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1. Falar sobre crise do Poder Judiciario é algo que comporta mais de
uma abordagem. E possivel inseri-la na crise mais ampla do proprio modelo de
Estado em que ele se insere. Pode, outrossim, configurar-se como uma crise
que lhe seja especifica, localizada no processo constitucional de producgéo
jurisdicional do direito ou na institucionalizacdo dos agentes politicos por ele
responsaveis, como pode simplesmente ser um problema menor, relacionado
com os procedimentos adotados naquele processo constitucional ja referido. A
primeira, com implicacdes que extrapolam do que é proprio da funcéo
jurisdicional. A segunda, de matriz estritamente constitucional, condicionadora
de todos os demais problemas processuais e sua causa mais relevante. A
terceira, ainda passivel, em parte, de apresentar matizes constitucionais,
porque pertinente a organizacdo judiciaria, localizada, entretanto, no mais
significativo, no espaco da legislacao infraconstitucional. A quarta, de pequena
relevancia e de facilima superacdo, porque toda ela de natureza
infraconstitucional e dizendo respeito apenas a procedimentos. Em nosso pais,
todas elas convivem, sendo que a primeira, a mais grave, tem sido de todo
descurada. A segunda, de dificil solucdo sem que a primeira seja resolvida,
mas passivel de ser minorada em seus aspectos mais graves, também é
ignorada. A terceira, ainda penosa, pela camisa de forca em que a colocou a
nossa “indigestao constitucional”, fez-se tdo grave quanto a segunda e tem

! Conferéncia no Il Congresso. Brasileiro de Dir. Processual. Civil, Penal e Juizados
Especiais. Joinvile. 16.06.2001
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sido, tanto quanto ela, desconsiderada, merecendo apenas referéncias
marginais. A quarta, porque irrelevante, tornou-se a “bola da vez”, servindo
como pretexto para o encobrimento das trés primeiras, permitindo que delas
ndo cuidemos. Utilizando imagem por mim ja empregada em outra
oportunidade, direi que estamos, criminosamente, colocando curativos na
epiderme de um sujeito canceroso. Em outras palavras: ludibriando o doente e
0S circunstantes, na esperanca de fazé-los crer que estamos interessados na
cura do enfermo, quando apenas ocultamos o inevitavel de seu falecimento.

2. Fundamentarei quanto venho de afirmar, buscando ndo parecer nem
leviano, nem ressentido, nem catastréfico. Certamente que o farei de modo o
mais sintético possivel, donde o risco de parecer superficial. Escapo desse
perigo pelo fato de ja vir de ha muito tempo refletindo sobre o assunto, tendo
escrito livros e publicado artigos nos quais abordei essa problematica.? Inicio
com o Obvio Nés, juristas, trabalhamos basicamente com o0s conceitos ou
nocdes de licito e ilicito, proibido, devido e permitido, todos eles insuscetiveis
de identificagdo objetiva e controle mediante a contraprova empirica. Sao frutos
de um dizer dos homens sobre a conduta dos homens e um dizer dotado de
particular especificidade — um dizer capaz de se tornar inelutavelmente
impositivo, sob a forma de decisdo, a servico de cuja efetividade se
institucionaliza o monopodlio do uso legitimo da for¢a (violéncia simbdlica)
traduzindo-se essa deciséo, faticamente, em interferéncia na nossa liberdade e
em nosso patriménio. Por mais que busquemos ocultar essa face do juridico,
ela é que é decisiva e relevante — entender o que justifica poderem alguns
homens dizer-nos, sem remissao, o que é licito e ilicito, justo ou injusto e em
nome desse dizer interferir nos dois espacos mais sagrados da condicdo
humana — a nossa pessoa e o0 suporte material sobre que ela se firma.

3. Essa inevitavel associacdo do direito a coercao legitimada associa,
também de modo necessario, o direito a politica. S6 o poder politico
institucionalizado pode criar o direito, ainda quando, para nosso consolo,
criando-o, também se ponha limites, o que Ihe reduz o espaco do arbitrio. Dai 0
feliz dizer de Bobbio: s6 o poder cria o direito mas sO o direito limita o poder.
Em trabalho de muito mérito, Mirjan R. Damaska® acentua esse aspecto do
juridico. Professor de direito comparado na Law School of Yale, teve a
particular experiéncia de, sendo iugoslavo, ter vivido, como profissional do
direito, a experiéncia do sistema socialista e do civil law europeu, por sua
formacdo académica e sua posterior atuacdo em paises ndo comunistas
quando de sua terra natal se retirou, somando a isso o fato de ter ido ensinar e
atuar nos Estados Unidos, conhecendo as particularidades do sistema do
common law. Dessa rica vivéncia retirou as conclusdes que coloca no fecho de
sua obra que sintetizo nestes termos: os fatores politicos assumem um papel

? Indico os mais recentes: A instrumentalidade do processo e a garantia do devido
processo legal, divulgado pela Revista Forense, Sintese e outras, o meu livro Direito, poder ,
justica e processo — julgando os que nos julgam, Forense, 1999, Repensando a teoria da
Constitui¢éo, texto produzido para o Congresso de Direito do Estado, realizado em Salvador,
em abril deste ano e que esta no prelo, a cargo da Max Limonad.

% | volt idella giustizia e del potere — analise comparatistica del processo, Il Mulino,
Bolonha, 1991.



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

central na explicagdo (ou compreensdo) dos grandes sistemas processuais
Utilizando as palavras de Michele Taruffo, na introducdo que escreveu para a
traducdo italiana da obra de Damaska: a analise de Damska é funcional, ndo
ideoldgica: do poder ndo Ihe interessa a ideologia subjacente (ou sobrejacente)
ou quando nada nao considera essa ideologia relevante por si s6. O que ele
considera decisivo € a estrutura organizativa que o poder assume, em
particular no setor judiciario, em conexao geral com a funcdo que o Estado se
atribui* Precisamente essa dimensdo politica do juridico é que tem sido
descurada entre nos, preferindo-se um discurso ideologicamente comprometido
e irrealista, que ndo produz resultados praticos consistentes e, 0 que é mais
grave, desmobiliza a sociedade para a tarefa, que € fundamental — de
promover reformas de natureza politica, apdés o que esses ganhos politicos
prévios serao institucionalizados juridicamente.

4. A partir disso, podemos concluir, também com evidéncia palmar, que
o relevante, no juridico, ndo é o que foi dito como valendo direito posto por
guem investido do poder de fazé-lo, sim quem séo os sujeitos legitimados para
esse “dizer”, as razdes que legitimam sua escolha e o processo mediante o
qual ela se efetiva e os procedimentos institucionalizados para a consumacéao
desse “dizer”, isto € o perfil politico da funcéo jurisdicional e suas implicacdes
de natureza econdmica e em que termos se viabilizou o controle social sobre
esse conjunto de atividades. Em resumo — de todo irrelevante ou quando nada
nao prioritario, discutir o que seja o direito justo, quer se exija sua
institucionalizacdo pelo legislador, quer se adote a insanidade politica de
considera-lo capaz de ser institucionalizado por via das decisdes judiciais.
Urgente, isso sim, lutar-se por uma organizacdo do Estado que gere, como
consequéncia, mais democracia real e menos democracia formal, com o que se
obtém sempre 0 maximo da justica possivel no contexto histérico em que se
opera e no tempo em que se vive.

5. Podemos, agora, ir adiante e afirmar o que se me afigura ébvio. E de
todo impensavel dissociar esse dizer o direito dos interesses hegemdnicos que,
por forca de se revestirem dessa natureza, lograram institucionalizar o juridico,
fazendo-o, necessariamente, a sua feicdo. Ndo ha poder sem hegemonia nem
direito sem poder. Também Obvio e elementar que se esses setores
hegemoénicos apenas puderem dizer o direito posto (um dizer prévio e
geneérico) sem seguranca de efetiva-lo como direito aplicado (imposto) o poder
tera se deslocado de suas maos, enquanto legislador, para as maos dos que
se investem nas funcdes de aplicadores, porgue somente o direito aplicado é
efetivamente direito. Quando isso ocorre, ha conflito de poderes, instabilidade
politica, que se resolvera, necessariamente, em algum ato de forca mediante o
gual os setores hegemodnicos recuperardo a parcela de poder que Ihes foi
subtraida.

6. Impossivel haver contradicdo entre 0 momento legislativo da producao
do direito e 0 momento judicial de sua aplicacdo no seio da organizacgao politica

* Ob. cit.,pgs. 394 e 11. Com larga fundamentagcéo, comprova como textos normativos
literalmente traduzidos de um para outro pais determinam conseqiéncias as mais diversas, em
funcéo precisamente dos fatores politicos que operam no pais tradutor.
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que o produz. Esta a razdo pela qual em todas as civilizagdes, em todas as
eras da nossa historia, em todos os grupamentos politicos, o magistrado
sempre foi a seguranca da efetividade da vontade do poder instituido. Ninguém
pds duvida quanto a essa verdade nos regimes imperiais ou autoritarios de
qualquer natureza. Tentou-se fantasiar, porém, inclusive com falseamento dos
fatos, no tocante as chamadas democracias grega e romana da fase
republicana. Hoje, ja ndo se tem nenhuma duvida da subordinacdo e controle
que sol:;re 0S magistrados exerciam tanto a aristocracia grega quanto a
romana.

7. Esse vinculo ndo cessou com a democracia moderna. O que a
distingue de todos os regimes anteriores € que, na democracia moderna, 0
soberano nao é, teoricamente, um ou alguns individuos identificaveis ou um
segmento bem definido da sociedade, sim todos os que a integram como
cidadaos. A soberania, teoricamente, é do povo. Inexistem, portanto, senhores,
pelo que ninguém esta originariamente legitimado a exercer qualquer poder
sobre outro cidadé&o, tdo livre e poderoso quanto aquele que se atribui algum
poder. Dai se afirmar que, numa democracia moderna, soberanas séo as leis,
que expressam a vontade geral, vontade esta cuja formalizagdo se obtém
mediante um processo de producéo do direito constitucionalizado.

8. Corolério disso é a conclusdo de que o controle de fidelidade aos
interesses hegemaonicos, antes confiado ao soberano ou aos estamentos
aristocraticos foi, hoje, transferido para a sociedade, para o corpo de cidadaos,
detentores Unicos da soberania. Esta a razdo pela qual as Constituicdes dos
paises do chamado primeiro mundo, elaboradas no século passado, ndo mais
se referem a Poderes legislativo, executivo e judiciario, sim a Funcdes
executivas, legislativas e judicidrias, no entendimento de que 0s agentes
politicos nelas investidos em verdade dispéem de poder apenas com o objetivo
de servir, o que desqualifica o poder como dominagao, senhorio, supremacia,
tornando-o funcéo, um poder-dever®. Dessa perspectiva é que mais carecemos
em nosso pais, por varios motivos que ndo haveria tempo para explicita-los
nesta palestra.

9. Se essas premissas sao verdadeiras, todo acréscimo de poder que se
defere ao legislador e ao magistrado sem que se tenha organizado
previamente o Estado em termos de possibilitar a responsabilizagdo dos
agentes politicos proporcionalmente ao quanto de poder |hes é deferido,
significara reducdo do espaco da liberdade e ampliacdo do espaco da
dominacédo, ou seja, menos cidadania. Quanto mais regulacdo se estabelece
menos emancipacao é possivel. E quanto mais subordinacdo se institui menos
liberdade se tem. E lugar comum da ciéncia politica que numa real democracia,
devem conviver indissoluvelmente poder e responsabilidade. Um é diretamente
proporcional a outra. Quanto mais poder se defere, mais efetivos devem ser os

® Sobre isso, entre outros estudos, Norbert Rouland, Roma, democracia impossivel?
Os agentes do poder na urbe ropmamna, UNB, Brasilia, 1981, e Alessandro Giuliani e Nicola
Picardi La resposnabilita del giudice, Giufre,Milao, 1987, Cap. |

® Leitura atil seria a do livro de  Adam Pzeworski, Democracia e mercado no leste
europeu e na América Latina,Relume Dumara, Ri0,1994, pgs. 25/64.
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instrumentos de responsabilizacdo do agente politico nele investido. Esse
aspecto é o de maior relevo em nossa vida politica.

10. Como salientado por muitos dos analistas de nossa historia socio-
politica-econbmica, somos, milagrosamente, o Unico pais do mundo em que o
sistema capitalista consolidou-se sem ter havido o prévio da revolugcéao
burguesa. Por forca disso, permanecemos, até hoje, ndo uma sociedade de
classes, sim uma sociedade estamentaria. E € tipico de sociedades desse
modelo assegurarem-se privilégios, obstaculizando-se a competi¢cdo a base da
competéncia, do que resulta a impossibilidade, quase que radical, de
responsabilizarem-se agentes politicos, todos eles protegidos por seus
privilégios estamentarios, que lhes assegura o seu proprio autocontrole, o que
equivale a nenhum controle social. Nesse quadro, qualquer acréscimo de
poder aos magistrados, como protagonistas do processo jurisdicional de
producédo do direito, é acréscimo de arbitrio e fonte geradora de inseguranca e
de instabilidade dos direitos. O Judiciario se disfuncionaliza, produzindo
justamente os resultados para cuja inocorréncia foi institucionalizado.

11. Aceitando-se a andlise precedente, fica bem facil a avaliacdo das
reformas que vém sendo empreendidas em nossa legislacéo processual, desde
1994. Sobre elas, posso reproduzir, aqui, 0 que ja disse em artigo anterior.
Perguntando por que, em sua dimensao mais pretensiosa, agravaram antes de
solucionar, respondi: “Porque exacerbaram a litigiosidade e favoreceram o
arbitrio. Essas duas coisas, casadas, estimulam os inescrupulosos a postular e
decidir sem ética e sem técnica, transformando aos poucos o0 espaco forense
no terreno ideal para a prética do estelionato descriminalizado, a par de
incentivarem o0s ignorantes a ousarem cada vez mais, 0S arbitrarios a
oprimirem cada vez mais, 0s vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos
a cada vez mais se submeterem. O que pode ter sido pensado com boas
intencbes, na prética, justamente pela ’viscosidade” da decantada
“instrumentalidade”, transforma-se em arma na mao de sicarios, ou, para usar
as expressoes de um ilustre advogado paulista - faz do direito e do processo,
nos dias presentes, a pura e simples arte, ou artimanha, de se colocar o
punhal, com precedéncia, na jugular do adversario. E ele completava entre
infeliz e irbnico: “Legalidade, dogmatica, teoria juridica, ciéncia do direito, tudo
isso é pura perda de tempo e elocubracdo para o nada”. Distor¢do ndo menos
grave, outrossim, foi a de se ter colocado como objetivo a alcancar com as
reformas preconizadas apenas uma solugéo, fosse qual fosse, para o problema
do sufoco em que vive o Poder Judiciario, dado o inadequado, antidemocratico
e burocratizante modelo de sua institucionalizacdo constitucional,. A pergunta
que cumpria fosse feita - quais as causas reais dessa crise - jamais foi
formulada. Apenas se indagava - o que fazer para nos libertarmos da pletora
de feitos e de recursos que nos sufoca? E a resposta foi dada pela palavra
magica “instrumentalidade,” a que se casaram outras palavras magicas -
“celeridade,” “efetividade,” “deformalizacédo” etc. E assim, de palavra magica
em palavra magica, ingressamos num processo de producdo do direito que
corre o0 risco de se tornar pura prestidigitacdo. N&8o nos esquecamos,
entretanto, que todo espetaculo de mégica tem um tempo de duracdo e de
desencantamento.”
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12. Para nédo ficarmos apenas nessas palavras, ja que nos cobram
indicar que avancgos e retrocessos ocorreram, serei mais preciso a respeito.
Cuidarei unicamente das modificagcbes mais pretensiosas. Parece-me que
foram elas as relativas a antecipacdo da tutela, a execucdo especifica das
obrigacGes de fazer e ndo fazer, a nova roupagem do agravo de instrumento, a
previsdo da audiéncia preliminar e a criagdo dos Juizados Especiais. Em todas
elas, o acréscimo de poder dado ao juiz e a total impoténcia dos litigantes
diante desse poder ja as desqualifica de todo, caso quanto colocamos como
premissas de nosso pensamento seja aceitavel. Todas essas inovacoes seriam
extremamente louvaveis e dariam resultados excelentes se 0s pressupostos
para sua legitimacdo e operacionalidade em termos democraticos tivessem
sido atendidos. Sem esquecer que, no minimo, sua introdugcdo reclamaria
ajustamentos no CPC, de modo a preservar-lhe a sistematicidade,
indispensavel para sua minima racionalidade. Sera impossivel uma analise em
profundidade de todas elas, pelo que apenas daremos algumas pinceladas em
cada problema, remetendo ao muito que ja escrevemos e falamos a respeito
em artigos e conferéncias divulgadas e comercializadas em videos.’

13. Comecarei com a audiéncia preliminar, atendendo a sua precedéncia
procedimental. Ela seria uma inovacao revolucionaria se guardasse coeréncia
com 0 que deve ser uma audiéncia preliminar. Seu grande alcance é a
simplificacdo da fase postulatéria, afastando-se preclusdes que ponham
embaracos formais ao que é fundamental — precisarem as partes, para o
magistrado, que controvérsias, das existentes entre elas, vao reclamar a
solugéo judicial. Isso definido, comparecerem perante ele que, analisando
quanto Ihe é apresentado, ou julga inadmissivel o pleito, por motivos de ordem
processual, ou leva-o a instrucao, para fins de julgamento, indicando as partes,
com precisao, os fatos que pretendem provar e as fontes de prova de que
dispbem para tanto. Nossa audiéncia preliminar foi apenas mais um
complicador visto como ela somou “novidade” a um sistema que manteve todo
0 procedimento prévio anteriormente normatizado, formalista, rico de
preclusdes, ensejador de recursos e de complicacbes e idas e vindas. Sem
esquecer que encambulhou conciliagdo com audiéncia preliminar e ainda
distinguiu dois procedimentos diversos para direitos disponiveis e indisponiveis,
sem esquecer a manutencao do julgamento conforme o estado do processo, 0s
efeitos da revelia e a exigéncia de ndo se levar a audiéncia preliminar processo
inadmissivel. Da minha 6tica, tornou confuso o que, se era algo com roupagem
de velho, merecia substituicdo, ndo remendo, pois o Evangelho ja recomenda
h& séculos que ndo se deve por remendo de pano novo em roupa velha.

" Sem pretender exaurir, indico: A fundamentacdo dos julgamentos como garantia
constitucional - (Il Simpésio Nacional Civil-Comercial e Processual — IBAJ, Salvador, Outubro
de 1996; Principio da instrumentalidade do processo, Il Congresso de Processo Civil e
Trabalhista, Natal, setembro del1998, Juizados especiais e 0 novo procedimento sumario, |
Simpdésio Nacional de Direito Civil e Processual Civil, Belo Horizonte, abril de 1996 , Dimenséo
politica do processo:direito, poder e justica, Il Simpdsio Nacional de Direito Civil e Processual
Civil, Porto Alegre, ‘1992, Processo e constituicdo, Il Simpédsio Nacional do IEJ,1992, A
reforma do CPC - Curso promovido pelas Associacdo dos Advogados de S. Paulo, fevereiro de
1996



Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

Sobre a Reforma dO Estado O Direito Publico da Cidadania

Rl =4RE

14. A tutela antecipada, que se pensou inicialmente como mais uma
hipotese de julgamento abreviado, em face do abuso do direito de defesa pelo
réu ou do seu intuito protelatério o que, por sua ilicitude, deveria ensejar a
execucao provisoria, tornou-se um instrumento de favorecimento da corrucgéo,
de abuso e de prepoténcia, as custas do enxerto infeliz do inciso | do art. 273,
gue a admite quando houver fundado receio de dano irreparavel ou de dificil
reparacdo, deslocando para o processo de conhecimento o que sempre foi
pertinente a tutela cautelar, em nome de um monstrengo chamado de cautelar
satisfativa que "contaminava” o processo cautelar. Os casos vergonhosos de
abusos impunes e negociatas ultimadas em Gabinetes tendo por objeto
concessao de tutelas antecipadas sem audiéncia do réu, vale dizer, deferidas
com o despacho da propria inicial falam mais alto do que qualquer argumento
dogmatico.

15. A execucao das obrigacbes de fazer e ndo fazer que na velha
sistematica era, na verdade, uma afronta ao titular do direito, dada sua
inviabilidade®, deu uma guinada de trezentos e sessenta graus e saiu da sua
condicdo de mumia processual para a de um raio fulminante, que deixa quem
ainda néao tornado indiscutivelmente devedor submetido aos azares dos juizes
generosos e apressados. Pretendeu-se, loucamente, eliminar a garantia da
coisa julgada, liberou-se o juiz de sua adstricdo ao pedido, submeteu-se o réu
ao vexame de ser compelido a despender atividade e recursos, com desfalque
patrimonial, sem nem ao menos se ter certificado com firmeza seu dever de
fazer ou nao fazer aquilo a que € compelido sem remissdo e sem que O
beneficiado preste caucdo para garantia do ressarcimento dos danos que a
pressa do autor e a inconsciéncia do magistrado possam lhe ter determinado.
Enfim, acirrou os animos, estimulou ambi¢cdes malsas e tornou o processo um
belo instrumento de extorsdo. E no entanto, caso fossem podados seus
exageros, representaria um excelente ganho processual.

16. Quanto ao novo agravo de instrumento, ndo deveria merecer nem
mesmo um breve comentario, pois apenas comporta sua execracao radical. A
pretexto de se afastar a admissibilidade de mandado de seguranca contra to
judicial (que heresia, acreditar-se que um juiz pode incidir em ilegalidade ou
abuso de poder!!!) permitiu-se a recorribilidade de tudo, com atribuicdo de um
poder excessivo aos tribunais e aos relatores, com o que se desmoralizou e
desqualificou ainda mais a magistratura do primeiro grau, sem esquecer a
construcdo da hermenéutica “progressista” que emprestou ao agravo mais um
efeito — o efeito ativo, A histéria secreta das liminares em agravo e do efeito
ativo que gestaram adulterinamente, é algo a merecer uma narrativa a parte.
Eliminar recurso de interlocutérias, que seria o verdadeiro avanco, disso jamais
se cogitou. Porque solucionar esse problema exigiria rever-se toda a formacéo
e investidura dos juizes do primeiro grau e a institucionalizacdo de meios de
controle da correcdo de seu procedimento. Sem esquecer que tiraria dos
tribunais a posicao de “senhores de engenho!” que a Constituicdo de 1988 Ihes

8 Ja fizera critica severa ao modelo em nosso trabalho Crise do processo de execucao,
publicada, inclusive, na coletdnea de Estudos em homenagem do prof. Alcides Mendonca
Lima, pela Fabris Ed.i
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outorgou, criando a teratologia de um Poder Judiciario em que ha “servos” e
“senhores”.

17. No pertinente aos Juizados Especiais, outra inovacdo que poderia
representar o embrido nos novos magistrados que o Brasil esta a exigir e do
processo renovado de que necessitamos, foi transformado no que chamo de
“espaco privilegiado da inconstitucionalidade e do arbitrio”. Reproduzirei aqui,
um tanto resumidamente, o que ja foi objeto de pronunciamento nosso em
Parecer que nos foi solicitado e utilizei, em outra causa, como razbes de
recurso extraordinario interposto de decisdo de uma Camara do Tribunal de
Justica da Bahia até hoje ndo processado. O artigo 98,1 da Constituicao
Federal dispde que a Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados
criardo juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis
de menor complexidade. Menor complexidade, ainda quando pedindo
preenchimento para sua utilizacdo pratica, € termo que diz respeito ndo a algo
elastico, passivel de ser dilatado pelo arbitrio de legisladores e magistrados,
sim a alguma coisa suscetivel de denotacdo e conotacdo. Complexidade,
dizem os dicionarios, € a qualidade do que é complexo, entendendo-se por
complexo o que abrange ou encerra muitos elementos ou partes, o que é
confuso, complicado, intricado ou observavel sob vérios aspectos. A
complexidade, portanto, € conceito relacionado, necessariamente, com a
estrutura, a dindmica, a posicéo e o desenvolvimento do objeto a que se imputa
este atributo. Menos complexo, por conseguinte, € o que é simples ou com tédo
reduzido nimero de partes ou de elementos que a conexdo entre eles se
revela de facil percepcdo e compreensao e de desenvolvimento singelo.

18. Diante disso, fica-se sem resposta para a opcédo do legislador
construindo menor complexidade em funcdo do valor da causa. Se algo é
absolutamente imprestavel para esse fim € o critério adotado. Valor € atribui¢éo
de natureza estimativa imputada a algum objeto, o que, no ambito do valor da
causa, se traduz em termos de moeda, sempre expressdao em dinheiro ou
redutivel a dinheiro da avaliacdo do objeto do pedido. Cuida-se, pois, de
referencial sem qualquer possibilidade de vincular-se a estrutura ou a dindmica
do litigio, imprestavel, conseqiientemente, para dele inferir-se a maior ou
menor complexidade da causa. Uma acdo de despejo ndo se faz mais
complexa se o aluguel do imovel for dez mil reais ao invés de dez reais.
Nenhum negécio juridico ou direito de propriedade ou ato ilicito, por igual, faz-
se mais ou menos complexo em funcéo do valor do bem sobre que versa. Nem
os litigios que suscitem reclamam do magistrado e das partes atividade
postulatoria, probatéria e decisoria mais complexa. Os problemas juridicos que
tais feitos ensejam sao os mesmos, em termos de dificuldade e relevancia,
quer valha o bem posto como seu objeto quatro ou quarenta mil reais. A
complexidade da prova deriva da natureza do fato, ndo de sua estimativa em
termos de moeda. A complexidade das questdes de direito assenta na
singularidade do problema ou no universo de indaga¢cbes que provoca, sem
guardar qualquer nexo com o valor da causa. Revela-se evidente, portanto,
mesmo para 0 senso comum dos leigos, que esse critério é inaceitavel para
determinacdo da maior ou menor complexidade de uma demanda, salvo
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manifesta intencdo de mistificar. Nem se pode invocar o paralelo da
aceitabilidade do valor da causa para outras finalidades. Isso nédo se discute. O
que se argui de inadmissivel € ter-se o valor da causa como parametro para
competéncia que se determinou constitucionalmente fosse definida em funcéo
de sua complexidade.

19. Ainda quando o valor da causa pudesse servir de parametro para
definicio da menor complexidade do pleito, jamais seria aceitavel como
justificador da eliminacéo ou fragilizagdo de garantias constitucionais basicas, o
gue de nenhum modo foi autorizado pelo art. 98,1 da CF. E este é também um
vicio que afeta a constitucionalidade de alguns dispositivos da Lei 9.099. Nem
se diga, um tanto desavisadamente, que nela inexistem reducdes de garantias
processuais constitucionais, tendo apenas havido, para adotarmos a gongoérica
proclamacao da propria lei, énfase nos principios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade. Tudo isso feito em beneficio
de mais eficiéncia e efetividade na prestacéao jurisdicional. Ninguém ousara
discordar de que, em favor de objetivos tdo nobres, todas as formalidades
supérfluas devem ser descartadas. Duvido, entretanto, que alguém ouse
afirmar autorizarem as vantagens antes referidas o sacrificio de qualquer dos
principios que estruturam a garantia do devido processo legal, bem mais
relevante. Contudo o que ocorreu foi precisamente o inverso. A lei dos
Juizados Especiais € prodiga ndo em eliminar formalidades, sim em descartar
garantias das partes em beneficio do arbitrio do magistrado, dando prioridade
as urgéncias do Poder Judiciario, pressionado pela sobrecarga de trabalho que
sua defeituosa institucionalizacdo constitucional determina. A par disso, traduz
ela, com fidelidade, a vocacao nacional para o autoritarismo que ainda adoece
a elite e a classe média brasileiras, até hoje afetadas pela sindrome da “casa
grande e senzala”, doenca de que ndao nos pudemos curar ainda, maxime
guando interagimos com 0 outro, quer na qualidade de sujeitos privados, quer
na condicdo de legisladores, administradores ou julgadores.

20. O que vimos de afirmar é de facil demonstragdo. Sem duvida que o
principio da igualdade, como garantia constitucional, em si mesmo, nédo é dbice
intransponivel a formalizacdo de procedimentos diferenciados. Jamais alguém
ousou afirmar tanto. Até porque o principio da igualdade de todos perante a lei
traduz-se, como sabido, no dever de tratar igualmente o0s iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade, para obter-se
maior igualdade. Isso reclama, contudo, a precisa determinacao daquilo que a
doutrina denomina de fator discriminante, isto €, o critério utilizado para o
tratamento diferenciado que se propugna, sem o que sera impossivel avaliar-
se, com seguranca, a necessidade de desigualar-se para se alcancar igualdade
material. Que regras autorizam a discriminacdo, sem que ela importe violéncia
ao principio da igualdade? Celso Antbnio Bandeira de Melo, em trabalho de
mérito® cuida do assunto. A primeira regra, doutrina ele, diz respeito ao
elemento tomado como fator de desigualizacdo. A segunda, reporta-se a
correlagdo logica abstrata existente entre o fator erigido em critério de
discriminacdo e a disparidade estabelecida no tratamento juridico diversificado.

® O contetdo juridico do principio da igualdade, p. 27 e segs.
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A terceira, é pertinente a consonancia dessa correlacdo légica com o0s
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados. Claus
Wilhelm Canaris® ensina também que se viola o principio da igualdade quando
ndo se pode apontar um fundamento razoavel, resultante da natureza das
coisas ou materialmente informado para a diferenciacdo legal. Enfim, s6 se
aceita o principio ou a norma desigualizadora quando a discriminacéo deixe de
ser caracterizavel como arbitraria. Olivier Jouanjan, professor da Universidade.
de Borgonha, por igual assevera haver inconstitucionalidade quando uma
diferenciacdo deixa de ter apoio num fundamento claro e razoavel, néo
assentando em critérios gerais objetivos, resultantes da natureza das coisas e
tendo como consequéncia criar, em detrimento de certos grupos ou individuos,
uma discriminacdo material**

21. Na esteira desses mestres e particularmente adotando a técnica
preconizada por Bandeira de Melo, analisemos a lei dos Juizados Especiais.
Primeira operacao a ser feita sera identificar-se o elemento tomado como fator
discriminante pelo legislador para justificar o tratamento desigual. Em seguida,
cumpre analisar a correlacéo l6gica abstrata entre esse fator e a desigualdade
estabelecida com o tratamento juridico diversificado. Em terceiro lugar, testar-
se a consonancia dessa correlacdo légica com os interesses absorvidos no
sistema constitucional, consequentemente, juridicizados. Na lei sob analise
nada disso foi atendido. A par de se ter adotado o valor da causa, de todo
inadequado, como ja exposto, também se teve como fator discriminante um
mero ato do Poder Politico: existir ou ndo Juizado Especial em determinada
circunscrigcdo judicial, o que é manifestamente opcéo legislativa, em termos de
organizacdo judiciaria. Assim sendo, o fator discriminante revela-se
manifestamente inaceitavel e abusivo, visto como, antes de derivar da propria
natureza das coisas, tem sua matriz numa decisdo politica E o que é fruto de
um ato de vontade jamais pode ser atribuido a natureza das coisas, hem se
admite que alguma garantia constitucional condicione-se ao arbitrio ou a
discricionariedade de alguma decisdo do Poder Publico, inclusive do poder
discricionario dos Tribunais que, inconstitucionalmente, vém criando e
extinguindo Juizados Especiais, designando juizes para neles terem exercicio,
movimentando-os arbitrariamente e ao talante de suas conveniéncias, com
grosseira afronta a nossa Constituicdo, quando impde o respeito ao principio
do juiz natural, ferido ainda o principio da inamovibilidade.

22. Falta, por igual, a correlagdo logica abstrata entre esse fator e a
desigualdade estabelecida com o tratamento juridico diversificado, correlacéo
esta também exigida para se ter como admissivel o tratamento diferenciado.
Que nexo logico existe entre o fator discriminante utilizado pelo legislador e a
eliminacdo do igual tratamento em termos de garantais constitucionais? O
critério processual fixado constitucionalmente para os feitos da competéncia
dos Juizados cingiu-se a submeté-los a um procedimento oral e sumario, do
que jamais se pode retirar qualquer autorizacdo para eliminar ou reduzir
garantias outorgadas ao litigantes pela prépria Constituicdo, inclusive por ela

19 pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito

™ Le principe d'égalité devant la loi en droit allemand, p. 226
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considerados insuscetiveis de alteracdo até mesmo mediante emenda
constitucional (art. 60, § 4°, IV). Havera algo menos complexo que uma causa
em que ocorreu a revelia, eliminada qualquer instrucdo probatoria e tornadas
simples as questdes de direito, porque nao controvertidas? E no entanto o revel
nao é privado de nenhuma das garantais do nosso sistema de legalidade, nem
€ despojado da garantia do devido processo legal, expressa e enfaticamente
consagrada em nossa Constituicdo. Antes se mostra evidente que, pelo fato de
valer menos que quarenta salarios minimos, um pleito néo fica impossibilitado
de suscitar questdes da maior relevancia, tanto do ponto de vista processual,
guanto do ponto de vista social, econémico, politico ou técnico-dogmatico.
Antes, portanto, de haver qualquer nexo logico entre o fator discriminante e o
tratamento desigualizador o que ha é a mais risivel e intoleravel ilogicidade.

23. Nem se logra melhor resultado quando se tenta determinar a
consonancia dessa correlacdo logica (caso existisse) com o0s interesses
absorvidos no sistema constitucional, consequientemente, juridicizados. Nossa
Constituicdo € prodiga em enfatizar a garantia do devido processo legal. No
inciso LIV do seu art. 5° diz que ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal. Como se tanto ndo bastasse, acrescenta no
inciso LV que aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral, sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa, com o0s
meios e recursos a ela inerentes, vedando, no inciso XXXVII, exista tribunal ou
juizo de excecdo, sem esquecer a exigéncia do art. 93, IX no sentido da
fundamentacdo substancial dos julgamentos. Torna-se impossivel
compreender como, diante de um sistema constitucional tdo preocupado com
enfatizar a garantia do devido processo legal, se possa criar, apenas com apoio
no valor da causa e na dependéncia de um ato discricionario do Poder Paolitico,
um procedimento que foge radicalmente do modelo estabelecido para todos os
demais pleitos. Essa flagrante diversidade € de facil demonstracdo. Sé&o
ineliminaveis, para que se tenha como atendida a garantia do devido processo
legal, certas exigéncias basicas, como sejam a do juiz natural, do contraditorio
com ampla defesa, da publicidade, da fundamentacdo das decisGes e de seu
controle. Todos esses aspectos foram negligenciados na Lei 9.099.

24.. Sem necessidade de mais profunda analise, suficiente algumas
referéncias. A forma de provimento dos cargos, como ja referido antes,
desatende sem-cerimoniosamente a garantia do juiz natural. Na postulacdo, a
dispensa do advogado, deixando-se de aparelhar os juizados com defensores
publicos, como imposto constitucionalmente (art.134) faz algo menor a
exigéncia da ampla defesa, levando-se a causa a audiéncia sem que 0 réu
tenha acesso as provas do autor, mesmo a documental, e sem que o autor
nada conhega sobre as razdes e as provas de seu adversario, atribuindo-se
aos litigantes o dever de um imediato saber e conhecer, o que jamais se impde
ao magistrado, sempre em condi¢Bes de qualificar de “improprios” os prazos
que |he sédo determinados por lei. Os litigantes ficam privados do tempo
necessario para ponderagdo e avaliacdo do conflito, quando ja precisamente
delimitado, e tudo isso € feito sem o cuidado de se analisar previamente a
admissibilidade ou ndo do processo, quando hoje ninguém pode ser privado de
sua liberdade nem de seu patriménio sendo mediante processo valido. A prova
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é colhida sem cuidado, até porque, no ousado dizer da Lei, ndo precisara ser
reduzida a escrito e dela o juiz colhera apenas os informes essenciais, tornado
ele o senhor de tudo, inclusive da formacdo de seu préprio convencimento,
sem necessidade de referéncia ao que foi documentado nos autos. Nem
poderia fazé-lo visto como nao reduzido a escrito quanto provado, bastando a
fidelidade de sua memdria, a retiddo de seu carater, sua aguda percepcao das
coisas, faculdades excepcionais que obteve mediante o concurso de provas e
de titulos a que se submeteu, dispensada sua legitimagdo democratica para o
exercicio de tanto poder. Nao ha relatorio na decisdo e o juiz motivara o que
decidir com breve resumo dos fatos relevantes que ocorreram em audiéncia.
Nega-se ao advogado a sustentacdo oral diante das famigeradas Turmas
Recursais, como se nao bastasse a supressdo de quase todos 0S recursos
deferidos aos litigantes ordinariamente. Enfim, tornaram-se os litigantes
simples mamulengos, manipulados pelos julgadores, utilizando os cordéis com
gue os aprisionam.

25. Nem pode ser esquecida a iniquidade de se ter previsto a total
gratuidade para os feitos que tém curso perante os Juizados Especiais, sem se
ter em conta a condigcdo econdomica e financeira dos litigantes, quando para os
demais processos ndo so eles sdo onerados com o pagamento das custas
como de despesas judiciais, inclusive honorarios de advogado. Para liberarem-
se desses encargos, exige-se deles provem a impossibilidade de assumi-los
sem sacrificio de sua manutencdo e da familia. E se n&o pretendermos fazer
de conta que ignoramos a realidade, sabemos perfeitamente que 0s processos
em que os litigantes gozam do beneficio da assisténcia judiciaria gratuita
andam mais lentos que a tartaruga da fabula, sem contar com a vantagem que
ela teve de o coelho cochilar @ sombra da arvore, o que jamais acontece com
os litigantes abonados em relacdo a seus adversarios beneficiarios da
assisténcia judiciaria gratuita. Se alguma coisa €é escandalosamente
inconstitucional é esse tratamento ndo paritario, somente utilizado com
propésitos demagodgicos, permitindo-se dizer falaciosamente que com isso se
atende a um valor que deve ser permanentemente celebrado - o do acesso a
justica. Entenda-se, para ndo haver mal entendidos — ndo o acesso a justica
material, que realizando a verdadeira democracia social, elimina a necessidade
da ida aos tribunais, porque determina cidadania real, sim do acesso a justica
formal — que possibilita apenas uma decisdo judicial, ato do homem, ser
precario, tdo sujeito, este especial sujeito, quanto todos os demais humanos
aos percalcos de sua condicdo humana.

26. Por ultimo e depois de tantos desmandos, ainda ficam os julgadores
autorizados a adotar em cada caso a decisdo que acharem mais justa e
equanime (seres privilegiados que sédo) atendendo aos fins sociais da lei e as
exigéncias do bem comum. Com tal gongorismo juridico, liberam-se os
magistrados do dever de respeito ao principio da legalidade
constitucionalmente consagrado, criando-se, sem autorizacdo constitucional,
um sistema corcunda de equidade, que nem é de legalidade nem é de
equidade, mas um festival de arbitrio inspirado na demagogia de afirmacdes
genéricas, inespecificas, elasticas, que nem mesmo poderdo ser objeto de
controle pelos tribunais superiores, visto como das decisdes proferidas no
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Juizados descabe recurso especial, como descabe apelacdo, tudo ficando
entre juizes do primeiro grau que, por estarem sobrecarregados, se
sobrecarregam patrioticamente com mais uma funcdo, a de integrantes de
Turmas Julgadoras. Resolveu-se milagrosamente o excesso de trabalho com o
acréscimo de mais trabalho. E mais: atribui-se aos magistrados com exercicio
nos Juizados Especiais o direito de desrespeitar a lei federal e de Ihe dar a
interpretacdo que bem lhes aprouver, podendo apoiar-se em falsa prova, ter
sido peitado ou estar impedido para julgar o feito, visto como é inadmissivel a
rescisOria das decisfes transitadas em julgado. Faz-se das partes um sujeito
menor, ou minimo, em nome da demagogia de se ter resolvido o problema da
litigancia contida e se ter favorecido melhor acesso a justica. Tanto milagre é
conseguido com muito pouco - o desvalioso e nada significativo valor da causa.
A moeda também ja se fez critério para a dimensao da justica devida. Pobre
Brasil e pobres “cidadaos de faz de conta” deste “pais do futuro”.
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