. .
ISSN Impresso 1809-3280 | ISSN Eletronico 2177-1758 " IREITO E
www.esmarn.tjrn.jus.br/revistas Ll E R Ad E

0 PROCESSO CIVIL NO ESTADO CONSTITUCIONAL E 0 FENOMENO DA
“COMMONLAWLIZAGAO” DO DIREITO BRASILEIRO

THE CIVIL PROCEDURE IN THE CONSTITUTIONAL STATE AND THE
PHENOMENON OF THE “COMMONLAWLIZATION” OF THE BRAZILIAN LAW

Juan Pablo Couto de Carvalho*

RESUMO: O presente ensaio parte das profundas mudangas pelas quais vem passando o
processo civil brasileiro, por nitida influéncia do Estado Constitucional. Mudangas estas
que encetaram a metamorfose de um processo, até bem pouco tempo marcadamente indi-
vidualista, de tradigio romano-candnica, num processo marcadamente objetivo e jurispru-
dencial, préprio do common law anglo-americano, com nitida aproximagio ao modelo do
stare decisis que representa, em linhas gerais, a possibilidade juridica de que o juizo futuro
se declare vinculado a decisio anterior, em face da identidade de casos.
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common law, with a clear approach to “the stare decisis model” which represents in gen-
eral terms the legal possibility that the future judgment is bound to declare the previous
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1 INTRODUCAO

A iniciativa de produzir o presente estudo se deve ao impeto de in-
vestigar as bases da revolugio copernicana por que vem passando o direito
processual civil, por for¢a do advento do Estado Constitucional'.

A reflexao que se pretende encetar decorre também da inquietagio
provocada pela leitura de obras juridicas, modificacoes legislativas e mani-
festagoes jurisprudenciais, todas nao remotas, que proclamam uma virada
de cento e oitenta graus na compreensio do papel da jurisdigao estatal, a
partir da necessidade de cumprir a “promessa” fundamental de prestagao de
uma tutela jurisdicional efetiva.

O embasamento tedrico da pesquisa tem seu ponto de partida nos
estudos encetados por tradicionais e novos juristas, que se tém destacado pelo
aprofundamento das relacoes entre o processo e a Constitui¢do, por exem-
plo, JOSE ALFREDO DE OLIVEIRA BARACHO, CANDIDO RAN-
GEL DINAMARCO, IVO DANTAS, CARLOS ALBERTO ALVARO DE
OLIVEIRA, GILMAR FERREIRA MENDES, LUIZ GUILHERME MA-
RINONI, DANIEL MITIDIERO, HERMEZ ZANETI JUNIOR, FRE-
DIE DIDIER JUNIOR, entre outros, e tem como foco crucial o estudo
das relagoes entre o processo e a Constitui¢io e, em dltima razio, a apuragao
cientifica de como a nova visio do direito processual constitucional determi-
nou a supera¢io dos paradigmas do processo civil liberal-burgués, de modo a
transmutar um processo técnico, individual, asséptico e privado, em processo
compreendido como um fendmeno de poder, social e coletivo.

2 CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO

Naio ¢ novidade a influéncia que exerce o Direito Constitucional so-
bre os outros ramos do direito. Afinal, a partir da consagragiao do cons-
titucionalismo, a Constituigao passou a representar o centro do sistema

1 O Estado Constitucional, em termos de teoria do direito, pode ser reconduzido, segundo a conhecida propos-
ta de Zagrebelsky, ao direito “mitte” — maledvel, molddvel, ddctil, liquido. O direito deixa de ser apenas um
elemento pré-dado pelo legislador a que cabe o juiz tao-somente declarar numa atividade mecénica para ser
compreendido como um problema que deve ser resolvido pelas partes e pelo juiz, em didlogo, a fim de que se
encontre a solugio mais justa para o caso concreto. Passa-se a empregar, na ciéncia juridica, uma racionalidade
prética em detrimento de uma racionalidade puramente teérica (Cf. MITIDIERO, 2007, p. 62).
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juridico, o tronco comum do qual os vérios ramos do direito partem, e no

qual encontram seu fundamento de validade, eficicia e existéncia.

Contudo, a dimensao conquistada pelo direito constitucional, em relagio
a todos os ramos do direito e na prépria hermenéutica juridica, mostra-se particu-
larmente intensa no que diz respeito ao processo, principalmente porque, quando
se fala em direito processual, se remete imediatamente a fungio estatal de prestar
jurisdi¢ao, o que tem enquadramento direito no direito constitucional.

Modernamente, é ainda mais profundo o vinculo existente entre o
direito processual e o direito constitucional, principalmente a partir da re-
democratizagao encetada pela Carta de 1988.

Isso, porque é na democracia que o direito processual encontra cam-
po fértil para atuar como instrumento politico de protegao e efetivagao dos
direitos fundamentais. Oportuna a ligdo de BARACHO (1984, p. 129):
“como a Constituigao sofre influéncia do sistema politico, as orientagdes
politicas recolhidas nos textos constitucionais contribuem, também, no de-
senvolvimento do processo. As vinculacoes entre o ‘sistema politico’ e os
‘sistemas processuais’ sao evidentes.”

O grau de vinculagao entre o processo e a Constitui¢io alcancou tao
avangado estigio que mereceu a seguinte avaliagio de OLIVEIRA, Alvaro de’:

Atualmente, pode-se até dizer do ponto de vista interno que
a conformagio e a organizagio do processo e do procedi-
mento nada mais representam do que o equacionamento de
conflitos entre principios constitucionais em tensio, de con-
formidade com os fatores culturais, sociais, politicos, eco-
némicos e as estratégias de poder em determinado espago
social e temporal. Basta pensar na permanente disputa entre
os principios da efetividade e da seguranca juridica.

Significativamente, no final do século XIX era presente, entre nds,
a compreensao da influéncia da norma constitucional no processo, espe-
cialmente como meio para a efetividade e seguranca dos direitos. Para Joio
Mendes Janior, o processo, na medida em que garante os direitos individu-
ais, deita suas raizes na lei constitucional. Cada ato do processo “deve ser

2 O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.
br>. Acesso em: 21 abr. 2007.
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considerado meio, nio sé para chegar ao fim préximo, que é o julgamento,

como ao fim remoto, que ¢ a seguranca constitucional dos direitos.” Su-
primir, assim, formalidades processuais pode constituir “ofensa da garantia
constitucional da seguranca dos direitos e da execugao das leis federais”.

Em obra diversa, adiantando li¢oes de outras épocas, o grande mestre
como que intuiu a intima conexidade entre o direito processual e o constitu-
cional, ao consignar que As leis do processo sao o complemento necessdrio
das leis constitucionais; as formalidades do processo as atualidades das garan-
tias constitucionais. Se 0 modo e a forma da realizacio dessas garantias fossem
deixados ao critério das partes, ou a discri¢io dos juizes, a justica, marchando
sem guia, mesmo sob o mais prudente dos arbitrios, seria uma ocasiao cons-
tante de desconfianga e surpresas’. Antecipam-se desse modo, com grande
descortino, futuras elaboracoes da doutrina européia do século XX.

Realmente, se o processo, na sua condi¢io de auténtica ferramenta de
natureza publica indispensdvel 4 realizagio da justica e da pacificacdo social,
nao pode ser compreendido como mera técnica, mas sim, como instru-
mento de realizagio de valores e, especialmente, de valores constitucionais,
impoe-se considerd-lo como direito constitucional aplicado.

Nos dias atuais, cresce em significado a importincia dessa concep-
¢40, se atentarmos na intima conexidade entre a jurisdi¢ao e o instrumento
processual na aplicagao e protecio dos direitos e garantias assegurados na
Constituigao. Aqui, nio se trata mais, bem entendido, de apenas conformar
0 processo as normas constitucionais, mas de emprega-las no préprio exer-
cicio da fungao jurisdicional, com reflexo direto no seu contetdo, naquilo
que ¢ decidido pelo 6rgao judicial, e na maneira como o processo é por ele
conduzido. Este tltimo aspecto, ressalte-se, de modo geral é descurado pela
doutrina. Tudo isso é potencializado por dois fendmenos fundamentais de
nossa época: o afastamento do modelo légico préprio do positivismo ju-
ridico, com a adog¢do de 16gicas mais aderentes a realidade juridica, como
a topica-retdrica, e a conseqiiente intensificacao dos principios, sejam eles
decorrentes de texto legal ou constitucional ou nao.

Assim, no Estado Constitucional, qualquer andlise da Teoria Geral do Pro-
cesso tem de remeter, ainda que indiretamente, aos ditames constitucionais, pois
s30 estes que lhe tracam e delimitam o seu desenvolvimento, nao se admitindo,
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desta maneira, que os institutos processuais sejam compreendidos em uma pers-
pectiva estanque, isolada, isto é, em um marco democrdtico o processo demonstra
ser nao apenas um instrumento formal e técnico a servico da idéia de justica, mas
também um forte aliado do exercicio da liberdade e da igualdade.

Fala-se em constitucionalizagio do processo no sentido de que os
conceitos e institutos do processo, em todo seu 4mbito de atuagio, devem
ser reinterpretados a luz dos principios elencados na Carta Constitucional
de 1988, a qual pressupde a compreensio da idéia de cidadania em um
ambiente de reconhecimento dos direitos fundamentais, que sio fonte ine-

gédvel de inclusao e integracao social.

Nao basta, todavia, que os direitos fundamentais estejam consagrados
constitucionalmente, pois é necessario implementé-los e garanti-los na pratica,
pois, do contrdrio, terfamos o esvaziamento do seu significado, o que seria per-
turbador, ja que tais direitos possuem um alto valor simbélico para a democra-
cia constitucional, haja vista carregarem consigo a exigéncia de justica, do que
decorre a importincia de um processo voltado para a sua concretizagdo, ou seja,
os direitos fundamentais sao uma espécie de referéncia constitucional para toda
atividade processual em um Estado Democrdtico de Direito.

Na célebre adverténcia de BOBBIO (2004, p. 45):

O problema grave de nosso tempo, com relagio aos direitos do ho-
mem, nio era mais o de fundamentd-los, e sim o de protegé-los.
O problema que temos diante de nds ndo ¢ filos6fico, mas juridico
e, num sentido mais amplo, politico. Néo se trata de saber quais e
quantos s4o esses direitos, qual é a sua natureza e seu fundamento,
se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim
qual ¢ 0 modo mais seguro de garanti-los, para impedir que, apesar
de solenes declarages, eles sejam continuamente violados.

Assim, diante da necessidade de conferir eficicia aos direitos solenemen-
te declarados, passou a ser ttil a distingao conceitual de direitos e garantias.

Entre os publicistas nacionais, Rur Barsosa jd distinguia entre, de um
lado, os direitos, e de outro, as garantias dos direitos. Dizia ele ser imperioso sepa-
rar “as disposigoes meramente declaratdrias, que sao as que imprimem existéncia
legal aos direitos reconhecidos, e as disposigoes assecuratérias, que sdo as que, em
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defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos; estas, as garan-
tias: ocorrendo nao raro juntar-se, na mesma disposi¢ao constitucional, ou legal, a
fixagdo da garantia, com a declaragio do direito” (apud Tavares, 2007, p. 790).

Ainda, na lingua portuguesa, ¢ prestigiada a distingao entre direitos e
garantias da lavra do constitucionalista Jorge Miranda. Para ele:

Os direitos representam por si certos bens, as garantias destinam-se
a assegurar a fruicio desses bens; os direitos sao principais, as garan-
tias sdo acessorias e, muitas delas, adjetivas; os direitos permitem
a realizagio das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por
isso, nas respectivas esferas juridicas, as garantias s nela se projetam
pelo nexo que possuem com os direitos; na acepgio jusracionalista
inicial, os direitos ‘declaram-se’, as garantias ‘estabelecem-se”® (MI-

RANDA, Jorge apud BONAVIDES, 2005, p. 528).

O advento da disciplina Direito Processual Constitucional surge exa-
tamente dessa perspectiva do processo como instrumento de garantia de di-
reitos. Dai afirmar BARACHO que “O processo, como garantia constitu-
cional, consolida-se nas constitui¢oes do século XX, através da consagragao
de principio de direito processual, com o reconhecimento e a enumeragao
de direitos da pessoa humana, sendo que esses consolidam-se pela garantia
que os torna efetivos e exeqiiiveis” (BARACHO, 2006, pig.12).

Hoje, ninguém mais divida que o principio da agao, expresso no art. 5°,
XXXV, da CE nao pode ser compreendido como mero direito de acesso a justi-
¢a, mas sim como direito ao provimento e aos meios executivos capazes de dar
efetividade ao direito substancial, exigindo técnica processual adequada e tu-
tela jurisdicional tempestiva e, quando necessdria, preventiva (cf. MARIONI,
2004, p. 180). Trata-se da aspiracio & maxima realizacio do processo, segundo
o qual, na medida do que for praticamente possivel, o processo deve propor-
cionar a quem tem um direito tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o

3 As dlassicas tentativas de promover uma separagio rigida do que é “direito” e 0 que “garantia’ nio escapou a critica do Prof.
Jost Aronso Da Stva (Curso de Direito Constitucional Positivo, 2005, p. 186) para quem “Nio so nitidas, porém, as
linhas divisérias entre direitos ¢ garantias. [...] Nem ¢é decisivo, em face da Constituiczo, afirmar que os direitos sao ‘decla-
ratérios’ e as garantias ‘assecuratrias, porque as garantias em certa medida sio declaradas e, as vezes, se declaram os direitos
usando forma assecuratéria”. Corroborando, (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves apud TAVARES, op. cit., p. 792)
observa que “as préprias garantias em sentido estrito sdo de determinado 4ngulo direitos fundamentais. Sim, porque hd
um direito a nao sofrer censura, a ndo ter confiscados os bens, a recorrer ao Judicidrio, a impetrar mandado de seguranga
ou a requerer ‘habeas corpus’. Sdo direitos subjetivos 4 garantia: ‘direitos-garantia’, portanto”.

m Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 6, n. 2, p. 213 — 232 — jan/jun 2007. F
ESMARN



0 PROCESSO CIVIL NO ESTADO CONSTITUCIONAL E O FENOMENO DA
S L B UL i LR “COMMONLAWLIZAGAO” DO DIREITO BRASILEIRO

direito de obter (cf. DINAMARCO, 2000, p. 270).

Dinamarco (2000, p. 280) em obra cléssica, anota ainda que:

A forca das tendéncias metodoldgicas do direito processual
civil na atualidade dirige-se com grande intensidade para a
‘efetividade do processo’, a qual constitui expressio resumida
da idéia de que o processo deve ser apto a cumprir integral-
mente toda a sua fungio sécio-politico-juridica, atingindo
em toda plenitude todos os seus escopos institucionais.

No ensaio escrito em co-autoria com (Cappelletti apud Bryant Gar-
th, assevera que:

O movimento pelo acesso a justi¢a constitui um aspecto
central do Estado Social ou welfare State. Nos paises oci-
dentais, esse movimento tem transparecido em trés fases (ou
ondas), iniciadas em 1965. A primeira onda consistiu na as-
sisténcia judicidria (superac¢io dos obstdculos decorrentes da
pobreza); a segunda diz respeito as reformas necessdrias para
a legitimagio a tutela dos interesses difusos; e a terceira onda
traduz-se em multiplas tentativas com vistas a obtengio de
fins diversos, entre os quais: procedimentos mais acessiveis,
simples e racionais, mais econdmicos, eficientes e adequados
a certos tipos de conflito; bem assim a criagdo de formas de
justica mais acessivel e participativa e buscando a superagio
da excessiva burocratizacao.

Com efeito, o Processo Constitucional tem como escopo primordial
e central a defesa e garantia de todos os principios dispostos em nosso texto
maior, sempre dentro de um parimetro moldado pelo Estado Democritico de
Direito, mas dando um relevo maior e significativo a protecio dos principios
diretamente referidos aos individuos, de modo a evitar que atos e decisoes ilegi-
timas, das autoridades e entidades estatais, possam ficar sem a devida resposta.

Dai, a necessidade premente de que a sociedade civil possua meios e
instrumentos processuais de agao e defesa efetiva, especialmente no que diz
respeito a problemdtica do cumprimento do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva em face do aumento da “judicializagao rotinizada”, de-
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corrente da massificagao dos litigios.

A formulagao de um Processo Constitucional que possa ser ins-
trumento de absorcio das crises e dos conflitos, a nivel institucio-
nal, torna-se necessdria para o Estado democrético, que somente
assim podera corresponder aos apelos da sociedade contempor-
nea. Este Processo nio serd, apenas, instrumento de realizacoes
particularistas, assentadas em concepgoes individualistas, que se
satisfazem, com composicoes judiciais, que ndo ultrapassam inte-

resses de minorias ou de grupos (BARACHO, 1984, p. 354).

Seguindo essa linha de pensamento é que podemos verificar que o
Processo Constitucional e a Jurisdi¢ao Constitucional tém adquirido, a
cada dia, maior importincia, pois novos temas e questionamentos, 0s mais
complexos e polémicos possiveis, tém sido trazidos ao debate através da ju-
risprudéncia constitucional, jurisprudéncia esta que, em uma sociedade tao
dindmica como a nossa, assume um papel de destaque crescente.

A fim de compreender de onde partem os ventos que atualmente
sopram as velas do direito processual constitucional brasileiro, em diregao
da efetividade da jurisdi¢do, cumpre perquirir as origens do modelo de su-
premacia do direito adotado em nosso processo.

3 DO PARADOXO METODOLOGICO NA FORMACAO DO
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Na andlise dos modelos bésicos de supremacia do direito, dois siste-
mas (MERRYMAN) ou tradi¢des (DAVID) se destacam de modo genéri-
co: o common law e o civil law.

No common law, préprio da Inglaterra e dos EUA, a fonte primdria do
direito estd nos juizes, nos precedentes judiciais, havendo uma legitimago pro-
cedimental do direito, orientado pelo senso natural do justo em concreto (MI-
TIDIERO, 2007, p. 17). Pode-se registrar que o direito nascido neste sistema
funda-se essencialmente na tradi¢ao, a ponto de forjar entre seus operadores um
senso histérico que lhe rendeu a adjetivagio de direito costumeiro. A idéia de
prestigiamento superlativo das decisoes jurisdicionais é da esséncia da common
law, em face de o direito, nesta familia juridica, se formar preferencialmente com
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base na experiéncia, e nio apenas na légica abstrata antecedente ao fato. Expressao
maitscula de que o direito, neste sistema, tem por fonte primordial a experiéncia
estd no prestigio adquirido pelo precedente jurisdicional, a ponto de este autorizar
vinculagio a casos futuros, ou seja, os efeitos da coisa julgada ultrapassam as partes
e o objeto discutido em determinada e passam a ser aplicados a um universo em
que haja casos de situagio juridica idéntica ou assemelhada. H4, pois, na com-
mon law, raizes profundamente pragmdticas e desvinculadas de qualquer com-
promisso com modelos abstratos representados pela existéncia de lei em tese.

Na tradigio romano-germénica, em que se ensarta a maioria dos paises
da Europa Ocidental, todavia, o direito encontra a sua primeira e mais clara ex-
pressao na lei, em um ato formal promanado do Poder Legislativo, partindo-se
de uma legitimagao material da ordem juridica, tendo como modelo o Corpus
Turis Civilis, de Justiniano, donde se deduz, do abstrato ao concreto, o direito a
ser observado. O instrumento de que se vale o jurista, para tanto, é a legislagio,
sendo a norma fundamental do sistema juridico a legalidade. E é fruto dessa li-
nha de pensamento, a Escola de Exegese, formada na Franga no Século XIX*.

Trocando em miudos, a tradi¢do romano-germénica ou do civil law
tem como 6rgao supremo de juridicidade o Legislativo, enquanto que, na
familia anglo-americana ou do common law, o Direito é formado pelas
decisoes emanadas dos tribunais ou juizos.

Costuma-se afirmar que o direito brasileiro ¢ filiado a familia juridica
do civil law. Embora nio se possa negar a forte e preponderante influéncia
do direito romano-germénico na formagao das caracteristicas do direito
brasileiro, cremos que a referida coloca¢io nao se mostra a mais adequada,
sobretudo, quando se investiga a origem americana do nosso Direito Cons-
titucional, a revelar o cardter hibrido do sistema nacional.

Antes de tratar especificamente das origens do processo brasileiro,
deve-se pontuar que, apesar da existéncia de poucos estudos, por parte da
doutrina nacional, sobre a origem e caracteristicas da familia da common

4 Esta escola tinha como lema frases como: “toda lei, mas nada além da lei” (Aubry); “os cédigos ndo deixam
nada ao arbitrio do intérprete; o direito estd escrito nos textos da lei” (Laurent). O método desta Escola mere-
ceu, obviamente, vérias criticas nao subsistindo, mas, assim como as leis, as Escolas também tém seu elemento
teleoldgico, o desta escola era de proteger o Cédigo Napolednico. Havia entdo o receio de que, se concedido
amplos poderes ao intérprete, 0 Cédigo acabaria destruido. Alids, conta-se que Napoleo, ao saber que o Cé6-
digo Civil estava sendo objeto de interpretagio pelos juristas, teria exclamado: ‘o meu Cédigo estd perdido.”
(BETIOLI, Anténio Bento. Introdugio ao Direito. 3.ed. [SL.]: Letras e Letras, [S.d.]. p. 297).
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law’, ndo traduz, esta realidade, a importincia e influéncia que este sistema
desempenha no mundo ocidental e, inclusive, no direito brasileiro.
Sobre o tema leciona Sérgio Gilberto Porto®:

Com efeito, o que a primeira vista pode parecer uma realida-
de completamente distante, com um olhar mais centrado no
nosso préprio ordenamento juridico, pode-se afirmar, com
seguranca, que hd circulagio de solugdes e propostas entre a
familia romano-germanica, da qual faz parte o direito brasi-
leiro, e a familia da common law.

Essa afirmagio encontra respaldo, p. ex., em MAURO CAPPELLETTI,
que, em excelente trabalho que historia as raizes do processo civil italiano, faz um
comparativo entre influéncias havidas na common law e na civil law pelo Direito
Romano. De fato, voltando-se o olhar para Roma ¢ possivel identificar uma in-
tensa aproximagao entre as duas familias, jd naquele momento, o que ¢é realcado
pela pena talentosa de CAPPELLETTI. Refere o mestre peninsular que: “Pode
acontecer que seja também esse um dos multiplos sintomas daquele movimento
grandioso de unificagio juridica, ou pelo menos de aproximacio dos ordena-
mentos juridicos nacionais, que foi na maior parte auspiciado, ou previsto ou
assinalado. Desse movimento, de fato, a pesquisa histérico-comparativa que aqui
concluimos pos em luz mais de uma etapa. A prépria contraposicio, delineada
eficaz e autorizadamente por Pringsheim, entre os dois “pares” (direito romano
cldssico e common law, de um lado, e direito justiniano e civil law do outro) foi,
por forca dos desenvolvimentos que a common law e a civil law tiveram no curso
dos séculos XIX e XX, atenuada fortemente. O movimento de aproximagio ope-
rou, ou estd operando, de maneira convergente em ambas as partes. Se posso levar
adiante a analogia (que ainda é, obviamente, uma simplifica¢io, que dever ser
considerada com bastante cautela!), tracada, entre outros, por Pringsheim, direi
que se tem, de um lado, uma mitigagao das escritas romanas tardias ou bizantinas
nas codificagoes dos paises da Europa continental, correspondente, de outro, a
uma atenuagio das préprias escritas romanas cldssicas na common law”.

5 A obra de Marcelo Alves Dias de Souza, Do Precedente Judicial & Simula Vinculante, 2006, surgiu para preen-
cher um grande vécuo na literatura juridica sobre o tema.

6 PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a Common Law, Civil Law e o Precedente Judicial. Disponivel em:
<http://www.abdpc.org.br/artigos.htm>. Acesso em: 28 abr. 2007.
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A esteira de pesquisa de folego realizado por HERMES ZANETTI
JUNIOR (2006, pag. 50/53), no Brasil, podem-se identificar duas grandes
recep¢des em direito processual civil: a da Constituigao de 1891, que recep-
ciona o modelo constitucional dos EUA, e a do Cddigo de Processo Civil de
1973, que, ao final de um processo longo, comecado em 1916 com o Cédigo
Civil e continuado em 1939 com o primeiro Cédigo de Processo Civil nacio-
nal, revela a recepgao tardia do Direito napolednico.

Dessa dupla recepgao decorreu, na expressio de DINAMARCO, o
chamado “paradoxo metodoldgico”. O “paradoxo”, entendido como uma
contraposi¢ao lgica de tradigoes juridicas, consiste justamente em termos
adotado, ao lado da tradi¢io constitucional norte-americana, a tradi¢io
processual civil da Europa-continental, esta dltima, mais notadamente, em
1973, com o “Cédigo Buzaid”.

Assim, a0 mesmo tempo, tinhamos uma cultura processual consti-
tucional, o que permitia o controle de constitucionalidade (inicialmente,
difuso), os writs constitucionais e o pleito civel lato sensu e especialmente
a atipicidades das agoes, de um lado; e de outro lado, a vinculagao da agao
ao direito subjetivo, segundo o qual caberd ao juiz, no julgamento da lide,
aplicar as normas legais (CPC/73, art. 120).

E patente o “paradoxo”; pois, enquanto pela tradigio americana o Po-
der Judicidrio desempenhava papel de 6rgio supremo, com atribui¢ao de fis-
calizar a compatibilidade formal e material dos atos dos outros Poderes com a
Constitui¢ao Federal, na familia do civil law, especialmente na matriz revolu-
ciondria francesa, era impensdvel a revisao de atos do Poder Publico pelo Ju-
dicidrio, na medida em que era considerado o menor dos poderes politicos.

Sem maiores delongas, o que nio comportaria o presente ensaio,

aduz-se, em breves palavras, que uma sucessao de fatores, por exemplo a
recepgao do sistema de freios e contrapesos que elevou o Poder Judicidrio de
Poder subalterno a exercer a fungio principal de mediador entre os poderes,
por meio do judicial control; passando pelo grande prestigio que grassou
a jurisdi¢do constitucional nos periodos de pds-guerras; sem olvidar outras
sucessivas recep¢oes da tradigao juridica norte-americana, quer por normas
constitucionais, quer pela jurisprudéncia do STF; conduziram ao triunfo
do processo constitucional que temos hoje.
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4 DA “OBJETIVACAO” DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Seguindo a tendéncia histérica p6s-1891, o direito processual constitu-
cional brasileiro permanece em movimento de franca aproximagio ao modelo
do stare decisis, que, na defini¢ao de Sérgio Gilberto Porto (op. cit.), representa,
em linhas gerais, a possibilidade juridica de que o juizo futuro declare-se vincu-
lado a decisao anterior, em face da identidade de casos. De sorte que, ‘Standing
by a decision” (firmar numa decisao) representa a tarefa de decidir uma questao
de direito de modo uniforme, em casos materialmente idénticos. Na proposta
cldssica, encerra a idéia: stare decisis et non quieta movere, ou, deixe-se a decisao
firmada e nao se altere as coisas que foram assim dispostas, ou, ainda, ficar com
o que foi decidido, e nio mover o que estd em repouso.

O mesmo autor registra que, hodiernamente, em face da globalizagao —
a qual, para 0 bem ou para o mal, indiscutivelmente facilitou as comunicagoes
- observa-se um didlogo mais intenso entre as familias romano-germanicas e
a da common law, onde uma recebe influéncia direta da outra. Da common
law para civil law, h4, digamos assim, uma crescente simpatia por algo que
pode ser definido como uma verdadeira “commonlawliza¢io” no compor-
tamento dos operadores nacionais, modo especial, em face das jd destacadas
facilidades de comunicacio e pesquisa postas, na atualidade, a disposi¢ao da
comunidade juridica. Realmente, a chamada “commonlawlizacio” do direito
nacional é o que se pode perceber, com facilidade, a partir da constatagao
da importincia que a jurisprudéncia, ou seja, as decisoes jurisdicionais, vém
adquirindo no sistema pdtrio, particularmente através do crescente prestigia-
mento da corrente de pensamento que destaca a fungao criadora do juiz.

E este movimento de aproximagiao aos modelos adotados, nos paises
do common law, se agiganta também em razdo das notdrias deficiéncias
da administra¢io da Justica, agoniada cada vez mais pela massificagao dos
litigios, sobremaneira apés o processo de redemocratizagao iniciado com a
promulgagao da Constituigao.

O triunfo do Estado Constitucional implicou severas mudangas no préprio
escopo da jurisdi¢ao estatal, a qual, mediante a viragem de paradigmas, deixou
de ter cardter marcadamente subjetivo ou de defesa de interesses das partes, para
assumir, de forma decisiva, a fungio de defesa da ordem constitucional objetiva.
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Por ordem juridica objetiva ou, simplesmente, processo objetivo —
expressao prépria do tema controle abstrato de constitucionalidade - enten-
de-se “um processo sem sujeitos, destinado, pura e simplesmente, a defesa
da Constitui¢ao. Nao se cogita, propriamente, da defesa de interesse do re-
querente, que pressupoe a defesa de situacoes subjetivas” (MENDES apud
BINENBOJM, 2001, p. 141).

Assim, premido por uma sociedade de massas e globalizada que re-
clama uma tutela jurisdicional racional, econémica, adequada, previsivel,
isondmica, e tempestiva, comega a haver uma nitida aproximacgio do direi-
to processual brasileiro, de origem européia, aos mecanismos préprios do
direito anglo-americano ligados 4 teoria do stare decisis.

Evidéncias do aumento do grau de aceitagao de tal corrente de pensa-
mento podem ser identificadas na pesquisa académica sobre casos jd julga-
dos pelo Poder Judicidrio para fundamentar teses, assim como em acérdios
que servem para embasar demandas e, quicd, o mais eloqiiente exemplo de
tal influéncia, constata-se na verificagao do valor atribuido a interpretagao
divergente verificada entre tribunais na aplicagio do direito, a qual ¢ capaz,

inclusive, de ensejar Recurso Especial, consoante disposigao constitucional
(105, III, “¢”, CF), muito embora, através dele se busque, ainda que em
sede retdrica, uniformizar a interpretagio e/ou aplicagao da lei.

Com o escopo de descamuflar esse fendmeno de objetivagao do pro-
cesso comum, passamos a compendiar os mais expressivos e recentes exem-
pldrios legislativos e jurisprudenciais, nos quais a decisao jurisdicional passa
a assumir a fungao nao apenas de dirimir determinada controvérsia posta
a apreciagao do juizo, mas também de desempenhar a tarefa de estabelecer
um precedente com for¢a vinculante, de modo a assegurar que no futuro,
em caso andlogo, venha a ser decidido da mesma forma.

No procedimento do recurso extraordindrio interposto no 4mbito dos Jui-
zados Especiais Federais, na forma em que foi regulado pelo art. 14, §§ 4° a 9°,
da Lei Federal 10.259/2001 e §5° do art. 321 do RISTE apesar de processo clas-
sicamente individual, manifesta vdrias caracteristica de processo objetivo. Uma, a
permissdo de intervengio de interessados, ainda que nao fagam parte do processo,
na discussao da tese (inc. III do §5° do art. 321 do RISTF), numa aproximagio
da figura do “amigo da corte” comum ao controle concentrado de constitucio-
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nalidade. Duas, a decisao do STF ¢é vinculante para as turmas recursais, que de-
verdo retratar-se ou declarar prejudicado o recurso extraordindrio ja interposto,
conforme seja. Trés, poderd ser concedida medida cautelar para sobrestar o pro-
cessamento de outros recursos extraordindrios que versem sobre a mesma questao
constitucional até que o STF julgue o recurso, fenémeno semelhante ao previsto
no art. 21 da Lei Federal 9.868/1999 (Lei da ADIN e da ADECON).

O §3° do art. 475 do CPC dispensa o reexame necessdrio, quando a senten-
¢a se baseia em posicionamento tomado pelo plendrio do STF ou em simula deste
Tribunal ou do Tribunal Superior competente. O art. 557 do CPC admite ao relator
negar seguimento ou dar provimento a recurso em prestigio a simula ou jurispru-
déncia dominante do STE ou de Tribunal Superior, mecanismos processuais que,
sem duvida, representam fendmeno mitigado de antecipagio da decisio tomada
pelos tribunais superiores. Na mesma linha, a recém-promulgada Lei 11.276/2006
institui a Simula Impeditiva de Recursos. A regra determina que nio cabe recurso
de apelacio contra decisao de juiz que estd em conformidade com matéria sumula-
da no Superior Tribunal de Justica ou no Supremo Tribunal Federal.

O pardgrafo tnico, do art. 741, do CPC, admite trés novas possibi-
lidades de se obter a desconstitui¢io (inexigibilidade) de sentenga judicial
transitada em julgado mediante a oposi¢io de embargos do devedor quan-
do: o titulo judicial estiver fundado em lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo STF; o titulo judicial estiver fundado em lei de apli-
caglo tida por incompativel com a Constitui¢ao Federal; e o titulo judicial
estiver fundado em lei de interpretagio tida por incompativel com a Cons-
tituicao Federal. Ea confirmagao de que o ato inconstitucional, inclusive, a
decisao judicial, sofre os efeitos da interpretagao constitucional isondmica.

A Ministra Ellen Gracie Northfleet ji se manifestou expressamente em fa-
vor da transformagio do recurso extraordindrio, em remédio de controle abstrato
de constitucionalidade, e sob esse fundamento dispensou o prequestionamento
de um recurso extraordindrio, sob o fundamento de dar efetividade a posiciona-
mento do STF sobre questao constitucional, adotado em julgamento de outro
recurso extraordindrio (Cf. Al 375.011, constante do Informativo 365 do STF).

No julgamento do RE 298.694, rel. Min. SEPULVEDA PERTENCE, decidiu-
se, por maioria, admitir a possibilidade de o STF julgar recurso extraordindrio
com base em fundamento diverso daquele enfrentado pelo tribunal recorrido. A
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semelhanca do que jd acontece nos julgamento das agoes de controle concentra-
do de constitucionalidade, a causa de pedir (no caso, a causa de pedir recursal) é
aberta, permitindo que o STF decida a questao da constitucionalidade com base
em outro fundamento, mesmo que nio enfrentado pelo tribunal recorrido.

Oart. 103-A da CF/88 consagra a “simula vinculante” em matéria constitu-
cional, que podera ser editada depois de reiteradas decisdes do STF sobre a questao
constitucional, todas tomadas em controle difuso de constitucionalidade.

O Ministro GILMAR MENDES, confirmando o que hd muito defen-
dia em sede doutrindria (1999, pdg. 394), deferiu medida liminar, nos autos da
Reclamagio 4.335-5, reconhecendo 2 declaracio de inconstitucionalidade de lei
proferida pelo STF em controle difuso-incidental efeitos similares aqueles obser-
vados a declaragio em agio direta (vinculante e contra todos), a despeito da nao
publica¢do pelo Senado de resolugio que, nos termos do artigo 52, X, da Cons-
titui¢ao Federal, suspenderia a execugio da Lei declarada inconstitucional pelo
Supremo. A decisdo recebeu adesao do Ministro Eros Grau. Até agora votaram
contra os Ministros Septlveda Pertence e Joaquim Barbosa. Pedido de vista do
ministro Ricardo Lewandowski suspendeu o julgamento em 19/04/2007.

O STE numa tnica sessao, deu provimento a 4.908 recursos extraordina-
rios interpostos pelo INSS, nos quais se discutia se a Lei 9.032/95 seria aplicivel a
pensdes por morte e aposentadorias concedidas antes de sua vigéncia. Inicialmen-
te, o Tribunal, por maioria, salientando a homogeneidade da questao tratada nos
recursos em pauta e, prestando homenagem ao que disposto no art 5°, LXXVIII,
da CE que determina a solucio dos litigios em prazo razodvel, rejeitou questao de
ordem suscitada pelo Min. Marco Aurélio— no sentido de que esses recursos fos-
sem retirados de pauta para que cada relator, ante os precedentes do plendrio, aci-
ma relatados (RE 416827/SC e RE 415454/SC), atuasse de forma individual —,
e deliberou dar prosseguimento ao julgamento conjunto dos recursos. Quanto ao
mérito, o Tribunal, por unanimidade, aplicou a orientacio fixada no julgamento
dos dois referidos recursos extraordindrios julgados na sessao do dia 8.2.2007.

Vé-se que sdo diversas as manifestagoes da legislagio e da jurisprudéncia em
favor do fendmeno de “objetivacio” do processo comum. Em outras palavras, veri-
fica-se uma conspiragio das fontes do direito, preconizando que o processo comum,
antes limitado a solucionar questoes de repercussao meramente intersubjetiva, passe
aadotar regras proprias do processo objetivo e mecanismos afins a doutrina do stare
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decisis com o fim de promover defesa mais eficaz da integridade da ordem objetiva,
deixando em plano secunddrio aspectos formais de menor importancia.

O procedimento desenvolvido pelo STE no julgamento simultineo de
processos com mesma questao juridica, é tipico do stare decisis. Prestigia-se a
aplica¢do do mesmo direito a todos os casos que apresentam a mesma questao
legal, sem apresentar preocupagio com a idéia de identidade de partes, a partir
do primado de que causas iguais merecem solugoes idénticas. O que importa,
adotando-se linguagem prépria do sistema romano-germanico, especialmen-
te na senda brasileira de tal familia juridica, é a identidade de suporte ftico
e pretensao. Havendo, pois, identidade de causas, hd vinculo a ser seguido e
respeitado, como garantia de isonomia de tratamento jurisdicional.

Vale a adverténcia de Sérgio Gilberto Porto (op. cit.) de que, de um lado,
o sauddvel desejo de prestigiamento das decisoes judiciais dos tribunais superio-
res, aos efeitos de oferecer seguranca juridica ao cidaddo que passa a desfrutar de
um Judicidrio mais previsivel, hd também, de outro, a grave preocupagao, nos
termos em que estd posto o projeto, de limitar a capacidade criativa do juizo
sujeito a vinculagdo, circunstancia, hoje, intolerdvel, eis que aquela se constitui
também na concep¢ao mais moderna do sistema romano-germanico brasileiro
em legitima fonte de direito. Quicd, o temperamento necessdrio esteja, na exata
férmula stare decisis da common law, ou seja, o juizo superior disciplina a ma-
téria, mas ao juizo da causa caberd estabelecer a identificagio entre esta (a causa)
e aquela (a simula) aos efeitos de reconhecer ou nio a incidéncia de efeito
vinculante, pela via do exame analitico entre os casos, praticando exatamente a
atividade de joeiramento presente no distinguish.

Nesta perspectiva, percebem-se a atualidade e a importancia do estudo
do tema, sobretudo, diante do fato de que o tempo se tornou, em nossos dias,
um dos parimetros fundamentais da Justica moderna, de modo que ¢é preciso
perquirir sobre a adequagio de medidas processuais de atendimento em massa,
para fazer frente a0 aumento desmesurado do nimero de demandas, intensifi-
cacao dos litigios em contrapartida da escassez de recursos e material humano.

5 CONCLUSAO

A primeira influéncia ideolégica no processo sempre foi o direito
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material, e hoje deve ser o direito material constitucional, em particular
os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados, que cumprem
essa fungao, especialmente, o direito a tutela jurisdicional efetiva, visivel no
direito a duracio razodvel do processo e na busca pela méxima efetividade;
e 4 seguranga juridica, visivel no interesse renovado por uma jurisdicao ra-
cional, compreensivel e identificivel.

Dentro dessas perspectivas renovadas pela visao constitucional, o
processo constitucional passa a ter influéncia na teoria geral do processo,
conformando os institutos processuais com seus limites ampliados e com a
ideologia que lhes ¢ inerente. Assim, de um processo individualista passa-
se para um processo coletivo e individual de cunho social; de um processo
privado para um processo publico.

Estudos anteriores desvendam a nossa “mulatez cultural”, pois que,
na formagao do direito processual civil brasileiro, atuaram forgas parado-
xais (recep¢ao da judicial review, do direito norte-americano, e recepgao
do direito europeu-continental, no CPC de 1973), fruto do cruzamento
que ocorreu entre a tradi¢ido do common law norte-americano, que inspi-

rou nossa ordem politico-constitucional republicana, e a tradi¢ao romano-
germanica, predominante na Europa continental, do que se recepcionou o
direito privado, bem como o direito publico infraconstitucional (processual
e administrativo) e o penal (ZANETTI JR., 20006, p. 41).

Dessa dupla recepcao somada a outros fatores, percebe-se o processo
constitucional em movimento de franca aproximagao a teoria do stare de-
cisis. E este movimento do processo em dire¢ao aos modelos adotados nos
paises do common law se agiganta em razio da globalizacio e das notdrias
deficiéncias da administracio da Justica, agoniada cada vez mais pela mas-
sificacdo dos litigios, sobremaneira apds o processo de redemocratizagao
iniciado com a promulgac¢ao da Constituigao.

A busca de solugoes eficazes a incontida inflagio de lides chegou
a tal ponto que, para alguns espiritos mais priticos, tudo se resume na
solugao rdpida, acabando a agdo por ser avaliada apenas pela sua eficién-
cia quanto aos objetivos e sua eficicia nos efeitos. A problemdtica a ser
enfrentada delimita-se em saber se a “anglo-americaniza¢ao” do direito
processual no Brasil se mostra realmente desejivel e compativel com a
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tradigdo juridica brasileira ou mesmo se conduz a uma negativa contra-
posigao entre utilitarismo e justica na medida em que a relativiza em
fun¢ao do desempenho, a transformar o juiz em burocrata, assimilando
as fungoes executiva e judicial.

O ponto nevrilgico estd em pensar num processo civil ungido da
Constitui¢do e apto a enfrentar os litigios em massa, sem menosprezar se-
riamente outros valores importantes do processo, a comegar pelo da jus-
tica. E Justiga no processo significa exercicio da fungao jurisdicional de
conformidade com os valores e principios normativos conformadores do
processo justo em determinada sociedade (imparcialidade e independéncia
do érgao judicial, contraditério, ampla defesa, igualdade formal e material
das partes, juiz natural, motivagio, publicidade das audiéncias, término do
processo em prazo razodvel, direito a prova).

O debate inevitavelmente perpassa um principio implicito no siste-
ma juridico-constitucional, aplicdvel ao regime dos direitos fundamentais
e reconhecido por boa parte da doutrina: é o chamado principio da veda-
¢ao do retrocesso. Segundo Luis Roberto Barroso (2001, 158/9), assim se
define o referido principio: “Por este principio, que nio é expresso, mas
decorre do sistema juridico-constitucional, entende-se que uma lei, ao
regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado di-
reito, ele se incorpora ao patrimoénio juridico da cidadania e nao pode ser
absolutamente suprimido. Nessa ordem de idéias, uma lei posterior nao
pode extinguir um direito ou uma garantia, especialmente os de cunho
social, sob pena de promover um retrocesso, abolindo um direito funda-
do na Constitui¢ao. O que se veda ¢ o ataque a efetividade da norma, que
foi alcancada a partir de sua regulamentagao.”
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