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Introducéo.

No ambito do direito processual constitucional, a tutela constitucional do
processo, assentada em dois pilares estruturais: 0 acesso a justica e o devido processo
legal, tem por fim assegurar a conformacdo dos institutos processuais aos valores
constitucionais. Assim, a tutela jurisdicional deve realizar os direitos dos cidadaos e o
principio do acesso a justica, insculpido no artigo 5°, incisos XXXV e LXXVIII, da
Constituicdo Federal, constitui a principal garantia da satisfacdo destes direitos visando

a realizacdo dos fins do Estado.
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Logo, essa realidade normativa impde a construcdo de procedimentos
adequados as peculiaridades do direito material, bem como a materializacdo de a¢des
faticas no sentido de se observar o fundamento da Republica, qual seja, a dignidade
humana, nos exatos termos do artigo 1°, inciso 11, da Constituicdo Federal. No ambito
da atuacdo do Poder jurisdicional, a consagracdo deste fundamento enseja a releitura de
varios conceitos tidos como estanques, a fim de ensejar a inclusdo social com base nos
valores do Estado Democrético de Direito. Para tanto, o instrumento da Jurisdi¢do, ou
seja, 0 processo, ndo pode descurar do direito a técnica processual diferenciada e ao
procedimento adequado. Nesse contexto, 0s procedimentos especiais, na sistematica do
revogado Cddigo de Processo Civil de 1973, foram construidos sob a perspectiva que o
juizo de conformagéo e adequacdo do direito material ao processo constituia tarefa téo
somente do legislador. Portanto, operava-se no campo da abstracdo, em um ambiente
propicio tdo somente as reflexdes acerca do Acesso ao Judiciario.

Aspecto relevante e, sobretudo, paradoxal, residia no fato que se justificava a
construcdo dos procedimentos especiais, dentre outros, nas caracteristicas do direito
material que se pretendia tutelar de forma diferenciada, em contraposi¢cdo ao rito
comum, na especie ‘ordinario’, em todos os sentidos. Curioso que a maioria dos
procedimentos especiais foram construidos sob a ética patrimonial, ou seja, aptos a
tutelar de forma eficaz os direitos de contetdo econdmico. Dai resultava o paradoxo
discursivo, agravado pela construcdo dos titulos executivos extrajudiciais, embora
fundantes para a seguranca das relagdes juridicas, comprometidos com as obrigacoes de
pagar quantia certa e ndo necessariamente com as obrigac6es de fazer ou ndo fazer; vale
dizer, com a tutela ‘ter’ e ndo com a tutela do ‘ser’.

Nessa conjuntura, o Codigo de Processo Civil revogado servia como
instrumento de dominacdo da elite econdmica. Esse cenadrio comeca a se alterar, em
certa medida, com as reformas processuais materializadas pelas leis 8.952/1994;
10.444/2002 e 11.232/2005. De fato, as técnicas processuais, até entdo exclusivas dos
ritos especiais, foram incorporadas ao procedimento comum mediante clausulas gerais,
num movimento migratério que possibilitou utiliza-las em todas as situacdes que se
mostravam adequadas e eficazes, independentemente da ‘categoria’ do direito, bem
como daquele que o titulava.

A partir desse momento, o juizo de adequacdo e aplicacdo de tais técnicas

diferenciadas passou a ser uma atividade compartilhada entre o legislador
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infraconstitucional e o 6rgdo jurisdicional que, no momento da concretiza¢do do direito,
passou a ter a op¢do de escolha da técnica eficaz ao caso concreto, com a possibilidade,
inclusive, de fungibiliza-las diante da alteracdo da situacdo fatica, sem violacdo as
regras acerca da estabilidade da demanda. Logo, a opcdo valida em um primeiro
momento, na perspectiva da abstracdo, poderia se mostrar ineficaz no campo da
concretizacdo, portanto, do Acesso a Justica. Para tanto, varios dogmas foram
superados, dentre eles, a ‘nulidade da execugdo sem titulo’, com a consequente adogdo
da classificacdo quinaria das a¢fes como corolario do direito a tutela jurisdicional na
forma especifica, o sincretismo do procedimento, etc.

Diante da otimizacdo do procedimento comum (para ndo dizer
‘especializa¢do’), a atuacdo eficaz do oOrgdo jurisdicional passou a exigir dos
magistrados uma postura reflexiva, sistémica, ndo meramente subsuntiva, para a escolha
e aplicacdo da tecnica adequada as mais diversas situacdes de direito material. Tal fato
ensejou, ainda, a conclusdo de que ndo basta a construcdo abstrata de procedimentos
especiais com o fito de ensejar tutelas jurisdicionais diferenciadas. Esse aspecto, por si
S0, ndo deixa de alimentar uma visdo utopica da efetividade dos pronunciamentos
jurisdicionais. Com a evolucdo do direito processual civil, constatou-se que a profusao
de hipoteses de abreviacdo do procedimento e a limitacdo das matérias a serem nele
deduzidas, conforme opcdo do legislador, ndo foram capazes, por si s, de alterar o
cenario marcado pela ineficAcia dos pronunciamentos judiciais, pois, revela-se
impossivel ao legislador instituir tantos procedimentos diferenciados quantas forem as
necessidades do direito material carentes de tutela jurisdicional.

Por outro lado, um rito comum ‘especializado’, com a atuacdo comprometida
daqueles que materializam as mais diversas fungdes essenciais a administracdo da
justica, revela-se apto a ensejar a tutela das mais diversas situacdes de direito material,
levando-se em consideracdo as especificidades do caso concreto. Como dito, com as
mencionadas reformas processuais, ndo se revelava mais adequado afirmar que a
maioria dos procedimentos especiais eram de fato diferenciados em relacdo ao rito
comum, pois, as caracteristicas que sempre denotaram tais procedimentos deixaram de
ser exclusivas com a atividade legislativa reformista. Nesse aspecto, o processo civil
brasileiro se democratizou na medida em que tais técnicas passaram a estar disponiveis

a todos os cidad&os de forma generalizada, o que tornou o instrumento jurisdicional apto
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a contribuir para a inclusdo social em razdo de uma variedade de técnicas de protegdo
adequada a diversas espécies de interesses.

De fato, essa realidade associada a sumarizagdo da atividade cognitiva judicial,
0 manejo adequado das mais diversas técnicas e medidas executivas, ainda que atipicas,
constituem valioso instrumental disposto ao 6rgdo jurisdicional a ensejar um
provimento efetivo.

J4

“Como ¢ evidente, essa evolucdo da abordagem do
procedimento, partindo do pressuposto de que o direito de agéo
ndo pode ficar na dependéncia de técnicas processuais ditadas
pelo legislador de maneira uniforme para todos 0s casos
(procedimento uniforme) ou para alguns casos especificos
(procedimentos especiais), permite a constatagdo de que se
caminha, constantemente, para a previsao de normas que abrem
oportunidade a concretizagdo de técnicas processuais em cada
caso, evidenciando a possibilidade da construcdo da acdo ou do
procedimento conforme as necessidades substanciais carentes de
tutela e as particularidades do caso concreto.™

Nesse contexto, ndo obstante a exposicdo de motivos do atual Codigo de
Processo Civil (Lei 13.105/2015), vinculada a redacéo originaria do projeto no ambito
do Senado Federal, mencionar a extin¢do de inUmeros procedimentos especiais, com as
modificacdes perpetradas pela Camara dos Deputados, tais procedimentos diferenciados
foram mantidos, sob a ética do critério puramente legislativo. Tal paradoxo, reforca a
consciéncia quanto a existéncia de direitos fundamentais processuais aos
jurisdicionados, bem como, que sua efetiva implementacdo exige dos protagonistas das
mais diversas funcdes essenciais a administracdo da justica uma nova postura,
comprometida com os postulados constitucionais e ndo apenas eventual reforma
legislativa.

Logo, ha necessidade de analisarmos as mutacGes do ordenamento juridico
processual através do método interdisciplinar, sob a perspectiva constitucional, tarefa
que ndo se revela facil, mas que traduz o caminho a ser palmilhado pelo jurista
preocupado com o confinamento tedrico e cientifico do Direito.

Outrossim, revela-se curial investigar a propria atuacdo da Cupula do Poder
Judiciério, inclusive, na efetivacdo de politicas publicas, com o necessario respeito aos

direitos fundamentais, diante do fracasso das demais funcdes estatais.

! MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil. Tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 2% edigdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2016. p. 59.
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Tais acOes somente serdo materializadas apds uma profunda reforma

ideoldgica.

2. Breve andlise histérica dos Direitos Fundamentais e os reflexos na

implementacéo de Politicas Publicas.

A primeira dimenséo de direitos fundamentais tinha como caracteristica basica
a exigéncia de abstengéo por parte do Estado, com o fim de afastar os efeitos nefastos
do absolutismo imperialista, protegendo, assim, o cidaddo em face do poder estatal.

Ja esta sedimentado que “com a experiéncia absolutista, os poderes publicos e,
em primeiro lugar, a Administracdo, eram 0s inimigos potenciais das recém-

conquistadas liberdades; daf surgindo a ideia de autolimita¢io do Estado™

Em razdo disto, surgem os chamados direitos civis e politicos que tém a
finalidade precipua de resguardar o valor liberdade, invocando a nédo intervencdo estatal
na vida privada. S8o geradas as denominadas Constituicdes Liberais Defensivas,
“orientadas para a defesa da liberdade social e para a rigida separagdo entre Estado e

sociedade civil”.

Neste aspecto, sao direitos com “marcado cunho individualista, surgindo e
afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como
direitos de defesa, demarcando uma zona de néo intervencdo do Estado e uma esfera de

autonomia individual™®.

Frutos de um Estado Liberal, estes direitos, também designados como civis e
politicos, apontavam para uma minima interferéncia do Estado liberal-burgués nas
atividades econémicas e sociais, de modo que vigia a supremacia dos objetivos do

capitalismo, a plena liberdade contratual, a propriedade como direito absoluto, a

2 VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 36.

® PIOVESAN, Flavia. Protecdo judicial contra as omissdes legislativas: acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e mandado de injuncdo. 22 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 31.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001. p. 50.
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ocupacdo de cargos e funcdes plblicas apenas por homens, entre outras®.

De fato, esta sociedade liberal pregava o oferecimento ao homem da garantia
de igualdade de todos perante a lei. Entretanto, por se tratar de uma isonomia
meramente formal, ela “revelou-se uma pomposa inutilidade para a legido crescente de

trabalhadores, compelidos a se empregarem nas empresas capitalistas™®.

Assim, tem-se que, “na concepgdo liberal classica, os direitos fundamentais
estdo caracterizados como normas publicas, positivadas na Constituicdo, de defesa da

esfera privada contra a¢des do Estado’”’.

Em razdo deste sistema liberal, conduziu-se o ser humano “a um capitalismo
desumano e escravizador™, tendo em vista que patrGes e empregados eram iguais
perante a lei, podendo contratar da forma que melhor lhes aprouvesse, “com inteira

liberdade para estipular o salario e as demais condi¢des de trabalho™”.

Diante de tal situacdo e almejando a estruturagdo de uma igualdade material,
levando em consideracdo as evidentes diferencas existentes entre cada ser humano,
surgem os direitos de segunda dimensdo no sentido que as pessoas devem ser tratadas
de maneira igual, mas sempre levando em conta as desigualdades que as envolvem, ou

seja, “devendo tratar-se por igual o que ¢ igual e desigualmente o que é desigual”™.

Por conta da extrema liberdade contratual assegurada pelo Estado Liberal, o ser
humano teve excluido o seu direito a dignidade. Note-se que “as condigdes de trabalho
nas fabricas, minas e outros empreendimentos eram extremamente ruins, tanto para o
corpo como para 0 espirito. Nada impedia o trabalho de mulheres e criangas em

9911

condi¢des insalubres”™, visto que, 0 que importava, era a busca pelo capital.

Em razdo da flagrante crise do modelo liberal estatal, surge a necessidade dos
direitos fundamentais sociais, que emergiram com o fito de proteger o grupo social e

ndo apenas o cidaddo, de modo que outorgam a este o direito de exigir do Estado a

®> DALLARI, Dalmo de Abreu. A luta pelos direitos humanos. In: LOURENCO, Maria Cecilia Franca.
Direitos humanos em dissertacfes e teses da USP: 1934-1999. S&o Paulo: Universidade de Séo Paulo,
1999. p. 35.

® COMPARATO, op. cit., p. 52.

"VALE, op. cit., p. 40.

8 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direitos humanos: sua historia, sua garantia e a questio da
indivisibilidade. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2000. p. 27.

° COMPARATO, op. cit., p. 52.

10 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢&o. 3. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 390.

! FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 1998. p. 43.
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implementacdo de determinadas politicas publicas com o fim de se alcancar a igualdade
substancial entre as pessoas, j& que a igualdade formal, garantida pela primeira

dimensdo de direitos, mostrou-se insuficiente.

Dessa forma, se antes o Estado tinha como proeminente o Poder Legislativo,
que produzia dispositivos legais que tinham o condao de proteger o cidaddo contra as
arbitrariedades estatais, no Estado Social € o Poder Executivo que sobressai, pois tem
que concretizar as politicas responsaveis por alcancar a igualdade material entre os

cidadaos.

Assim, “com pressoes advindas da sociedade, principalmente dos novos
movimentos sociais (operdrios em sua maioria), 0 Estado se viu na necessidade de

assumir uma nova feicio”%.

No entanto, esta nova feigcéo estatal ndo faz com que os direitos de igualdade se
contraponham aos direitos de liberdade, visto que ambas as categorias se
complementam. Esta complementagdo compreende tudo, “inclusive os valores materiais
e espirituais, que cada homem julgue necessario para a expansdao de sua

personalidade™®®.

Logo, para se promover esta garantia primordial, destacam-se os direitos
fundamentais, tanto individuais como sociais; difusos e coletivos, pois, caracterizam o

“nticleo essencial intangivel”**, ou seja, a dignidade da pessoa humana.

Em razdo disto, no final do século XIX e, principalmente, no século XX,
surgem nos ordenamentos juridicos normas tendentes a protecdo da pessoa mediante a

acdo estatal.

Apesar da existéncia de preocupacBes sociais presentes nas primeiras

declaracdes de direitos e até mesmo na Constituicdo brasileira de 1824, que garantiam

9915

os “socorros publicos” e a “instru¢do”, 0 marco historico legislativo de protecdo dos

direitos sociais foi 0 ano de 1848, com dois grandes textos juridicos que, apesar da vida

2 HONESKO, Vinicius Nicastro. A alopoiese nos sistemas juridicos dos paises periféricos. UNOPAR
Cientifica — Ciéncias Juridicas e Empresariais. Londrina: Universidade Norte do Parand, v. 5, p. 5-10,
mar.2004. p. 5.

3 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 19. ed. atual. Sa0 Paulo: Saraiva,
1995. p.20.

1 A denominagdo “niicleo essencial intangivel” dos direitos fundamentais ¢ consagrada pela doutrina
constitucional alema ao tomar por base o art. 19, I, da Lei Fundamental Alema (Cf. GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Processo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: RCS Editora, 2005. p. 62).

15 Cf. FERREIRA FILHO, op. cit., p. 45.
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efémera, “marcaram a historia dos direitos com a incorporacdo de demandas

9916

socializantes”™, importa dizer, a Constituicdo Francesa, revogada com o golpe de

Bonaparte em 1851 e a de Frankfurt, revogada em 1849.

A despeito disto, doutrinariamente, tem-se que a protecdo normativa direta se
iniciou com a Constituicdo Francesa de 1848, fruto da revolta de Paris com vistas a
derrubada do rei e que acabou por instituir os “deveres sociais do Estado para com a
classe trabalhadora e os necessitados em geral””, 0 que, mais tarde, viria a ser o

denominado Estado do Bem Estar Social.

Entretanto, sua efetiva consagracdo se deu nas Constituicdes Mexicana, de
1917, e Alemd, de 1919, além, ainda, do Tratado de Versalhes que estabeleceu a
Constituicdo da OIT — Organizacédo Internacional do Trabalho.

A Constituicdo Mexicana, de 1917, “foi a primeira a atribuir aos direitos
trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades
individuais e os direitos politicos™*®, 0 que na Europa so veio a acontecer ao final da
Primeira Guerra Mundial (1914-1918), com a Constituicdo de Weimar, instituidora da

primeira republica alema.

“O exame do texto mexicano e weimarista mostra uma
visdo aproximada sobre o sistema de direitos, tanto ao
reafirmarem os direitos classicos de liberdade, quanto ao
mostrarem sensibilidade com a igualdade substantiva pela
énfase que destacam as demandas das classes trabalhadoras, a
funcionalizacdo da propriedade e ao carater prestacional do
Estado, sobretudo em matéria de educacio.”*®

Registre-se que, entre estas duas constituicdes, ocorreu a Revolucado Russa, que
proclamou a Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador ¢ Explorado que, “na
verdade, ndo enuncia direitos, mas sim principios, como o da abolicdo da propriedade
privada da terra, o confisco dos bancos, a colocacdo das empresas sob o controle dos

trabalhadores (isto é, do partido), etc.””.

Na sequéncia, varios textos legislativos e constitucionais, em funcéo do clamor

18 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004. p. 213.

7 COMPARATO, op. cit., p. 166.

81d., ibid., p. 174.

19 SAMPAIO, op. cit., p. 219.

2 FERREIRA FILHO, op. cit., p. 47.
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social, foram proclamados com a previsdo de normas de contetudo social, como

incremento aos direitos individuais dos cidadaos.

Neste interim, evidencia-se o fato de que o Estado passou a exercer uma funcao
ativa, participando do bem-estar social, pois ndo poderia mais se omitir diante dos

problemas socioecondmicos. “Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o

Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado”?.

Para tanto, eram necessarios direitos que garantissem ao Estado um
comportamento ativo para a efetiva realizacdo do valor igualdade. Assim, aqui estdo

inseridos direitos relativos a prestagdes sociais estatais, “como o direito ao trabalho, a
saude, a educacio”?.

E neste contexto que “os poderes publicos assumem novas responsabilidades,

comprometendo-se a intervir ativamente na ordenacdo das relac6es sociais, de modo a

que se ajustem, na medida do possivel, aos valores consagrados na Constitui¢io”?.

Constroem-se as Constituicdes Sociais ou, como prefere José Joaquim Gomes

Canotilho®, as Constituigdes Dirigentes, em que “a igualdade procurada ¢é a igualdade

material, ndo mais perante a lei, mas por meio da lei”%.

A forca dirigente e determinante dos direitos a
prestacdes (econdmicos, sociais e culturais) inverte, desde logo,
0 objecto (sic) classico da pretensdo juridica fundada num
direito subjectivo (sic): de uma pretensdo de omissdo dos
poderes publicos (direito a exigir que o Estado se abstenha de
interferir nos direitos, liberdades e garantias) transita-se para
uma proibicdo de omissdo (direito a exigir que o Estado
intervenha activamente (sic) no sentido de assegurar prestacdes
aos cidad&os)?°.

Desse modo, os direitos sociais passam a fazer parte da realidade constitucional
dos Estados, estando presentes com a finalidade de possibilitar melhores condicdes de
vida aos hipossuficientes, com o desiderato de ensejar a necessaria igualdade material

que, por sua vez, é apta a garantir uma adequada justica social.

2L SARLET, op. cit., p. 51.

22 |AFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento de Hannah
Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 127.

2 \VALE, op. cit., p. 44.

24 Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicao dirigente e vinculagéo do legislador: contributo
para a compreensao das normas constitucionais programaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 1994. p. 365.
> PIOVESAN, op. cit., p.31.

% CANOTILHO, Constitui¢do..., p. 365.
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Apesar da presenga dos direitos sociais nos textos constitucionais modernos,
frutos do segundo pds-guerra, assim como também em varios pactos internacionais,
revela-se manifesto o fato que muitos deles sdo mais utdpicos que reais, visto que a
instituicdo dos servicos publicos tendentes a concretizd-los no plano social requer
investimentos por parte do Estado.

Vale dizer, muitas vezes, os direitos e garantias fundamentais permanecem nas
normas, de modo ‘simbolico’, sem a devida realizacdo no plano concreto social, de
modo que cabe ao Poder Judiciario exigir do Poder Executivo o cumprimento das

disposic6es normativas com a finalidade de concretizar os direitos fundamentais.

Para tanto, é imprescindivel que o Poder Publico tome uma posi¢do ativa no
que se refere a efetivacdo das politicas pablicas, ndo apenas por meio de legislacédo
programatica, mas, como agente social efetivo na implementacdo da igualdade
substancial. Como o Poder Executivo, ndo raras vezes, ndo Se mostra apto ao
cumprimento de tal dever, cumpre ao Poder Judiciario preservar e cumprir 0S

postulados constitucionais.

3. A (des)neutralizacdo do Poder Judiciario e as limita¢ées decorrentes do ‘novo’

Cadigo de Processo Civil.

Como visto, a crise do Estado Liberal, provocada pela insuficiéncia de seus
proprios fundamentos, fez emergir a questdo da justica social. Um novo conceito de
igualdade passa a dar a liberdade outro valor. Assim, entende-se que o minimo de
condicGes materiais € pressuposto para a liberdade real, passando o Estado a objetivar a
realizacdo dos chamados direitos sociais. Nesse contexto, revela-se inolvidavel que o
administrador esta vinculado ao cumprimento das normas de ordem social o que resulta
na obrigacdo a implementacdo de politicas publicas necessarias ao efetivo exercicio dos
direitos sociais. Logo, ndo ha discricionariedade a respeito da oportunidade ou
conveniéncia da sua realizacdo, mas somente no que diz respeito a escolha da melhor
forma de cumprimento da finalidade constitucional.

Entretanto, o Estado Social de Direito, além de ndo ter permitido a participacao
efetiva do povo no processo politico, ndo conseguiu realizar justica social. Desta feita, o
fracasso na realizacdo de politicas publicas que viabilizem a efetiva participacdo e

incluséo social, essenciais a dignidade humana, materializa total desrespeito aos direitos
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sociais. Por tal razdo, o Poder Judiciario deve assumir o papel que Ihe compete na
estrutura estatal. Contudo, a concretizagcdo dos direitos fundamentais sociais exige
alteracbes nas funcbes classicas dos juizes que se tornaram corresponsaveis pelas
politicas dos outros Poderes estatais, tendo que orientar sua atuacao para possibilitar a
realizacdo de projetos de mudanca social, 0 que conduz a ruptura do modelo juridico
subjacente ao positivismo juridico.

Com efeito, dentre outros aspectos, a auséncia de uma concepcdo critica
reflexiva frente a norma contribuiu para impedir que o juiz colocasse em pratica
alternativas que permitissem uma interpretacdo democratica dos enunciados normativos.
A argumentacdo juridica fundada, via de regra, em aspectos légico-formais da
interpretacédo juridica, impediu a influéncia de pontos de vista valorativos, ligados a
justica material. De fato, o positivismo juridico formalista sempre exigiu a neutralizacdo
politica do Judiciario, com juizes racionais, imparciais e neutros que aplicavam o direito
legislado de maneira l6gico-dedutiva.”’

A analise desse aspecto deve levar em consideragcdo a importancia dos deveres
do Estado, pois a vinculacdo de todos os Poderes aos Direitos Fundamentais contém nao
S0 uma obrigatoriedade negativa do Estado de ndo fazer intervencdes em areas
essenciais ao ser humano, mas, também, uma obrigacdo positiva de fazer tudo para a
sua concretizacdo. Nesse sentido, os atos emanados pelos Poderes estatais devem estar
respaldados por um contexto juridico-social, caracterizado pela nota da efetividade, no
sentido plenamente material, portanto, substancial, para que, realmente, caracterize-se
como um Estado Democrético de Direito. Assim sendo, urge intensificar as diversas
formas de participacdo do ser humano no processo de decisdo. Destarte, a Constituicdo
brasileira fundou o Estado Democratico de Direito que deve concretizar a democracia
de modo a efetivar um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e
solidaria; envolvendo a participacdo crescente do povo no poder; e pluralista, porque
respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias. As audiéncias publicas constituem um
instrumental valioso para a consecucao de tal mister.

Quando isto ndo acontece de forma natural, seja por omissdo do Poder
Legislativo, que ndo exerce sua funcdo quando deveria fazé-lo, seja quando o Poder

Executivo ndo se desincumbe de suas obrigacGes, nasce para o Judiciario o dever de

2T Cf. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2.
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 185.
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fazé-lo, exercendo exatamente a sua propria funcéo, de fazer cumprir as normas. Para
tanto, a democratizacdo da administracdo da justica € uma dimensdo fundamental da
democratizacdo da vida social, econdmica e politica. Esta democratizacdo, portanto, ndo
se deve limitar a constituicdo interna do processo e do procedimento, ainda que
decorrentes da edi¢cao de um ‘novo’ codigo de processo civil, pois, apesar de amplas,
tém limites Obvios. Com efeito, o Poder Judiciario deve estar apto e comprometido a
eliminar os obstaculos econbmicos, sociais e culturais inerentes as diferentes classes ou
estratos sociais, de modo a ensejar a concretizacdo dos direitos sociais®.

Vale dizer, tais reformas, embora possam ser tidas como um avango sob
determinada perspectiva, dependerdo de juristas efetivamente preparados nos bancos
das Universidades brasileiras, ainda impregnadas pelo dogmatismo e pelo viés
informativo e ndo reflexivo dos institutos juridicos. Assim, sob os influxos do ideal da
celeridade, o sistema tende a se transformar em um perigoso mecanismo de aceleracdo
de ‘reproducédo de desigualdades’, estampada na realizada social e, em alguns casos, no
proprio direito material, fruto da producéo intelectual humana, falivel por exceléncia.
Em face disto, os juizes devem ser criativos, pois a “criatividade podera contribuir para
o alargamento do controle judicial e o avango da concretizagdo da Constitui¢io”?,
podendo, entdo, suprir as omissdes dos outros Poderes. Desse modo, 0 que se reclama
do Poder Judiciario “¢ uma atuagdo politica que orientada pelo texto constitucional se
legitima fundamentalmente pela concretizacdo de objetivos e metas previamente

tragadas™®; ndio precisa se lhe atribuir “o poder de criar politicas ptblicas, mas tio-sO de

impor a execuc¢do daquelas j4 estabelecidas nas leis constitucional ou ordinarias™*.

De fato, a racionalidade inerente ao Estado Liberal, resultante da
“dogmatizacdo de principios como os da imparcialidade politica e da neutralidade

9932

axiologica™™, revela um descompasso com a realidade. O ideal seria a efetiva

participacdo democratica na elei¢do de prioridades e a sua consequente efetivacao, a fim

8 Cf. SANTOS, Boaventura de Sousa. Pela mao de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 3.
edicdo. Sdo Paulo: Cortez, 1997. p. 177.

? KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: Os
(des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002. p.
83.

% TOJAL, Sebastido Botto de Barros. Controle judicial de politicas publicas. Revista da Academia
Brasileira de Direito Constitucional (Anais do IV Simpésio Nacional de Direito Constitucional).
Curitiba: ABDConst. n. 3, p. 185-194, 2003. p. 304.

! KRELL, op. cit., p. 94.

%2 FARIA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justica (organizador). S&o Paulo:
Malheiros, 2002. p. 53.
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de evitar, inclusive, a judicializagdo de politicas publicas, bem como os conflitos
distributivos entre os jurisdicionados e, em algumas situagdes, entre os estados da
federagdo. O tdo sonhado ‘estado fisiologico’; mas, a realidade nos aponta outro
cenario. Com efeito, a concepcdo meramente formalista da interpretacdo juridica reflete
a necessidade de se repensar a funcdo classica dos juizes a luz das exigéncias
decorrentes da Justica Distributiva. Urge, assim, difundir a responsabilidade social
prospectiva do magistrado no @mbito de uma sociedade profundamente estigmatizada
pelas contradicdes econdmicas, pelos antagonismos sociais e pelos paradoxos politicos.

Portanto, os postulados constitucionais e a realidade social ‘impdem’ um
Judicidrio ‘intervencionista’ capaz de exigir a consecucdo de politicas sociais eficientes,
vinculado as diretrizes constitucionais. Em suma, torna-se necessaria uma mudanca de
paradigmas de modo a ensejar ao Poder Judiciario a percepc¢do da sua posicao e funcéo
no Estado Democréatico de Direito. Embora a conceituacdo cléssica da divisdo dos
poderes tenha exposto o Judiciario a resoluta funcdo de decidibilidade dos conflitos
segundo os métodos de aplicacdo do Direito dogmatizado e pragmatico, o que o relegou
a uma posicdo passiva prostrada a conjuntura normativa, a desneutralizacdo em busca
da efetividade dos direitos fundamentais sociais importa, aléem dessa relevante
conquista, na conscientizacao do juiz no sentido de avancar sobre um conceito de justica
mais amplo que a mera regéncia jurisdicional pela batuta legalista, afastando-se da
‘legolatria’, evitando-se, por fim, ser tido como a mera ‘boca da lei’.

E sensitivo que o ordenamento juridico, por ter adotado uma feicdo que
contemplou os interesses capitalistas, desenhou o Poder Judiciario dentro de um
contexto que privilegiou os interesses patrimoniais como se verificou no formato dos
revogados Cdadigo Civil de 1916, bem como no Codigo de Processo Civil de 1973.
Atualmente, o ordenamento, sob os influxos dos anseios neoliberais, deixa transparecer
nitidamente sua preocupacdo com a distribuicdo veloz da justica. H4 uma inequivoca
neurose e predisposicdo em entregar ao Poder Judiciario mecanismos que possibilitem a
obtencdo de solucdes rapidas para os litigios que lhes sdo trazidos. A racionalidade
juridica e a preocupacdo com 0s anseios de justica, desse modo, cedem lugar a
celeridade. E intuitivo que o Poder Judiciario esta sendo alimentado por mecanismos
que o tornem rapido, sem que, no entanto, seja observado que o preco dessa celeridade é
a frustracdo da justica e o sepultamento dos direitos fundamentais sociais.

H&, nesse passo, um contragolpe na desneutralizacdo do préprio Poder
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Judiciario na medida em que a velocidade torna a jurisdicdo mecénica (neutra), como se
a distribuicdo da justica dependesse do acionamento da tecla ‘copiar/colar’. Dentre
outros, a reducdo dos precedentes as sumulas, a sua indevida equiparacdo e a
consequente aplicacdo distorcida do stare decisis é um reflexo desta patologia.

Abandonar essa tendéncia direcionada a velocidade parece constituir desafio
fundamental para a efetiva desneutralizacdo do Poder Judiciario. Como dito, embora
salutar, ndo basta a mera disponibilizacdo de técnicas eficazes no sistema processual,
pois, além de um déficit em relacdo a formagdo dos juristas, muitas vezes incapazes de
interpretar o sistema a luz dos postulados hermenéuticos, de identificarem a técnica
adequada a ser empregada, ou, a necessidade de sua substituicdo/fungibilizacdo, dentre
outros, ha um concatenado discurso precedentalista diante de uma realidade sumular,
imposta verticalmente, o que enseja decisdes com baixa densidade argumentativa, ndo
raras vezes carentes da devida fundamentacdo, o que nos impele a refletir acerca da
efetiva aplicacdo do artigo 489, paragrafo 1°, do Cddigo de Processo Civil.

A esperada ‘desneutralizacdo’, como dito, evidenciada pela possibilidade da
construcdo da acdo ou do procedimento conforme as necessidades substanciais carentes
de tutela e as particularidades do caso concreto, o que exige um Juiz além de preparado,
comprometido com os postulados constitucionais, restou frustrada na medida em que o
ideal absolutista da celeridade impde decisbes calcadas em enunciados normativos que
ndo necessariamente representam a decisdo justa ou o precedente adequado. A baixa
carga hermenéutica desaparece; ndo ha mais interpretacao, reflexdo, argumentacdo. Ha,
sim, subsungcdo a sumula. Ora por comodismo, ora por acumulo de trabalho, o
magistrado ndo passa de mera ‘boca da sumula. A ‘legolatria’ d4 espago a ‘sumulatria’.

Frise-se, ndo obstante as reformas processuais, o Poder Judiciario na instancia
inicial e ordinaria continua neutro, para ndo dizer ‘neutralizado’. Antes, a mera
aplicacdo da lei, fruto da atividade, observadas as regras do processo legislativo
constitucional, do Poder Legislativo e Executivo. Agora, a mera aplicacdo da sumula,
fruto do Poder Judiciario. Antes das reformas processuais civis iniciadas no final do
século passado, como dito, o legislador construia procedimentos e indicava a técnica
processual a ser aplicada a determinada situacdo de direito material, invariavelmente de
cunho patrimonial. Agora, a cupula do Poder Judiciario (11 ministros do Supremo
Tribunal Federal e 33 ministros do Superior Tribunal de Justica), através das simulas

ditam as técnicas e a solucéo abstrata para 0s casos concretos que julgam relevantes. A
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base do Poder Judicidrio continua ‘neutra’, quicd com certa discricionariedade na
escolha e opcao de técnicas para casos simples, ndo relevantes. Para 0s casos relevantes,
por outro lado, vale-se da solucdo resumida contida no enunciado sumular. Tais
enunciados, muitas vezes, revelam-se desconectados com os precedentes que Ihe deram
origem, outras vezes, pela irretorquivel limitacdo na redacdo, ndo se revelam adequados
ao caso concreto.

Por 6bvio que, se o legislador ndo se posiciona na defesa dos direitos
fundamentais, cabe ao magistrado adotar uma postura prospectiva, diante da sua
responsabilidade finalistica, o que, por evidéncia, ndo se confunde com a faculdade de
adotar esse padrdo dito ‘desneutralizado’. Vale dizer, assim como as mais variadas
técnicas dispostas no sistema processual nao podem constituir um ‘fim em si mesmo’, 0
sistema processual ndo pode estar comprometido apenas e tdo somente com a
celeridade, embora o ‘discurso’ seja da seguranca juridica, previsibilidade e igualdade
nas decisoes.

Tais postulados principiolégicos somente seriam materializados se o sistema
brasileiro fosse realmente calcado na comunh&o entre o precedentalismo, conforme suas
raizes histodricas, e o procedimentalismo otimizado. A nossa realidade néo € essa. Ainda
que ndo se possa negar a existéncia das sumulas diante da previsdo constitucional, o
processo de construcdo, ao que tudo indica, ocorre as avessas: ao inves de o precedente
informar a edigao da sumula, que deveria ser tida como ‘ponto de partida’ na pesquisa
hermenéutica inerente a formatacdo da decisdo fundante; a conveniéncia na edicdo de
eventual simula exige a busca de precedentes que aparentemente a justifique, o que
explica, ndo raras vezes, o fato de a sumula ndo contemplar todos os motivos
determinantes do precedente, construidos sob o palio do contraditério e da ampla
defesa, ou, 0 mais grave, dele se desgarrar por completo.

Nessa linha, no processo de construcdo de igualdade e de consolidacdo de
cidadania, revela-se essencial a reflexdo acerca das estruturas e técnicas necessarias a
ensejar a operacionalizacdo de um modelo jurisdicional que viabilize o efetivo acesso
aos direitos abstratamente proclamados pela Constituicdo Federal. Para tanto, revela-se
fundamental a ‘abertura’ em relagdo ao processo hermenéutico e, por consequéncia, aos
meios e técnicas processuais a ensejar a efetividade dos pronunciamentos judiciais.
Portanto, tal visdo em relagdo ao sistema juridico-processual contribuira para a

consagracdo da democracia na perspectiva material, ndo meramente representativa de
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uma maioria legislativa eventual, tampouco, da restrita cipula do Poder Judiciério.
Desta feita, da analise e enfrentamento dessas questdes poderd resultar certa
fratura ideoldgica que pode ter repercussdes organizativas, sem perder de vista a
lealdade aos ideais sociais e politicos da sociedade brasileira. Tal aspecto ndo deve ser
visto como patoldgico, mas sim fisiologico. De fato, as eventuais fraturas e conflitos
decorrentes deste embate, além de serem inerentes & democracia, constituirdo a
verdadeira alavanca do processo de consolidagdo da justica brasileira na perspectiva
substancialista, portanto, de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais.

4. O sistema processual civil como instrumento de dominacdo da elite judiciaria.

Como prenunciado, ndo obstante ainda ndo haver um amadurecimento quanto a
visdo sistémica e 0 emprego adequado das técnicas pelos atores judiciais das instancias
ordinarias, a cupula do Poder Judiciario, ou seja, os membros do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica ndo se contentam mais em compartilhar com o
legislador o mencionado juizo de adequacdo ou conformacdo das técnicas ao caso
concreto. Vale ressaltar que, “quando se pensa em °‘caso concreto’, e, assim, em
particularidades insuscetiveis de previsdo, ha que se tomar em conta uma técnica
legislativa que ndo defina, em abstrato, o instrumento processual que deve ser utilizado,
mas sim aquilo que pode ser usado conforme as necessidades do caso concreto.”*

Em termos evolutivos, pode-se afirmar, de forma perfunctéria, que a
uniformidade procedimental cedeu lugar a construcdo de procedimentos diferenciados,
sendo que agora o sistema processual civil contempla normas processuais de contetdo
aberto que permitem, dentro de certos limites, a construcdo da acdo e do procedimento
adequados as peculiaridades do direito material. Vale dizer, o foco de analise ndo fica
mais restrito a abstracdo da acdo; as reflexbes dos juristas passam a contemplar,
sobretudo, as mais variadas técnicas de concretizacdo dos direitos.

Todavia, isso ndo basta! A cUpula do Poder Judiciario prefere definir a técnica
e a solucdo em abstrato. Outrora utilizado como um sistema de dominacdo da elite
econbmica, atualmente o sistema processual civil brasileiro se traduz em uma forma de

dominacdo da elite judiciaria. De fato, antes da tomada de consciéncia quanto a

¥ MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil. Tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. 2% edi¢do. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais. 2016. p. 54.
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necessidade de um amplo debate em relacdo a aplicagdo e incidéncia das regras
processuais abertas as peculiaridades do caso concreto (artigo 139, 1V e VI, do CPC), 0s
atores das instancias ordinarias deixaram de ser coadjuvantes e se tornaram meros
figurantes no palco do judiciério, aliados a uma plateia acritica, diante de um discurso
que esconde ou oculta o verdadeiro roteiro da pega a cada dia encenada no Judiciario.
Nesse processo de alienagdo, a venda de Témis foi alocada nos olhos dos
jurisdicionados e em boa parte daqueles que julgam nas instancias ordinarias,
transformados que foram em verdadeiras marionetes diante do enredo concebido e
encenado pelos protagonistas do Poder Judiciario. Diante disso, a propria Témis e 0s
valores que a inspiram restaram limitados ou preteridos.

Nesse contexto, a atribuicdo, cada vez mais, de forgca impositiva as simulas sob
0 argumento da previsibilidade, seguranca juridica e isonomia das decisbes na
perspectiva precedentalista revela uma perigosa forma discursiva de dominagdo pelo
Poder Judiciario. O discurso diz respeito aos precedentes, mas, a realidade estd pautada
na aplicacdo desmedida e irrefletida das sumulas. Impde-se poder vinculativo as
sumulas sob a distorcida justificativa de adocdo de um modelo precedentalista.
Entretanto, sumulas e precedentes sdo institutos diametralmente distintos: os
precedentes ndo se reduzem as sumulas, embora o legislador, de forma atécnica, 0s
tenha equiparado para fins de fundamentacéo das decisdes, de acordo com o artigo 489,
paragrafo 1°, incisos V e VI, do Cédigo de Processo Civil.

De fato, todas as complexidades de cunho juridico, social, politico e econémico
contidas nas razdes de decidir do precedente ndo sdo passiveis de serem reduzidas ao
enunciado sumular. Ademais, ndo se desconhece que algumas sumulas ndo encontram
respaldo nas circunstancias faticas e juridicas dos respectivos precedentes que
motivaram a sua criacdo, ndo obstante o disposto no artigo 926, paragrafo 2°, do Cédigo
de Processo Civil. Poder-se-ia sustentar que, na mesma medida em que a teoria
tridimensional do direito, na perspectiva dos sistemas codificados, estaria assentada no
fato, valor e norma; no @mbito precedentalista, devido a inegavel existéncia das simulas
no sistema, revela-se necessaria a correlacdo entre fato, precedentes e sumulas, no
sentido que as sumulas somente devem assolar a situacdo fatica quanto esta (situacédo
fatica) estiver respaldada nas razdes de decidir (ratio decidendi) dos precedentes que

ensejaram a criacdo daquela (sumula).
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Como apontado, as simulas deveriam ser tidas como ‘ponto de partida’ no
ambito da pesquisa hermenéutica para a melhor solugdo do caso concreto. N&o € isso
que acontece. As simulas séo aplicadas sem a devida analise de tal correlagdo com os
precedentes 0 que gera, ndo raras vezes, interpretacdes equivocadas e a aplicacdo de
precedentes as situacdes faticas diversas daquela que gerou sua sedimentacdo, apos
exaustiva fundamentacéo, a luz do contraditorio e da ampla defesa.

Sob esta perspectiva, ha inegdvel baixa carga de legitimidade de tal
pronunciamento judicial, pois, na medida em que a sumula é aplicada sem a devida
analise e correlacdo com os motivos determinantes dos precedentes que lhe deram
origem, toda a construcéo e dialética, sob o crivo do contraditério, desde as instancias
inferiores, sob o contexto historico-social, restam prejudicadas. N&o se desconhece a
possibilidade de distincdo e superacdo dos enunciados sumulares, inclusive, como
critério de fundamentacdo e validade da decisdo judicial o que poderia afastar a
alegacdo de dominacédo pela elite judiciaria ou a substituicdo da ‘ditadura normativa’
pela ‘ditadura sumular’. Todavia, a edicdo da Lei 13.256/2016, que alterou o Cddigo de
Processo Civil em vigor ainda no periodo de vacatio legis, evidencia a politica judiciaria
de ‘fechamento’ ¢ a dificuldade para a superagéo das sumulas.

De fato, embora o debate, na ocasido, tenha girado em torno da nova redacao
do artigo 12 do Cddigo de Processo Civil acerca do atendimento, preferencial, da ordem
cronoldgica de conclusdo dos feitos, as alteracGes perpetradas nos artigos 1.030,
paragrafos 1° e 2° bem como no artigo 1.042, ambos do Codigo de Processo Civil,
modificaram, sensivelmente, o sistema recursal. O discurso se pautou apenas e tédo
somente em relacdo a ordem cronoldgica da conclusdo dos feitos, o que ocultou, ao que
tudo indica de forma premeditada, a principal finalidade da alteracdo legislativa
defendida pela Associacdo dos Magistrados do Brasil — AMB, ou seja, as alteracées no
sistema recursal como forma de manutencéo, inclusive, dos enunciados sumulares, pois,
tornou-se mais dificil a sua revisitacdo, sobretudo, para ensejar eventual superacdo do
entendimento.

Vale dizer, caso a decisdo que inadmitir recurso extraordindrio ou recurso
especial esteja fundada na aplicacdo de entendimento firmado em regime de repercussédo
geral ou em julgamento de recursos repetitivos, cabera apenas agravo interno, nos
termos do artigo 1.021 do CPC, de acordo com o artigo 1030, paragrafo 2°, do mesmo

diploma legal. Desta feita, ndo obstante o artigo 489, inciso VI, do CPC exigir, como
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critério de validade, a argumentacdo acerca da demonstracdo da distingdo ou superagao
do entendimento em relacdo a precedente, simula ou jurisprudéncia (equiparagdo
contida no proéprio dispositivo), o recurso cabivel em caso de inadmissdo do recurso
extraordinario ou especial, diante da existéncia de entendimento firmado em regime de
repercussdo geral ou em julgamento de recursos repetitivos serd o agravo interno
dirigido ao 6rgdo colegiado do tribunal recorrido o que, certamente, dificultard (para
ndo dizer impedird) a distingdo ou supera¢do do respectivo entendimento firmado.

Por outro lado, as alteracbes perpetradas no ambito da Reclamagéo,
especificamente no artigo 988, paragrafo 4°, do CPC, dizem respeito a aplicacdo
indevida da tese juridica e sua ndo aplicacdo aos casos que a ela correspondam. Note-se
que ndo foi abordada a hipotese de superacéo do entendimento. Portanto, ndo ha divida
que as alteragdes do sistema recursal geraram maior dificuldade para a distincdo e
superacdo de eventual precedente ou sumula, equiparados que foram indevidamente.
Ademais, a proposta de emenda constitucional (PEC 209/12), ja aprovada em 1° turno
na Camara dos Deputados, estabelece que, “no recurso especial, o recorrente devera
demonstrar a relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do recurso,
somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois tercos dos membros do 6érgéo
competente para o julgamento”. Trata-se da chamada “PEC da Repercussdao Geral no
STJ.”

Tal proposta, caso seja aprovada, alterara o artigo 105 da Constituicdo Federal
de modo a limitar, ainda mais, a utilizacdo do Recurso Especial e, consequentemente, a
‘oxigenagdo’ ou ‘arejamento’ dos entendimentos firmados no ambito dos Tribunais
Superiores 0 que acarretard a utilizacdo desmedida das Sumulas, inclusive, como
instrumento de dominacdo vertical (enddgena), bem como horizontal (exdgena),
respectivamente em relagcdo aos Juizes de ‘piso’ e 0s demais Poderes. O que dizer dos
jurisdicionados?

Além disso, hd um ‘encastelamento’ dos Tribunais Superiores que objetivam,
em flagrante inconstitucionalidade, a reducdo de competéncias que Ihe foram atribuidas
pela Constituicdo Federal. Exemplo disso se materializa na Resolucdo 03/2016 do
Superior Tribunal de Justica que delegou aos tribunais de justica dos estados a
competéncia para a apreciacdo das reclamacfes interpostas em razdo das decisfes das

turmas recursais dos juizados especiais.
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Consoante se depreende da redacdo do artigo 1° da aludida Resolucéo, a
competéncia para julgamento de tais reclamagdes fora deslocada aos tribunais de justica
locais, sob o argumento de que hd um fluxo volumoso de Reclamagdes no Superior
Tribunal de Justica envolvendo os Juizados Especiais.

Além do nitido objetivo de delegar competéncia em flagrante
inconstitucionalidade, a aludida Simula contraria o disposto no artigo 988, paragrafo 1°,
do atual Cddigo de Processo Civil que estabelece que o julgamento da Reclamacao
compete ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade
se pretenda garantir.>* Logo, trata-se de distribuicdo de competéncias entre os 6rgéos
jurisdicionais que, por ébvio, por se tratar de matéria constitucional, ndo pode ser objeto
de Resolugdo emanada do Superior Tribunal de Justica.

Constata-se, assim, que além da indevida equiparacdo entre precedentes e
simulas e todos os aspectos dai decorrentes, bem como do ‘fechamento’ do sistema
recursal, a ‘dominagdo’ perpassa pelo deslocamento de matérias originariamente de
competéncia do Superior Tribunal de Justica para a apreciacao dos tribunais dos estados
da federagdo, o que denota a ‘politica judiciaria’ de ‘engessamento’ que se instalou no
sistema juridico brasileiro, sobretudo, no sistema processual civil com graves reflexos
na democracia.

Embora seja possivel reconhecer que o procedimento inerente ao sistema
processual civil, com as reformas iniciadas nos idos de 1990, em certa medida, embora
limitada, democratizou-se em busca da ‘desneutralizacdo’ do Poder Judiciario, tal
avanco restou tolhido e emasculado em virtude da atual forma de ‘neutralizagdo’.
Outrora, o Poder Legislativo alimentou um sistema patrimonializante das elites. Agora,
0 Poder Judiciario alimenta um sistema dominante da sua propria elite. Em ambas as

situacOes, algo em comum: o Poder.
Conclusoes.

Em suma, denota-se que o discurso de valorizacdo da prestacéo jurisdicional

tem se deslocado no sentido de fazer com que o Judicidrio se preste a “dar vazao” ao

% Esse aspecto foi muito bem apontado no procedimento de controle administrativo n.° 0002921-
97.2016.2.00.0000 interposto perante 0 CNJ - Conselho Nacional de Justica.
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maior numero de feitos em tramite, ‘esquecendo-se’ de instituir ¢ adotar técnicas
processuais eficazes em face dos habituais e contumazes litigantes.

Consagra-se a reproducdo acritica de decisbes da cupula do Judiciario, muitas
vezes, inclusive, sem qualquer ferramenta de controle, afastando do viés constitucional
democratizante do processo civil.

O fechamento do sistema processual civil brasileiro e 0 manejo do Cddigo de
Processo Civil como mecanismo de dominacdo do Poder Judicidrio evidencia a
preocupacdo meramente numérico-quantitativa, e ndo qualitativa, da prestacdo
jurisdicional.

De fato, da-se énfase a0 ‘quantum’ julgado e ndo ao ‘como’ julgado, de tal
sorte que a mera atividade subsuntiva de simulas tem ocupado espaco de destaque na
prestacdo jurisdicional descompromissada, portanto, com o efetivo e ideal
funcionamento de um sistema precedentalista. A subsuncdo de sumulas, mutatis
mutantis, assemelha-se, em muitos aspectos, a mera aplicacdo logica-formal da lei,
instituto tdo duramente criticado para justificar o rompimento da neutralidade do
Judiciario que, por tais razdes, ndo se ‘desneutralizou’; ao contrario. Ironia do destino?

Paradoxalmente, a cUpula deste mesmo 6rgéo, por razdes ideoldgicas tdo claras
quanto perniciosas, desloca o poder em prol das suas Cortes Superiores que passam a
editar “regramentos” de carater genérico e abstrato, impondo-0s horizontalmente aos
demais oOrgaos do poder estatal, bem como verticalmente aos seus proprios Orgaos
inferiores e aos jurisdicionados que, sem técnicas eficazes de superacdo e revisitacdo
dessas decisdes, sdo tolhidos em suas possibilidades de amplo acesso a prestacao
jurisdicional, verdadeiro direito fundamental de natureza processual que acaba
vilipendiado por aquele que deveria tutela-lo e assegura-lo, ou seja, o Poder Judiciario.

O discurso € sedutor, entretanto, falacioso, premeditado, concatenado e tenta
esconder a nitida preocupacdo com a quantidade de feitos, em detrimento da qualidade
das decisbes, como se efetividade fosse sinbnimo de pressa e velocidade correspondesse
a satisfacdo do direito. Frise-se, duracdo razoavel ndo se materializa por meio de
decisdes padronizadas, sem a devida distincdo decorrente da adequada analise do caso
concreto, bem como a necessaria reflexdo acerca da eventual superacdo do
entendimento firmado.

Em breve, a sociedade brasileira percebera que ndo temos mais produtores de

decisdes substanciais, mas, meros reprodutores do que ja fora decidido (bem ou mal),
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‘marionetes’; isto, ‘marionetes’, manipuladas por outra pessoa; neste caso, ndo oculta,
mas, posicionada ‘acima’ da tela do palco do judicidrio. ‘Fantoches’, em outra acep¢ao
do verndculo, que construirdo fundamentacdes precarias que materializardo o
julgamento automatizado e estereotipado de um numero indefinido de processos,
descaracterizando-se, por completo, a fundamentalidade do direito a prestacdo
jurisdicional efetiva.

Assim, o sistema processual brasileiro se tornara um mecanismo de
aprofundamento das desigualdades sociais, diante da mera atividade subsuntiva de
“determinagdo” das Cortes Superiores que, julgando 0 caso concreto sem a devida
vinculagdo aos precedentes, edita singela redacdo sumular para que valha e produza
efeitos como se lei fosse. Ndo se opbe ao sistema precedentalista, respeitados seus
postulados originarios, tampouco a convivéncia com o procedimentalismo otimizado.

Opde-se, isto sim, a um sistema sumular; ao mero discurso precedentalista que
oculta a realidade sumular e, sobretudo, ao viés ideoldgico dominador que esta por tras
disto tudo, ou seja, a finalidade de se valer da forca dos precedentes (stare decisis), tal
como ocorre nos paises anglo-saxénicos em razdo da cultura da common law, quando,
na verdade, convivemos com a realidade sumular (‘sumulatria’), sua equiparacdo
indevida aos precedentes, sua aplicacdo desmedida e irrefletida, e, como néo bastasse, a
flagrante dificuldade de revisitacdo de tais enunciados.

Nessa conjuntura, denota-se que a clUpula do Poder Judiciario, com a omissao
da midia em geral, sob o argumento falacioso de romper a barreira da neutralidade,
como forma de concretizacdo de direitos e democratizacdo politico-institucional do
sistema jurisdicional, diante da inoperancia do Poder Executivo, somada ao descrédito e
baixa produtividade qualitativa do Poder Legislativo, rompeu a linha que esta a separa-
los, de tal sorte que se ‘encastelou’ (para nao dizer se ‘aquartelou’), materializando
preocupante embate e acotovelamento pela unificacdo do poder estatal, diante dos olhos
estupefatos dos jurisdicionados, dos cidaddos, estes sim, em ultima analise, legitimos
detentores do Poder.

Ndo se cuida de mero caso fronteirico ou limitrofe, nem mesmo de
consagracdo das técnicas de ‘freios e contrapesos’, como proclamado pelo artigo 2° da
Constituicdo Federal, tdo salutar para o democratico funcionamento das instituicGes
estatais. Na verdade, vivenciamos uma patologia sistémica em relacéo a qual, doutrina e

0s préprios 6rgdos estatais devem estar vigilantes.
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Logo, impde-se uma visdo do sistema juridico processual como instrumento de
efetivacdo dos direitos fundamentais, cuja exigéncia de procedimentos adequados a
tutela dos direitos traduz o reflexo da tomada de consciéncia de que os direitos
fundamentais precisam ser tutelados de forma eficaz, pois, a Constituicdo Federal,
fundada na dignidade humana, ndo sé garante uma série de direitos ndo patrimoniais,
como afirma, expressamente, o direito ao Acesso a Justica.

Portanto, revela-se imperioso reconhecer o Acesso a Justica como um direito
fundamental de natureza processual, do qual sdo corolarios o direito a técnica e ao
procedimento adequado, dentre outros, com a utilizagdo de ‘normas processuais
abertas’, na perspectiva constitucional.

Caso assim nao se pense, de nada adiantard falar em ‘instrumentalidade do
processo’; de nada adiantara falar em ‘pontos sensiveis da presta¢ao jurisdicional’,
postos em uma perspectiva meramente horizontal e ndo necessariamente vertical. 1sso
servird ao discurso sedutor da elite dominadora. Portanto, para a manutengéo da propria
dominacéo.

Enfim, aspira-se um sistema juridico permeado de agdes faticas que traduzam
um processo voltado mais para o ‘ser’ que para o ‘ter’. Tais agdes somente serdao
materializadas ap6s uma profunda reforma ideologica que caracterizara a quinta onda
renovatoria da fase denominada ‘instrumentalista da ciéncia processual’, marcada pela
efetiva desneutralizacdo do Poder Judiciario, bem como, pela utilizacdo do sistema
processual ndo como forma de dominacdo da elite econémica, tampouco da cupula do
Poder Judiciario, mas, como consagracdo e realizacdo dos Direitos Fundamentais
Materiais e Processuais.

Entretanto, a imprescindivel mudanca de paradigmas ou a chamada ‘reforma
ideologica’, para se consolidar em termos reais, requer, dentre os varios aspectos ja
apontados, sem prejuizo de outros, o comprometimento dos docentes responsaveis pela
formacdo dos futuros juristas que, ndo devem ser tidos como meros ‘operadores’ do
direito.

Evidente que tal postura ndo se confunde, muito menos se coaduna, com
julgamentos padronizados e mecanizados, fruto de uma “orientagdo obrigatoria” dos
6rgaos de cupula do Judiciario brasileiro que, por meio de meros verbetes estampados
em sumulas, de aplicacdo vertical e horizontal obrigatdria, num cenario agravado pelas

parcas ferramentas de controle, deseja, quase que ensandecidamente, ver reduzido o
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ndmero de processos em tramites nos diversos orgdos jurisdicionais, ndo raras vezes,
descompromissado com a qualidade dos julgamentos, com o uso adequado das técnicas,
com a utilizacdo do procedimento eficaz e, na esséncia, com o proprio jurisdicionado,
distanciando-se, dessa forma, do escopo de democratizagdo pela via do processo e da
pacificacdo social. Aproximando-se, por outro lado, de forma atemorizadora, do
‘encastelamento’ por meio da usurpagéo/concentragdo do poder.

De fato, a atividade mecénica, desprovida de andlise critica, reflexiva, interessa
a manutencdo do processo de dominacao da elite judiciaria. Assim, é preciso ‘iluminar’
0 ambiente académico de maneira a permitir enxergar, na paisagem da vida, a imagem
fotografada na Constituicdo Federal.

Sobretudo, porque a Témis foi algemada por aqueles que materializam os
ideais que a inspiram e a caracterizam, ou seja, os proprios membros da “Cupula do
Poder Judiciario”.

Como se os Homens impusessem aos Deuses 0s seus propdsitos, ou, se
tornassem, apesar de mortais, os proprios Deuses. A historia demonstrou o quanto isso
custou aos Direitos Fundamentais.

‘Diante do exposto’ (como habitualmente se diz), revela-se imperioso
‘desalgemar’ a Témis. Todavia, desta vez, a utilizacdo da chave que permitira o
exercicio da liberdade ndo decorrera de eventual ordem emanada do Poder Judiciéario,
mas, da liberdade de expressdo, da reflexdo, do debate e do exercicio da cidadania,
frutos de uma visdo emancipatoria, haurida no seio académico, comprometida com os

valores consagrados na Constituicdo Federal.
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