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1. APRESENTACAO DO TEMA

Ao longo do século XX, quando se constituiu a repiblica brasileira, foi se
solidificando um Estado de Direito na formatagdio liberal, cujas caracterfsticas
basicas - que aqui ndo comporta explorar — se organizaram pela forma de republica
federativa e tripartigiio dos poderes. Assim, ainda que materialmente isso até pudesse
ser discutido, o Poder Judicidrio, formalmente, sempre foi tido como poder, nio se
exaurindo em mera fungdo de atribuigio de outro poder, como ocorre em alguns
pafses da América Latina. Trata-se, nesse ponto, de uma conquista histérica, que
entre seus avangos e recuos desaguou na Constitui¢io de 1988,

E € exatamente esta significativa viragem que a Constituigdo de 1988, como
pacto social e constitui¢io de um Estado social democrético de Direito, provocou que
deve ser objeto de reflexdes por parte de todos que operam o Direito, implicando,
necessariamente, uma revisdo de conceitos, de institutos, de préticas forenses, sob pena
de, aos olhos do novo (serd que ainda € novo), prosseguir-se praticando e solidificando
o sistema pretérito, que ndo mais encontra espago na vigente soberania brasileira.

E sob essa 6tica que este texto se impde, tendo como questdo posta o desvelamento
de um novo paradigma de Jurisdigdo, atividade insita ao Estado democrético social de
Direito, que ndo pode mais ser vista como tdo-somente a declaragdo da vontade da
lei, propondo-se, para alcangar o desiderato, uma releitura do processo, ndo sé no
ambito legislativo, mas e principalmente quanto 3 participagiio de seus intérpretes
(jufzes, advogados, ministério piiblico, auxiliares da justiga, partes).'

Importante, aqui, destacar o fopos constitucional, que se tem afirmado como
fonte de toda a inspirag@o do debate: as bases da nagdo brasileira estabelecidas nos
arts. 1°, paragrafo tnico, e 2°, da Constituicio Federal, dispondo que “todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos
termos desta Constituicdo”, seguindo-se a forma de seu exercicio, afirmando que

! Remete-sc o leitor, quanto ao aprofundamento do tema, para MACEDO, Elaine Harzheim. Jurisdigdo ¢
processo: crftica histérica ¢ perspectivas para o terceiro milénio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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“sdo poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio”.

2. PARADIGMA PRETERITO

Nio se pode olvidar que a republica brasileira nasceu e se desenvolveu dentro
dos parimetros econdmicos, politicos e sociais do Estado Liberal, respaldando a
distribuigdo dos poderes numa triparti¢do formal, mas materialmente desequilibrada,
com a sobreposigao do poder executivo sobre os demais, e do poder legislativo sobre
o judicidrio (o Legislativo faz a lei e o Judicidrio a aplica, declarando, na sentenga, a
vontade da lei), a assegurar, dessa forma, um sistema centralizado de poder ¢ o
dominio absoluto do capital ¢ de seus meios de produgio. Para tanto, elegeu valores,
a serem tutelados pelo Judicidrio na hip6iese de conflitos, como a indispensével (para
quem, indaga-se?) seguranga jurfdica; o ideal iluminista de por fim ao conflito para
sempre, fruto da amplitude da abrangéncia da declaragdo judicial, tipica do processo
de cognicdo plendria, que o processo de conhecimento encampou na sua forma mais
pura; a definitividade das sentengas, acobertada pelo instituto da coisa julgada.
Enfim, os tragos definidores da prestagiio jurisdicional estavam langados, conformando
um modelo de Estado, que, cedigo, se esgotou no curso do século XX.

Para exemplificar, citam-se alguns artigos (paradigméticos) do Cédigo de
Processo Civil, na sua redagdo original, que s6 veio a sofrer alteragdo (parcial) com o
advento da Lei n® 11.232/05. Nesse sentido, a combinagdio entre os arts. 128, 162, § 1°,
269, 463 e 584, inciso I, permite concluir a estruturagiio de uma prestagdo jurisdicional
voltada exclusivamente a realizar a declaragdo da vontade da lei ao caso concreto. 2

A indagagio que se impde € se frente 3 Constitui¢ido Federal, instituidora de uma
democracia popular, tendo como fundamentos, principios e objetivos que sustentam
o Estado brasileiro, a dignidade da pessoa humana, a realizagdo de uma sociedade livre,
justa e feliz, priorizando na concretizagio dos direitos fundamentais a tnica forma de
alcangar tais objetivos, esse modelo de jurisdi¢io e de processo permanece prevalecendo.
A resposta que ndo quer calar é ndo.

3. PARADIGMA (DES)VELADO

O primeiro passo é exatamente esse, reconhecer que o fopus ético-juridico sé
pode ser identificado com a prépria Constituigdo de 1988 (constituigdo-cidada
significa eleger o povo como titular da soberania, deixando de ser o cidaddo servo do
Estado, o que est4 atrelado ao modelo revogado), consagrando-se a distingdo e ndo
mais separagdo dos poderes pelos quais a soberania se impde, o que s6 poderd ser
alcangado através de seu exercicio de forma independente e harménica.

O segundo, de que a construgdo € responsabilidade de todos, exigindo um
comprometimento de todos os setores (comunidade em geral, elite cultural, agentes
ptblicos, cidaddos) em fazer cumprir a Constituicio e seus valores: constituir, de fato
e de direito, a_soberania popular. Dizendo de outra forma: o Brasil ¢ um Estado

2 0 juiz proferird sentenga nos limites estabelecidos pelas partes, extinguindo o processo (leia-se, atividade
judicial), cumprindo ¢ acabando sua fungiio jurisdicional ao dizer quem tem razio ¢ remetendo a parte
vencedora para outro processo ao efeito de alcangar o bem da vida que porventura lhe foi reconhecido.
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Constitucional onde o seu cidadio & o tinico verdadeiro titular da soberania e todos
0s scus agentes polfticos sio meros mandatérios do povo, em seu nome exercendo
um dever-poder ¢, como tal, deste exercicio devendo prestar contas. Saindo desse
paradigma, estar-sc-4 negando o pacto social de 1988 e nada que se produzird estard
dentro do Estado social democritico de Direito.

Muitos sio os caminhos que se oferecem ao jurista para desenvolver essa tarefa
que em nada se mostra singela. Contudo, nesse espago reduzido de debate, quer se
chamar a atengdo para quatro pontos que se tém como indispensiveis de serem
enfrentados. Sdo eles:

- 0 novo papel dos agentes (e ndo mais mero swjeitos) da relagio processual
- a quebra (de fato e de direito) da dicotomia da cognigdo x execugdo

- a revisdo do sistema recursal, com a valorizag#o dos jufzos locais

- a (re)construglio do conceito de sentenga

Certamente cada uma dessas pilastras, por si s6, estaria a exigir um verdadeiro
tratado, investigando-se o passado, avaliando-se o presente, propondo o futuro.

Contudo, nos limites deste ensaio, quer se destacar tema que tem sido objeto de
muita discussio, pesquisa, enfrentamentos, reformas legislativas, inexistindo consenso
sobre seus termos. Estd a se falar do processo efetivo e tempestivo.

4. PROCESSO EFETIVO E TEMPESTIVO

A realidade politica, social, econdmica e cultural que se vive neste terceiro
milénio, principal motivagdo histérica da Constituigio de 1988, estd a exigir prestagio
jurisdicional compativel com as novas demandas, que, ao lado das conquistas j4
consagradas dos direitos subjetivos individuais ou coletivos, ensejam um processo
apto, tanto no que diz com a sua efetividade, como tempestividade.

Nesse fio, os fundamentos constitucionais estio consagrados no art. 5°,
inciso XXXV (a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
a direito), a representar o acesso material 2 justica, ou, em outras palavras, a efetividade
da prestagio jurisdicional, e inciso LXXVIII (a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razodvel dura¢do do processo e os meios que
garantam a celeridade de sua tramita¢do), correspondendo ao que se tem chamado
de processo apto a prestar a jurisdigdo que o cidaddo, seu destinatdrio maior, quer
e merece.

Na verdade nio seria demasiado dizer que esses fundamentos sdo cléusulas do
devido processo legal, também constitucionalmente garantido, mas o que importa
aqui compreender, € que por tais fundamentos no hd mais como se falar em sentenga
como declaragio da vontade da lei, pois, mais que vontade da lei, a vontade, a virtude,
j& estd declarada e na Constituigio, através de um rol de direitos ¢ garantias a que
nenhum poder, no exercicio de sua fungdo precfpua, pode se afastar ou negar
vigéncia, sob pena de voltar-se ao modelo em que o Judicidrio submetia-se a vontade
do Legislador.

Nesse sentido, j4 comega se revelar uma mudanga de paradigma, ndo é mais s6
o Legislativo que constr6i o direito. Sua fungdo ¢, sim, editar a lei como ato normativo,
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abstrato e genérico, podendo esse produto ser definido como espaco predominantemente
politico de construgiio do direito em abstrato. Mas a construgdo do direito, como
regulador das rclagdes entre os homens, entre os homens e o Estado, e entre os
préprios 6rgios do Estado, ¢ obra dos trés poderes, de forma harmonica e independente.
De sorte que o processo passa a traduzir também uma realizagdo juridica, onde a
sentenca pode ser definida como espago predominantemente juridico de construggio
do direito em concreto.

O que se quer dizer com isso? Em primeiro lugar, o Juiz, o Autor, seu Advogado,
0 Réu, seu Advogado (e certamente os demais intervenientes e integrantes da relagao
processual) deixam de ser meros sujeitos (passivos), mas passam a ser agentes da
produgio do direito. Isso muda fundamentalmente a responsabilidade politica, social,
juridica de todos os intervenientes, que assumem a co-responsabilidade pelo resultado
alcangado (principio da solidariedade processual®, litigdncia de ma-fé, formas de
controle da atividade judicial: tudo passa a ser visto sob outra 6tica).

Em segundo lugar, as fontes do direito serdo vistas também de outra forma:
certamente que na proposta ndo h4 nenhuma ofensa ao principio da legalidade (lopos
constitucional também) do art. 5° inciso I da CF. O material (fundamentos de fato e
fundamentos juridicos) que o juiz e os demais agentes vido trabalhar nesta relagdo
processual ainda contard com a lei, como fonte primordial do direito, mas as demais
fontes (principios, analogia, costumes, precedentes jurisprudenciais, doutrina) passam a
gozar de um destaque maior, de integragdo do ordenamento jurfdico. Mas o que mais
revela, o fato, objeto do conflito, niio s6 integra o trabalho hermenéutico de todos os
agentes, como sensivelmente passa a ser visto como passivel de interpretagdo. Nessa
banda, o préprio agir interpretativo passa a ser enfocado de forma distinta. De qualquer
sorte, 0 que importa registrar, € que aquele que interpreta, cria um resultado, que nio
se confunde mais com o que foi interpretado,’ passando a ter vida prépria: no caso, a
sentenga, que passa a ser construtiva do direito e nio meramente declarativa do direito.

E nesse sentido que se afirma que a sentenga é construgdo do direito concreto,
portanto, sua forma, momento de produgdo, procedimento, etc., sdo atribuidos ao direito
processual, mas seu conteiido € de direito material e é no direito civil, no direito
administrativo, no CDC, na Lei da Recupera¢io das Empresas, no direito do trabalho, e
assim por diante, que devemos buscar sua inspiragao, no que diz com o fundamento
de direito. Quanto a0 fundamento de fato, sdo os agentes da relagdo processual que
atuardo para a sua investigagao, precisio, interpretagio.

A sentenga, portanto, € de ser produzida dentro do processo e n3o algo a ser
alcangado além do processo, seguindo-se a um método pré-determinado.

Em terceiro lugar, impde-se que a sentenga seja efetiva (garantia constitucional

do inciso XXXV do art. 5° da CF). Se esta sentenga nao for por si s6 capaz de realizar o
direito material que ela deve concretizar, remetendo seu cumprimento para outro

3 Quanto ao princfpio da cooperagiio ¢ da responsabilidade soliddrin, remete-sc o Ieitor para OLIVEIRA,
Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, 2* ed. rev.c ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

4 Relativamente 3 hermenéutica filos6fica, remete-se o leitor para GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método,
Vol. I e 11, Salamanca: Ediciones Sfgueme, 1997 ¢ 1998, respectivamente.
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momento ou esfera de atuagdo jurisdicional a produgio do direito material, de nada
resolverd o atendimento a principios e garantias como contraditério e ampla defesa,
ou mesmo a tempestividade. Ou seja, ela deve ter em seu corpo, em seu interior, em
seu comando, a forga, o império de se fazer valer, isso porque sentenga é para ser
cumprida (irrelevante, aqui, o sistema recursal, que em nada altera o que se estd
afirmando) e ndo para ser desrespeitada ou submetida a um mero rol declarativo.

Em quarto lugar, impGe-se que o percurso ou caminho entre a provocagio do
Judicifrio € o cumprimento da sentenga, o que indiscutivelmente exige um custo
temporal, seja tempestivo. Vale dizer, que o consumo do tempo no processo deve
guardar razoabilidade com a prépria demanda de direito material e suas variagdes.
Dizendo de outra forma, ainda que os prazos para a atuagio processual (partes,
intervenicentes, juiz) sejam estabelecidos em lei, isso ndo significa que a demanda de
direito material n3o reclame o scu préprio tempo.

S. AS REFORMAS PROCESSUAIS E A EFETIVIDADE E A
TEMPESTIVIDADE DO PROCESSO

Ao longo das duas ultimas décadas inimeras as reformas legislativas tendo por
objeto o processo e a relagdo que se estabelece a partir do processo. Contudo, importa
saber até que ponto tais reformas estdo, de fato, revelando o paradigma constitucional
e, talvez o que mais importa, at¢é que ponto os operadores do Direito estdo
comprometidos em interpretar os novos textos a luz das garantias processuais da
efetividade ¢ da tempestividade do processo e da prestagdo jurisdicional. Tarefa
por demais drdua, sem qualquer consenso nas possfveis conclusdes. Mas necessaria e
inadijvel.

Ndo se ignora, no dmbito do processo civil, as importantes modificagSes
introduzidas, a exemplo, mais recentemente, pelas Leis n® 10.444/0S e 11.232/05,
que nem esgotaram e sequer lograram superar, nos temas que regulam, todos os
impasses reais que a prestagiio jurisdicional enfrenta tanto no que diz com a efetividade
como, de resto, com sua tempestividade, que estd diretamente entrelagada com a primeira.

De outra banda, discussdes no dmbito da doutrina e de propostas legislativas
estdo em curso para a regulamentagdo da garantia introduzida pelo inciso LXXVIII
do art. 5°, da CF. Nesse diapasdo, o Projeto de Lei n® 7.599/06, em cuja motivagio
estd dito que visa a garantir os recursos necessérios 3 implementagdo do disposto na
predita norma constitucional, além de fixar regra de responsabilidade objetiva nesses
casos, estabelecendo critério de indenizagio para os prejudicados.

Por 6bvio que nio ¢ objeto deste ensaio fazer a exegese dos artigos que integram
o projeto, mas de levantar questdo da maior gravidade que, ao que parece, nio é
enfrentada por seus 8 (oito) artigos, isso porque, ao fim e ao cabo, o texto normativo se
voltou essencialmente para regulamentar a indenizagdo devida aquele que foi vitima de
um processo intempestivo, isso €, um processo que tenha excedido sua razodvel durago.

Seniio vejamos.
A uma, niio enfrentou o que seria tempo razodvel do processo.

A duas, ndo definiu responsabilidades, seja no sentido de inclus3o, seja no
sentido de exclusio. No méximo, previu a responsabilidade como objetiva ~ e cedigo
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que o Estado responde objetivamente pelos atos de seus agentes, ndo sendo necessfria
lei nova que o diga - imputando ao erdrio piblico autoria pela indenizagio devida.

A trés, centrou toda a questdo da indenizagdo através da criagdo de um fundo,
no dmbito do Poder Judicidrio da Unido e dos Estados, sem qualquer contribuigio para
0 que mais releva, a reconstrugio de um processo que acontega num espago temporal
compativel com a demanda de direito material, superando-se positivamente os entraves
que a histéria sempre impds, seja via sistema, seja via instituigdo, a este desiderato.

A quatro, traduziu a ofensa a esta garantia constitucional, tio ambicionada
por todos, a uma indenizagio estabelecida no montante de vinte por cento do valor da
causa, rebaixando-a 3 condigdo de verba sucumbencial, matéria exclusivamente de
ordem formal.

A cinco, € possfvel, de sua leitura, extrair conclusdo fética: o texto, se vingar nos
termos em quc cstd posto, ensejard a provocagdo de outros processos e/ou incidentes
processuais, produzindo resultado inverso, isto €, aumentando a litigincia e,
conseqilentemente, o tempo do processo na prestagio jurisdicional como um todo.

6. A GUISA DE CONSIDERACOES FINAIS

Com essas breves reflexdes pretende-se apenas demonstrar que ainda se estd
muito longe de vencer esses desafios que dizem com a efetividade e a tempestividade
do processo e que ndo basta uma lei estabelecendo indenizagiio ou qualquer outra
forma de coagiio para atingir os objetivos de construgiio de um novo paradigma de
jurisdi¢do e de um processo apto a concretizar os direitos e garantias individuais,
coletivos e sociais que a Constituigdo de 1988 consagra, devendo o intérprete despir-se
de seus pré-conceitos formais e apegados ao Estado Liberal e seus respectivos
modelos de jurisdi¢do, ou o préprio art. 5°, da CF, tornar-se-4, pelo menos em alguns
de seus tépicos, letra morta e inexeqlifvel.

ImpGe-se uma nova compreensio € tomada de posigdo, de co-responsabilidade
pelo resultado alcangado, afastando-se, de vez, a figura do juiz atrds de pilhas de
processos empoeirados, declarando, no mais das vezes, direitos voltados para o passado,
que as préprias partes ji superaram em suas vidas, tocando-as para frente, por se
tratar de juiz obsoleto, que ndo contribui para a constitui¢io desta nagdo t3o carente
de instituigdes fortes, ativas e efetivas.

E preciso ver na sentenga — em outras palavras, prestagio jurisdicional - a
construgdo do direito concreto, cuja forma pode até ser atribufda ao direito processual,
mas cujo contetido é de dircito material e inspirado nos valores constitucionais.

A construgdo de um modcelo de jurisdigiio alimentada por uma sentenga voltada
mais para o futuro do que para passado, nos levar a pensar numa decisdo complexa,
admitindo seu reflexo no espectro social-econdmico que cercam os litigantes, que,
poder4, se necessidrio, ser desdobrada em mais de uma solugio, a serem adotadas
através de planos razodveis, de forma sucessiva, caso o primeiro se tornar faticamente
invidvel, até pelas incertezas que o préprio futuro imp3e, ou, ainda, reaberta a discussdo,
no mesmo processo ~ caindo por terra a sua indiscutibilidade - caso a situagiio
concrela assim o exija, adequando-se 3s exigéncias da realidade do “aqui e agora”,
sem dispensar a necessidade de auxiliares técnicos considerando a especificidade
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cada vez maior das demandas em que o Judicidrio comega a ser chamado a intervir,
apta, dessa sorte, a se realizar dentro de um tempo razoével, atendendo, de uma s6
vez, a ambos os princfpios: efetividade e tempestividade do processo.

E preciso desmistificar que a tempestividade do processo pode ser matematicamente
medida, e que tudo se resolve em perdas e danos a serem satisfeitas pelos cofres piblicos,
dimensionando valores da maior hierarquia a uma questio meramente monetéria.

O que se busca, ao fim e ao cabo, € a concretizagio dos fundamentos ¢ dos
objetivos do Estado brasileiro.
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