientista político Rogér io A R A N T E S ,  justifica o efeito 

vinculante,  sob o estímulo de que “esse instrumento determina que os 

demais  órgãos do Judiciário e do Execut ivo sigam as decisões sobre 

matér ia  cons titucional  e de mérito aprovados por  pelo menos 8 dos 11 

ministros do S T F ”.555

Adroaldo Furtado FA B R ÍC IO  556 admite com ressalva o 

efeito vinculante da súmula, segundo ele, a bem da pratic idade da 

realização da justiça, a fim de “evitar a repet ição infindável  de processos

Pertence,  Pres idente do STF,  M m . Carlos  Mário da Silva Velloso ,  também do E. STF,  
Juiz Mauro  Leite Soares,  Pres idente do TRF da I a Reg.,  José E m m a n u e l  Burle Filho,  
P rocu rado r-G era l  da Justiça de São Paulo,  Min.  A jur i caba  da Costa  e Silva, Pres idente 
do TS T,  Mil ton Riquelme de Macedo ,  representante  da Confederação Nacional  do MP 
— C O N A M P ,  Nelson Jobim,  Min.  de Estado da Jus tiça e o Professor  Miguel  Reale 
Júnior.  Todas  estas autoridades  foram ouvidas na C âm ara  dos Deputados ,  em sucessivas 
reuniões p lenár ias  real izadas  desde agosto de 1995, conf orm e constam das Propostas de 
E m endas  à Consti tuição 96, de 1992, e 112, de 1995,  co ndensadas  no substitutivo 
relatado pelo Depu tado Jairo Carneiro,  lido em 26.06.1996 no plenár io daquela Augusta  
Casa.  Cf. Marco Antonio de B A R R O S .  Anotações sobre o efeito vinculante. RT 
735/100-106.

554 Rodrigo da Cunha P E R E I R A  re fer indo-se  ao efeito vinculante,  
repor ta-se a declaração do Minist ro do STF Carlos  Mário  da Silva Velloso,  de ”que 
85% do total dos recursos  que chegam ao Tribunal ,  são mera  r epet ição” . Matér ia  
publ icada  na Folha de São Paulo no dia 10 de outubro de 1998,.

555 Maioria reprova efeito vinculante.  Matér ia  publ icada  na Folha  de 
São Paulo no dia 03 de junho de 1998. A idéia esposada no artigo é repel ida por juristas 
do porte de Eros  Rober to  Grau,  que se manifes ta  con tra r iamente  por entender “isso fecha 
a porta do Poder  Judiciário para existir apenas  o Sup remo;  Bandeira  de Mello ,  para 
quem o nível de conf iança da população em relação ao Judiciário deve decrescer  à 
med ida  que sobem as instâncias.  Arantes  f i rma que o efeito v inculante  não “s ignificaria 
uma carta branca  para os minis tros do Supremo,  e, mui to  ao contrário,  “o processo de 
escolha dos minist ros do STF ganhar ia  visibi l idade e o t r ibunal  se valor izar ia” . A 
matér ia  regist ra a posição favorável  de Ives Gandra  M A R T I N S ,  quanto ao efeito 
v inculante nas decisões reiteradas do Supremo.

556 Flagrantes institucionais. Porto Alegre:  Livrar ia do Advogado,  
1997, p. 102. E exempl if ica dizendo que “ se ju lgam os  dezoito mi l vezes se o prato de 
comida servido na mesa  do restaurante paga,  ou não paga,  IC M S ,  depois de ju lgarmos 
dezoito mi l vezes,  vamos escrever def in i t ivamente que paga  ou não paga, e não mais se 
d i scu te”. O autor gaúcho receia que: “aberta essa portei ra  e iniciada a adoção de súmulas  
vinculantes ,  a tentação de aplicá-las será i rresist ível  para os t ribunais superiores,  sempre 
assobe rbados  e esmagados  por uma carga de trabalho abso lu tam en te  invencível,  como 
de resto todo o Poder  Judic iár io .”



272

com idêntico ob je to .” Porém os pre julgados  vincula t ivos só podem ser 

admit idos em temas restritos,  especia lmente  em matér ia  constitucional.

O Procurador-Gera l  da República ,  Geraldo
S S 7B R IN D E IR O ,  manifes tou-se  favorável  ao efeito vinculante  da súmula, 

não só para  evi tar  o acúmulo  de processos  nos tribunais  superiores “ onde 

as ques tões jur íd icas  já  foram anter iormente decididas  inúmeras vezes, 

prejudicando o acesso ao Judiciário e a qual idade da prestação jurisdi- 

cional,  mas  tam bém ,  e pr inc ipa lmente ,  em respeito ao princípio 

consti tucional  da isonomia ,  pois é inacei tável  dar-se tratamento 

diferenciado, com base na m esm a  lei, a pessoas  em situações jurídicas 

absolutamente  idên t icas”.

Mais  adiante acrescenta  que “na verdade,  os recursos 

especiais e extraordinár ios  passaram a ter apenas  o nome,  porque todas as 

matér ias  decididas  na pr imeira  instância  e nos Tribunais  de Justiça e 

Tribunais  Regionais  Federais,  em todo País,  pelo singelo fato de que 

prat icamente  toda a legislação brasileira é federal,  termina chegando ao 

STJ ou ao STF e dessa forma acabam tornando-se  os recursos mais 

c o m u n s ”.

A discussão travada em torno do assunto, pelos cultores do 

direito,  na mídia  e, pr inc ipa lm ente  pelo Par lamento ,  revela a importância 

do tema que vem se constituindo no carro-chefe da reforma do Poder  

Judiciár io, que tramita no Congresso Nacional ,  cujo texto, já  aprovado na
c  c  O

Câmara  dos Deputados ,  apresenta a seguinte redação final:

557 Pales tra proferida na Facu ldad e de Direito das Faculdades  
Metropol i tanas  Unidas  — F M U .  Tr ibuna do D i re i t o . n. 38, junho de 1996, p. 15.

558 PEC 96-A/92,  art. 14.
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Art. 103A.  0  Supremo Tr ibunal  Federa l  poderá ,  de ofício ou por 
provocação,  mediante  decisão de dois terços dos seus m em bro s ,  após 
re iteradas  decisões sobre a matér ia ,  aprovar  súmula  que, a partir de sua 
publicação na imprensa  oficial,  terá efeito v inculante  em relação aos 
demais  órgãos do Poder  Judiciário e à adminis tração pública  direta e 
indireta,  nas esferas federal,  estadual  e munic ipal ,  bem como proceder  
à sua revisão ou cancelamento ,  na forma es tabelec ida  em lei.
§ I o A súmula terá por objetivo a validade,  a interpre tação e a eficácia 
de normas determinadas ,  acerca das quais haja controvérs ia  atual  entre 
órgãos  Judiciários ou entre esses e a adminis t ração públ ica  que acarrete 
grave insegurança  jurídica e re levante mult ip l icação de processos  sobre 
questão idêntica.
§ 2 o Sem prejuízo do que vier a ser es tabelec ido em lei, a aprovação,  
revisão ou cancelamento de súmula  pod er á  ser p ro vocad a por aqueles 
que podem propor a ação direta de inconst i tuc ional idade.
§ 3 o Do ato administrat ivo ou decisão judic ia l  que contrariar  a súmula 
aplicável  ou que indev idamente  a aplicar,  caberá  rec lamação ao 
Supremo Tr ibunal  Federa l  que, ju lgando- a  p roceden te ,  anulará o ato 
adminis trat ivo  ou cassará a decisão judic ia l  rec lamad a ,  e det erminará  
que outra seja proferida com ou sem a aplicação da súmula,  conforme 
o caso.

Em trabalho de fôlego Rodolfo  de Camargo 

M A N C U S O 559, após ponderar  os pós e contras da adoção da súmula 

vinculante,  acaba sintetizando sua posição à favor  da instituição desta 

técnica do precedente  ju r isprudencial obrigatór io , a rgum entando  que a 

súmula v inculante  não infringe o postulado cons t i tucional  insculpido no 

§ 4 o do art. 60 da Carta Magna,  especia lmente  quanto à separação dos 

poderes  e os direitos fundamentais ,  porquanto  a separação rígida de 

antanho não mais subsiste nos tempos  m odernos ,  face à 

in te rdependência  entre as funções estatais que se com plem entam  

mutuam ente ,  com escopo de atingir um a finalidade social,  sempre 

visando o bem com um ,  de modo que a função jur isd ic ional  acaba por 

integrar e aperfe içoar  a função legiferante,  t ransformando  o formal em 

real, através do caso concreto. Tam bém  sob sua ótica, a súmula 

vinculante  não afeta o devido processo legal, sendo garantido o acesso à 

justiça em caso de ameaça ou lesão à direito.  Rechaça  a idéia de que a 

súmula vinculante  possa afetar a capacidade interpretat iva do juiz,

559 Divergência jurisprudencial e súmula vinculante.  São Paulo:  
Revis ta  dos Tr ibunais ,  1999, p . 313 et seq.
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admitindo, porém,  que agora pode abranger  um precedente judicial 

obrigatório, que não dispensa interpretação para a lcançar  um resultado 

significativo, inclusive quanto à sua adequação ao caso concreto.

A pesa r  de calorosos debates acerca da súmula com efeito 

vinculante,  não v is lum bram os  óbice à sua adoção no direito brasi le iro560, 

desde que l imitada à matéria  cons ti tucional561, previdenciár ia562, 

tributár ia563 e e c o n ô m ic a 564, sujeitando, pr inc ipa lmente  o poder  público,

560 A edição da súmula  vinculante  deve ser const i tuc ionalmente 
regulada,  permi t indo  ao t r ibunal  a adoção de enunciados  com ef icácia subordinante 
“erga o m n e s , ” com o sugere Saulo R A M O S ,  ao defender o efeito v inculante de decisões 
de t ribunais super iores ,  no XIV Congresso  de Magi s t rados  Brasi lei ros,  real izado,  em 
Fortaleza,  em setembro de 1995. R B C C r im .  13/148.

561 Const i tuc ional .  Recurso ext raordinár io:  não cabimento .  I. - A única 
questão const i tuc ional  pos ta  no acórdão - a questão dos juros  reais do par.  3. do art. 192 
da Const i tuição - já  foi decidida pelo Supremo Tr ibunal  Federa l  em sentido contrario a 
pre tensão do recorrente  (ADIn n. 4-DF).  II. - R. E. inadmit ido.  Agravo não provido.  
Publ icação:  DJ de 20-04-95,  p. 9952 .

562 C o m o  por exemplo,  decisão dete rminando  ao INSS a equiparação 
dos t rabalhadores  rurais aposentados  aos da ativa (CF/88,  art. 201,  § 5o).

563 C o m o  por exemplo as ações de repet ição de indébi to resultantes  do 
confisco: “const i tucional ,  t ributário,  emprés t imo compulsór io  (veículos  automotores) ,  
decreto-lei  n. 2 .288/86,  artigo 10. resti tuição do indébito:  correção monetár ia  e juros.  I. - 
inconst i tuc ional idade do em prés t imo  compulsór io  instituído pelo decreto-lei  n. 2288/86,  
art. 10. STF,  Pleno,  RE 121.336-ce,  Min.  Sepúlveda.  Pertence ,  11.10.90.  II. - resti tuição 
do que foi pago,  indev idam en te ,  com correção monetár ia  a parti r do pagamento  indevido 
e juros  da mora  de 1% ao mês  a partir  do transito em ju lgado da decisão que determina a 
resti tuição.  C TN ,  art. 167, § único,  verba honorár ia  de 5% (cinco por cento) da 
l iquidação.  III. - ação cível  originaria de resti tuição do indébi to ju lgada  p ro c e d en te”.

564 C om o por exemplo,  as decisões  relat ivas à correção monetár ia  do 
Plano Collor:  processo  civil  e administ ra t ivo.  “Correção monetár ia .  Cruzados  novos  
retidos pelo Banco Centra l  do Brasil .  M ed ida  provisór ia  n.° 168/90 e lei n.° 8 .024/90.  1. 
Decisões  re iteradas  da P r im eira  Seção desta Corte Super ior  no sentido de que o Banco 
Central  do Brasi l ,  por ser a instituição re sponsável  pelo b loqueio  dos ativos f inancei ros  
(cruzados novos) e gestor  da pol ít ica econ ômica  que implantou o chamado "Plano Brasil  
Novo",  é par te pass iva  legí t ima "ad causam".  2. É devida  a inc idência  dos percentuais  do 
índice de Preços ao C o n s u m id o r  - IPC,  auferido pela Fundação IBGE ,  nas contas de 
poupança  do(s) autor(es) para  a atual ização monetár ia  sobre os ativos b loqueados  
(cruzados  novos),  ret idos  pelo Banco  Central ,  em decorrência  da M ed ida  Provisór ia  n.° 
168/90,  conver t ida  na Lei  n.° 8 .024/90 (Plano Collor).  3. Ressalva  do ponto de vista do 
relator.  H o m en a g em  à função es tabil izadora  de lei federa l  exercida pelo Superior 
Tr ibunal  de Justiça,  no Recur so  Especia l  n.° 124864/PR,  re la tor  para o acórdão o 
eminente Minist ro Demóc r i to  Reinaldo,  enviado para ju lgam en to  pela Pr imeira  Seção,  
em razão da re levância  da matér ia ,  tendo-se decidido,  por maior ia ,  que o índice apl icável
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pois este é o m aio r  responsável  pela reiteração de recursos idênticos,  

meramente  protelatórios ,  que acabam abarrotando as instâncias recursais ,  

inclusive a Suprem a Corte.

Desde  logo, fica afastada a idéia de invasão da esfera 

legislativa, como demonstra  a prática forense dos países da “com m o n  

l aw ”, onde o cos tume Judiciário esquadrinha a pres tação jurisdic ional ,  

sem que com isto signifique diminuição do poder  legislat ivo, nem muito 

menos ofensa ao princípio da tripartição dos poderes.  Parece-nos  

irreversível a manifestação política de inserir no ordenam ento  jurídico 

brasileiro a súmula  de efeito vinculante,  como se consta ta do P E C /  92-A- 

92 já  referido, pois o legislativo está investido de poder  r e fo rm ad o r565, 

sendo legi tima sua atuação ao outorgar ao STF a possib i l idade de dizer 

o direito, em determinadas  matérias,  de forma vincula t iva à outros órgãos 

do Estado e, sobre tudo,  aos juizes das instâncias  inferiores,  como já  

ocorre com a ADIn.

para a correção monetár ia  dos cruzados  b loqueados  pelo Plano Col lor  é o B T N F ,  no 
percentual  de 41 .28%.  4. Recurso  p ro v id o ”. Fonte:  DJ de 26/10 /1998,  p . 10.

565 Rodolfo  de Camargo M A N C U S O  assevera  que “a súmula  
v inculat iva sem inser ida pelo procedimento  de em enda à Consti tuição (Congresso  
Revisor,  poder  consti tuinte der ivado)  e, portanto,  não agride,  senão que antes se 
ac omoda  ao pacto jur ídico-pol í t ico  que rege o país,  assim se aplicando,  indis t in tamente,  
a todos os brasilei ros,  em modo imposi t ivo,  geral,  impessoal  e ab s t ra to”. Ac rescenta  
mais adiante que “ a ampl iação do espaço reservado à súmula  vinculat iva ,  em nosso 
ordenamento ,  não é bastante para impl icar uma t ransmutação em nossa  t radicional  
filiação à família juríd ica rom ano-germ ânica, cujo pr imado está no direito escr i to”. (...) 
“de sorte que,  ao aplicar a súmula  v inculat iva,  o juiz,  em úl t ima análise,  está 
preservando -  e não agredindo -  o princípio da reserva legal,  já que é no próprio pacto 
fundamen ta l  que se encontra  a autorização para o emprego,  em certos casos,  do 
precedente  Judiciário obrigatório.  A hipótese não difere,  pois,  essencia lmente ,  do efeito 
expansivo determinado pela Consti tuição Federa l  às decisões de mér i to do STF na 
A D C o n  (art. 102, § 2 o ,Cf. EC n.° 03/93),  em que o ju lgado passa,  obr igator iamente ,  a 
ser aplicado aos demais  casos ali subsumidos ,  e isso tanto no âmbi to do Judiciário como 
do Executivo.  Em suma,  ao dar aplicação in concreto à súmula  v inculante,  o juiz dá 
cumprimento  ao texto consti tuc ional  que a prevê  e assim,  lhe confere  le g i t im idade”. 
Divergência jurisprudencial  e súmula vinculante. São Paulo:  Revis ta  dos Tr ibunais ,  
1999, p. 314-315.
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Assim arreda-se a propalada superposição de funções 

es tabelecidas na CF/88,  pois uma coisa é criar a lei, outra é interpreta-la,  

pois na verdade,  a l e i  propõe e a ju r isprudência  compõe.

Na verdade,  o legislador  ao reconhecer  a sua 

incapacidade de prever  todas as hipóteses fát ico-sociais ,  autoriza o 

recurso à outras fontes subsidiár ias  de expresso do direito (LICC,  art. 4 o - 

analogia,  cos tume,  equidade e princípios gerais) além de es timular  a 

interpretação sociológica (LICG, art. 5 o), nada obstando que sejam 

integradas ao o rdenam ento  jurídico a súmula  vinculante.

O próprio  exercício do direito público subjetivo de ação é 

condicionado a de terminados  requisitos (CPC., art. 267, VI),  sendo que 

as decisões judiciais  devem ser fundam entadas  (CF.,  art. 92, IX), estando 

o juiz adstrito ao pedido (CPC., arts. 2 o, 128, 460).  É certo que a técnica 

interpretativa não é m era  subsunção a uma determinada  norm a jurídica, 

mas resultado de um a interpretação sis temática que, necessar iamente ,  

implica num trabalho menta l  criativo que vai além da norma,  para 

atingir fato e valor.

A cred i tam os  que o princípio da persuasão racional  (CPC.,  

art. 131) não sofreria nenhum  abalo com a adoção da súmula  com efeito 

vinculante,  pois a legislação já  permite  que o juiz decida afastando-se  da 

legalidade estrita (CPC.,  art. 127, 1.109; CC., art 1.515, § 2 o ; L.

9.099/95, art. 6 o).

Desta  forma,  cremos que a súmula  vinculante  deve 

subsistir  ao lado das súmulas  persuasivas  já  existentes ,  respei tando 

sempre a tradição brasi le ira de independência  dos Juizes e Tribunais,  pois
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do contrário, es ta ríamos colocando em risco a credibilidade do s is tema 

ju r íd ico .566

Assim, a súmula  deverá vincular  a administração pública e 

o Poder  Judiciár io, sendo que em relação ao último, as instâncias  

inferiores poderão  exam inar  com liberdade a aplicabil idade da súmula,  

como ocorrer ia com a interpretação de qualquer  norma jurídica , cujo 

trabalho hermenêut ico  pode resultar na não subsunção da regra ao caso 

concreto submetido à apreciação do juiz, sem que com isto, possa  

incorrer  em ameaças  de punição,  o que seria desastroso e desa lentador  

para a função ju r isd ic ional .567

De qualquer  forma,  a súmula com efeito v inculante  

somente  poderia  ser aprovada pela Corte Suprema com observância  de 

“q u o r u m ” quali ficado de 4/5 dos seus m em bros  (8 votos),  “após 

reiteradas decisões  sobre a validade,  a interpretação e eficácia de normas

566 Com o sal ienta Marco Antonio  de B A R R O S ,  o efeito v inculante  
não engessa a at ividade dos ju izes  e t ribunais inferiores,  pois a súmula  não esgotará  
todas  as nuanças  do caso concreto submet ida  ao ju lgador ,  tendo ele p lena  l iberdade para 
f irmar seu conve ncimen to ,  sob todos os pontos do processo,  não abarcado pelo 
entendimento  manife s tado  pelo STF.  Marco Antonio  de B A R R O S .  Anotações sobre o 
efeito vinculante. RT 735/100 et seq.

567 Acaso prevalente  a redação do PEC 96-A/92,  o t emor  esposado por 
Luiz Fernando Ribei ro de C A R V A L H O ,  ex Presidente da A M B ,  a princípio queda 
arredado , porquanto  a adoção de súmula  v inculante na reforma do Judiciár io ,  na forma 
suger ida não teria, a nosso ver,  a extensão dos Assentos das Casas  de Supl icação,  
considerados  inconst i tuc ionais  pelo STF.  Pela atual redação não nos parece  poss ível  a 
incriminação do Magis t rado,  por cr ime de prevaricação ao negar apl icação à súmula  de 
efeito v inculante.  Para cotejo,  t ranscrevemos a crítica formulada pelo ins igne magis t rado 
carioca: “P ropõe-se  a adoção de súmula vinculante na reform a do Judiciário,  
ressusci tando os Assentos  das Casas  de Supl icação,  considerados inconst i tuc ionais  pelo 
STF desde a fundação da Repúbl ica .  Como pont i ficava  Ruy Barbosa  — L em b ra d o  por 
Evandro Lins e S ILVA em artigo publ icado no Jornal  do Brasi l  de 16 de setembro — , na 
defesa (em 1895) do Juiz de Direito do Rio Grande do Sul Alcides  de M en d o n ç a  Lima,  
que,  por considerá- la  inconst i tuc ional ,  negou apl icação a uma lei es tadual  que abol ira 
característ icas essenciais à inst ituição do júri  e acabou processado em seu própr io  
Tribunal  (que f i rmou posição contrária acerca do tema) por crime de prevar icação e 
condenado à pena de nove meses  de suspensão,  tal entendimento  cr iava o cr ime de 
h e r m en êu t i ca” (U m a questão de incompat ib i l idade de gênios,  publ icado na hom e  page 
da A M E R J  em 13.02.1997).  Cf. Ivan Lira de C A R V A L H O ,  Súmula vinculante.. . ,  
p .55.
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ou matérias específicas  e de term inadas ,  acerca das quais  haja 

controvérsia atual entre órgãos Judiciários ou entre esses e a 

administração públ ica que acarre te grave insegurança jurídica e re levante 

multiplicação de processos,  sobre questão idêntica, sujeitas,  ainda, ao
r / r o

controle de cons t i tuc iona l idade”.

Porém, jamais  a súmula  vinculante poderá atingir  as 

pretensões  e direitos e garant ias  individuais,  mola mestra  da Consti tuição 

Federal,  pena de com prom ete r  a credibi lidade da ordem jurídica.

Em conclusão,  não resta dúvida,  que “na atual conjuntura  

exper imentada pelo Poder  Judiciár io  do Brasil ,  a edição da súmula 

vinculante constitui sério ins trumento  para imprimir  maior  velocidade e 

melhor  racional ização na at iv idade jur isd ic ional  sem que isso macule  a 

independência  e a capacidade criativa dos juizes  subordinados  aos 

tribunais editores, pr inc ipa lm ente  se forem adotados  m ecan ism os  de 

revisão ágeis e d em o crá t ico s”.569

568 AMB e a súmula vinculante.  Matér ia  publ icada  no Jornal  do 
Magis t rado,  ano 7, n. 39, dez em bro  de 1996, p . 12.

569 C A R V A L H O ,  Sú m ula . ,.,p. 100 et seq.
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5. C O N C L U S Õ E S .

✓
E inegável  a necess idade de se incrementar  uma ampla 

reforma no Poder  Judiciár io, a com eçar  pela reorganização  da estrutura 

judiciária.  Entretanto, dado suas implicações  administrat iva e gerencial,  o 

estudo da matéria  foge à finalidade deste trabalho, cujo estudo cinge-se a 

formular  a lgumas sugestões  no âmbito da reformulação do processo civil, 

sempre  com o fito de p roporc ionar  a otimização da prestação 

jurisdicional ,  rec lamada pelos consumidores  do direito.  Estas propostas ,  

se viabil izadas,  poderão a curto, médio  e longo prazo contr ibuir  para  o 

desencadeam ento  da m udança  de mental idade das autoridades  públicas  

responsáveis  pela polít ica judic iária ,  mater ia lizada pela adequada  

elaboração de leis, com a part ic ipação efetiva das três esferas de poder.

Antes,  porém, parece-nos  necessár io apontar  alguns 

aspectos que servem de base para a formulação das principais sugestões a 

que chegamos:

1. A judicatura  nacional  enquadra-se  no modelo  tecno- 

burocrát ico e se distancia do modelo  democrát ico con tem porâneo ,  

porquanto  a autoeleição de um grupo reduzido de magistrados,  contraria  o 

princípio fundamental  de organização do Estado. A migração  para um 

modelo  democrático exige um a reestruturação organizacional  que 

contemple  um governo interno horizonta lizado,  em substituição ao 

governo ver ticalizado e aristocrático.

2. No Estado m oderno ,  o Judiciário cont inuou como braço 

forte do poder  estatal,  em bora  sob o manto da legalidade. Desta forma,
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pode-se  afirmar que, h is tor icamente,  a atuação dos juizes  sempre 

propendeu para amparar  interesses da minoria  dirigente.

3. A independência  do Judiciár io consti tui  um anteparo às 

naturais pressões dirigidas por  entes públicos  e pr ivados contra a 

magistratura.  A autonomia plena do Judiciário será atingida com a 

desvinculação da administração da just iça  do poder  polít ico, conferindo- 

se-lhe autonomia  financeira real e não apenas  fo rm alm ente  como o faz o 

art. 99 da Constituição Federal.

4. É necessário que a própria  Const ituição destine 

de terminado percentual  da receita públ ica  ao Poder  Judiciár io, que se 

encarregará de elaborar  a proposta  e encam inhar  ao Poder  Legislat ivo 

para apreciação. Afigura-se  razoável  a proposta  da AM B no sentido de 

dotar 6% e 12% da receita da União e Estados para o Judiciár io, que serão 

obrigatoriamente  repassados pelo Poder  Execut ivo,  pena de 

responsabil idade.

5. A independência  do Poder  Judiciár io , ainda, só será 

plena com a mudança  da forma de prov imento  de Minis tros  do Supremo 

Tribunal  Federal,  de modo a reduzir  a nefasta  influência polít ica na 

nomeação dos juizes que com põem  a Suprem a  Corte.

6. A indicação unipessoal  dos ministros  do Supremo 

Tribunal  Federal  traduz a hiper trofia do Poder  Execut ivo.  Tal critério de 

escolha não proporciona n enhum a  garantia de que a Suprema Corte se 

com ponha  de acordo com os superiores  interesses da nação.

7. É inadmissível  que o Poder  Judiciário não par ticipe da 

indicação dos juizes que irão co m p o r  a Corte Suprema.  A preservação da 

autonomia do Judiciário depende,  tam bém ,  do concurso do Supremo 

Tribunal  Federal,  sendo, por tanto,  re levante  a forma de provimento do
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cargo da mais  alta corte do país,  inclusive,  para a sobrevivência do Estado 

Democrá t ico  de Direito.

8. Também a escolha da direção do Poder  Judiciário por 

um grupo de juizes ,  que se au toe legem, contradiz  o princípio fundamental  

de organização do Estado,  devendo ser substi tuída pela eleição direta, 

com a par tic ipação de todos os juizes  vitalícios.

9. A inovação traria a democrat ização ao Judiciário, 

concorrendo para a construção de um governo horizonta lizado e 

pluralístico, separado das instâncias  mais  e levadas , repudiando-se,  desta 

forma,  a verticalização.

10. Deve ser cr iado, para  cada setor da justiça, um 

Conselho Nacional  da Magis tra tura ,  encarregado de velar por  um sistema 

de planejamento ,  supervisão e controle  da atividade administrat iva do 

Poder  Judiciár io e disciplinares  dos magis trados  e servidores da justiça. O 

órgão deverá  ser composto  apenas  por  ju izes,  permit indo-se  a atuação, 

junto ao Conselho,  de representantes  da Ordem dos Advogados  do Brasil 

e do Minis tério Público.

11. Na seleção e formação do juiz deve ser es timulada 

uma visão interdisciplinar,  a fim de que seja viabil izado o aumento dos 

poderes  decisórios  da magist ratura , pois o Judiciário como guardião dos 

direitos fundamentais  obriga-se  a pres tar  uma tutela jurisdicional ,  através 

de um corpo de juizes  apr imorado tecn icamente  e inserido no contexto 

social.

12. O controle de cons ti tucionalidade das leis e atos 

normativos  do poder  público e a proteção dos direitos e garantias 

fundamenta is  refletem a realidade social e evidenciam a tendência 

m oderna  da implementação  de um sis tema jurídico fundado nos direitos
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fundamentais .  A crescente consti tucionalização desses direitos transborda 

para todos os ramos do Direito. Este espectro realça a função do juiz na 

tutela dos direitos fundamentais,  com maior  re levância  para o substancial 

ao invés do formal.

13. As def iciências do s is tema Judic iário brasileiro são 

reconhecidas  pelos políticos, operadores  e consum idores  do direito.  A 

questão judiciária  deve ser encarada com pr io r idade,  exigindo-se da 

administração públ ica invest imentos materia is  e hum anos .

14. A reforma consti tucional,  em trâmite no Congresso 

N acional  não busca mecanismos  para o aperfe içoamento  do aparelho 

Judiciár io, nem tampouco preocupa-se  com a racionalização do sistema 

recursal,  que permite a protelação indef inida  do cumprimento  das

decisões  judiciais.

15. A prestação da tutela jur isdic ional ,  como qualquer  

serviço público essencial,  deve ser ágil e célere,  pois o cidadão tem

direito à tempest iv idade da tutela jur isdic ional .  Aliás,  o direito a uma 

razoável  duração do processo, engasta  o direito à tutela jurisdicional  

adequada,  porquanto não teria sentido a garantia do direito de ação e o 

acesso à efetiva justiça sem que o cidadão pudesse  obter  uma resposta do 

órgão estatal em prazo razoável.

16. O emprego da técnica da simplif icação dos 

p rocedimentos  e das decisões judiciais,  a supressão do duplo juízo nas 

causas  de m enor  complexidade,  tanto no âmbito dos Juizados Especiais  

como da Justiça Com um ,  a l imitação da via recursal ,  a eliminação do 

duplo grau obrigatório e dos em bargos  infr ingentes ,  são formas eficazes 

para se alcançar  a celeridade processual  e a efe t iv idade do processo civil.

17. O sistema processual  brasileiro permite  a revisão de
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todas as decisões  proferidas  no processo,  através de uma gama de 

artifícios recursais,  que as t ransformam em um projeto de sentença.

18. Quando o valor  da condenação  for igual ou inferior a 

quarenta  salários mín im os  ou tratar-se de matér ia  de m enor  complexidade 

submetida  ao procedimento  sumário, não se sujeitará a revisão pela via 

recursal ordinária .

19. Quando imposta  condenação super ior  à alçada, de 

quarenta  salários mínimos,  impõe-se prévio depósito  recursal do valor de 

50% da condenação ,  não podendo ser inferior ao valor  de alçada, como 

um dos requisi tos  de admiss ibi l idade do recurso. Depois  de transitada em 

julgado a decisão recorrida ordenar-se-á  o levantamento  imediato da 

importância  do depósito,  em favor da parte vencedora ,  por simples 

despacho do juiz,  prosseguindo-se  a execução quanto a quantia 

remanescente .

20. A fixação de um valor  de alçada, como forma de 

limitação de recursos não fere direito fundam enta l  do cidadão ao acesso à 

justiça.

21. Eventual  colisão entre os direitos e/ou valores 

consti tucionais ,  há  de preponderar  sempre a busca  da ot imização entre os 

direitos e valores  em jogo,  impondo a compatibi l ização da aplicação das 

normas,  sem, contudo,  sacrificar o direito materia l  fundamental.

22. É possível  o es tabelecimento  de restrição ao duplo 

grau, quer  quanto ao direito de recorrer para um a  instância mais elevada, 

quer  quanto à fixação de alçada como condição para tal exercício.
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23. O recurso é sempre possível  quando consta tada ofensa 

à Consti tuição Federal,  ou quando patenteada a injustiça da decisão “a 

q u o ”, cujo juízo de admissibil idade caberá à instância  revisora.

24. Inadmite-se recurso quando a decisão recorrida  fundar- 

se em súmula  vinculante do Supremo Tribunal  Federal ,  a não ser que o

recorrente efetue o depósito integral do valor da condenação  ou preste

caução idônea nos casos em que a condenação não envolva valor

pecuniário, compet indo,  nestas hipóteses,  ao juízo de primeiro grau a 

admissibi l idade ou não do recurso.

25. Em qualquer  caso, aplica-se o es tatuído no art. 557 do 

Código de Processo Civil,  que autoriza o re lator negar  seguimento a 

qualquer  recurso, quando en tender  m an ifes tam en te  inadmissível,

improcedente ,  prejudicado ou em confronto com súmula  ou 

jurisprudência  dominante  do respect ivo Tribunal ,  do Super ior  Tribunal  de 

Justiça ou Supremo Tribunal  Federal.

26. Não se justifica a manutenção  dos embargos

infr ingentes,  porquanto  é i lusória a idéia “de que quanto mais  se decide 

sobre uma causa mais perfeita é a tarefa da ju r i sd ição .” É certo que 

referidos embargos  revelam a “insensibi l idade à necessidade de 

celer idade da jus t iça”, colidindo com o interesse social que exige 

eficiência e rapidez.

27. Também deve ser rejei tada a manutenção  do duplo 

grau obrigatório em todas as hipóteses previstas  no art. 475 do Código de 

Processo Civil.

28. A interposição dos recursos extraordinário  e especial 

na modal idade  retida, - manejados contra decisões  interlocutórias  nos 

processos  de conhecimento ,  cautelar  ou de em bargos  à execução -
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contribui para  a agi lização da via recursal e evita a procrast inação dos 

feitos.

29. A instância revisora  poderá  adotar  ju lgamento

simplif icado do recurso, com adoção plena da concentração total dos atos 

processuais,  cons tando apenas da ata a identificação suficiente do 

processo, fundamentação  sucinta e parte disposit iva, sendo que no caso de 

confirmação da sentença pelos seus próprios fundam entos ,  a súmula do 

ju lgamento  servirá de acórdão. A rigor, as decisões  da instância revisora 

não necessitarão de fundam entação ,  sobretudo nos casos de confirmação 

do ju lgado,  ou quando consonante  com a uniformização do próprio

tribunal e/ou súmula  vinculante .

30. Não mais  se just if ica  a m anutenção  dos privilégios 

concedidos  à F azenda  Pública em juízo,  como por  exemplo ,  prazos em 

quádruplo para  contes tar  e em dobro para  recorrer  e a exigência  de 

intimação pessoal  de procuradores  públ icos em plena era da comunicação 

digital.

31. Os m odernos  recursos da com unicação  e informática 

possibil i tam, em tempo real, a comunicação  entre os diversos  órgãos da 

justiça, e estes,  com os diversos órgãos da adminis tração pública.

Igualmente ,  tais recursos viabilizam a com unicação  às partes e seus 

procuradores ,  que poderão ser intimados,  em regra, por  via “on line”.

32. É possível  a prática de atos processuais  e a sua

comunicação às partes,  mediante  a util ização de meios  eletrônicos, como 

o fax , o correio eletrônico e transmissão de dados por  satélite.

33. A permissão legal do uso da taquigrafia  e outros meios 

idôneos de docum entação  dos atos processuais  traduz preocupação com a
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efet ividade do processo.  A automação reduz a burocracia ,  permit indo um 

controle mais  eficaz da atividade jurisdicional.

34. O registro fonográfico revela-se de meio idôneo tanto 

quanto a taquigrafia  e a estenotipia,  preservando a f idelidade dos fatos 

ocorridos em audiência e maior  celeridade dos atos processuais .

35. A inovação introduzida  pela re form a do Código de 

Processo Civil possibili ta o uso de qualquer  método  idôneo de 

documentação  do depoimento das partes e das tes temunhas ,  facultando a 

gravação fonográf ica  e em vídeo das audiências,  bem como o emprego de 

software que transforma sinal de voz em caracteres  alfabét icos.

36. A universalização do processam ento  de dados no 

âmbito do Poder  Judiciário possibilitará,  no futuro, a el iminação dos 

autos, que seriam substituídos por disposi tivos de a rm azenam en to  de 

dados, ou disco magnético rígido e/ou flexível,  onde as informações  

seriam registradas  e disponibil izadas às partes,  facultando-se  a elaboração 

de índices acerca dos atos e termos processuais  na contracapa  de 

autuação.

37. A Constituição não veda a instituição da prisão civil 

por desobediência  à ordem judicial legítima. A possibi l idade de ameaçar  

o recalcitrante com sua prisão, na hipótese de descum prim en to  de ordem 

judicial,  representa  o meio mais eficiente de induzi-lo à obediência .

38. Nas demandas  de valor  não superior  a 40 salários 

mínimos e nas matér ias  arroladas no art. 275 do Código de Processo 

Civil, submetidas  ao procedimento  sumário, d ispensa-se  o registro dos 

depoimentos  e das alegações finais, devendo a sentença m encionar  apenas 

os elementos  de convicção do juiz,  com breve resum o dos fatos relevantes 

ocorridos em audiência,  presc indindo-se  o relatório.
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39. Os direitos dotados de confl ituosidade intrínseca, tais 

como os direitos da personal idade,  o direito à im agem  ou ao meio 

ambiente saudável não podem ser tutelados adequadam ente  pela técnica 

tradicional,  dada suas caracterís ticas  não patr imonia is ,  mas podem ser 

protegidos, ef icazmente ,  por  meio de uma tutela prevent iva  (inibitória) 

que atue sobre o interesse específico pelo qual  se invoca a tutela,  ao invés 

de se re iv indicar  o ressarcimento  pecuniár io  do dano.

40. Nas  obr igações  continuativas de não fazer ou de 

obrigações de fazer  infungíveis ,  é absoluta a impossibi l idade do 

provimento condenatór io  para com pel i r  alguém a ad implir  a obrigação, 

pois a condenação  apenas  viabi liza a execução forçada,  sem se revestir  

em um m andam en to  para que o obrigado deixe de fazer  ou faça algo de 

caráter infungível ,  nem muito m enos  previne o ilícito. O com portamento  

ilícito se caracter iza  no rm a lm en te  como at ividade de natureza conti

nuativa ou como p lura l idade de atos suscetíveis de repet ição; basta se 

pensar  nos fenôm enos  de poluição ambiental ,  de venda de produtos 

danosos,  ou m esm o  de difusão de notícias  lesivas à personalidade.  A 

tutela destes direitos,  por tanto ,  depende  de um tipo de provimento  que 

permita a imposição de meios  coercit ivos capazes  de convencer  o 

obrigado a não fazer  ou a cumprir  uma obrigação de fazer  infungível ,570 

ou seja, a tutela inibitória.

41. A adoção de decisões  e súmulas  vinculantes ,  para os 

p ronunciamentos  defini t ivos  do Supremo Tribunal  Federal ,  concorrerá  

para a solução da Crise do P oderá  Judiciário e a efet ividade do processo 

civil. Todavia ,  a súmula  vinculante  deverá  ser l imitada à matéria  

constitucional,  previdenciár ia ,  tributária e econôm ica ,  sujeitando, 

principalmente,  o poder  público  a seus efeitos.

570 M A R I N O N I ,  Questões. . . . ,  p. 173.
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42. A súmula  com efeito vinculante somente  poderá  ser 

aprovada pela Corte Suprem a com observância  de “q u o r u m ” quali ficado 

de 4/5 dos seus m em bros ,  com possibil idade de revisão e de 

cancelamento ,  após rei teradas decisões.

43. A instituição da súmula vinculante não afeta a 

independência  e a capacidade interpretativa do juiz,  pois o fato de tratar- 

se de um precedente  judicial  obrigatório,  não dispensa interpretação para 

alcançar  um resul tado significativo, inclusive quanto à sua adequação ao 

caso concreto.

44. A súmula  vinculante deve subsistir  ao lado das súmulas 

persuas ivas  já  existentes ,  respei tando sempre a tradição brasileira de 

independência  dos Juizes e Tr ibunais.  Não poderá  atingir as pretensões,  

direitos e garantias individuais,  mola mestra da Const ituição Federal,  

pena de com prom ete r  a credibilidade da ordem jurídica.

45. A adoção da súmula  vinculante não infringe o 

postulado consti tucional  insculpido no § 4o do art. 60 da Carta M agna ,  

especia lmente  quanto à separação dos poderes  e os direitos fundamentais ,  

porquanto  a separação rígida de antanho não mais subsiste nos tempos 

modernos,  face a in terdependência  entre as funções estatais que se 

com plem entam  m utuam ente ,  com escopo de atingir um a finalidade 

social,  sempre visando o bem com um , de modo que a função ju risdic ional  

acaba por integrar  e aperfeiçoar  a função legiferante,  t ransformando o 

formal  em real, através do caso concreto. Não há, portanto ,  n enhum a 

ofensa ao princípio do devido processo legal, porquanto ,  é garantido ao 

cidadão o acesso à jus t iça ,  em caso de ameaça ou lesão a direito.

46. O sis tema processual brasileiro peca pelo excessivo 

formalismo das leis processuais ,  mas é possível  que as ques tões deduzidas  

em juízo sejam exam inadas  com maior  s implicidade,  com menos  forma e
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mais substância,  afastando-se os exageros  dos m ecan ism os  de segurança 

jurídica. A maior ia  dos ju lgam en tos  poderá  encerrar-se em instância 

única ou tribunais de segunda  ins tância,  prest igiando-se,  assim, a decisão 

de primeiro grau.
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