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[...] Na Republica, de Platdo, médicos e
juizes sado igualados numa mesma
desconfianca, como sintomas reveladores
das doencas, fisicas e morais, de que
padecem os cidadaos”

[...] diz-se que os advogados nao gostam
tanto dos juizes quanto estes merecem...

- Piero Calamandrei ™

[...] Acho que é um problema sério em uma
época em que os intelectuais, incluindo os
cientistas, estdo propensos a apaixonar-se
por ideologias e modas intelectuais. Mas
existe um perigo até maior. uma teoria,
mesmo uma teoria cientifica, pode tornar-
se uma moda intelectual, um substituto
para a religido, uma ideologia
entrincheirada...

- Karl Popper**

[...] Uma tarefa basica dos processualistas
modernos € expor o impacto substantivo
dos varios mecanismos de
processamento de litigios.

rkkkk

- Mauro Cappelletti

*“Glauco: Mas que dizes acerca deste ponto, 6 SOcrates: porventura, ndo € preciso que tenhamos bons
médicos na cidade? E eles serdo em tanto maior nimero, quantas mais pessoas sas e doentes tiverem
tratado e da mesma maneira serdo os juizes que tiverem convivido com a maior variedade de
naturezas”. PLATAO. A RepUblica. Brasilia: Kiron, 2012. v. 1. E-book (420 p.). ISBN 9788581130934.
” CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por um advogado. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2015. p. 130-225.

** POPPER, Karl Raimund. Légica das ciéncias sociais. 3. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
2004. p. 74.

™ CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988. 162 p.



RESUMO

Os processos ou litigios estruturais vém ganhando uma relevancia cada vez maior
dentro da doutrina processual brasileira. Na América Latina, desde o inicio dos anos
2000 o numero dessas ac¢fes tem crescido exponencialmente, iniciando-se a batalha
entre o garantismo processual e o publicismo processual através desses processos.
Encontra-se uma linha muito ténue fundada na possibilidade do aumento dos poderes
do magistrado nesse tipo processual especifico. Os garantistas sustentam um
compromisso com a Constituicdo através do triunvirato das garantias constitucionais
do processo, contraditorio, ampla e efetiva defesa, incluindo-se nela a efetiva
producdo probatéria para influenciar eficazmente o processo e exercitar o
contraditorio, e, por fim, a imparcialidade da jurisdicdo. J& os publicistas defendem a
efetividade processual, o processo como ferramenta essencial de pacificacao e de
defesa dos direitos fundamentais, e nesse cenario a jurisdicdo tem preponderancia
sobre as garantias processuais, que séo tao caras aos garantistas. Para os publicistas
0 magistrado deve ter maiores poderes, que ndo estejam apenas restritos a conducéo
e a marcha do processo, abrangendo também os direitos fundamentais
constitucionalmente tutelados. A visdo dos publicistas se assemelha a uma teoria
proposta pelos estudiosos dos processos estruturais, mas essa escolha pode ser
perigosa, uma vez que a expansao dos limites jurisdicionais dos magistrados pode
ensejar a pratica reiterada e, sobretudo, legitimada do ativismo judicial. No tocante a
este trabalho, o método de pesquisa é o estudo de caso na modalidade qualitativa
com forte fundamentacdo dogmatica sobre o tema, uma vez que esses debates nao
sdo muito conhecidos do grande publico, para culminar na andlise do caso concreto
da sentenca de primeiro grau da Acao Civil Publica da Represa Laranja Doce no
estado de Sédo Paulo. Este estudo visa demonstrar a importancia das garantias
constitucionais do processo, ou da defesa do garantismo no processo, e dos perigos
do ativismo judicial que ficam evidenciados no caso concreto estudado, visando
contribuir para uma praxis judicial totalmente baseada na Constituicdo, considerando
que o devido processo legal € a clausula mée de todo o sistema processual.

Palavras-chave: Processos Estruturais. Publicismo Processual. Ativismo Judicial.
Garantismo Processual. Devido Processo Legal.



ABSTRACT

Structural injunctions or litigations have been increasing in relevance within Brazilian
procedural doctrine. In Latin America, since the early 2000s the number of these
actions has been growing exponentially, giving rise to the battle between procedural
guarantees and procedural publicism through these cases. There is a very tenuous
line based on the possibility of increasing the powers of the judges in this specific type
of procedure. The guarantors uphold a commitment to the Constitution through the
triumvirate of constitutional guarantees of the due process of law, contradictory, broad
and effective defense, including the effective production of evidence to effectively
influence the process and exercise the contradictory, and finally, the impartiality of the
jury. Those who adopt the Publicist view of the procedural law, on the other hand,
defend procedural effectiveness, the process as an essential tool for pacifying and
defending fundamental rights. In this scenario, jurisdiction has preponderance over
procedural guarantees, which are so dear to guarantors. For the publicists, the jury
must have greater powers, not only being restricted to the conduct and progress of the
process, but also encompassing the fundamental rights constitutionally protected. The
publicists’ view is like a theory proposed by scholars of structural injunctions, but we
warn that this choice can be dangerous, since the expansion of the judges’
jurisdictional limits can give rise to the repeated and, most importantly, legitimized
practice of judicial activism. The research method in this work is the case study of
qualitative kind with a strong dogmatic grounding on the subject, since these debates
are not well-known by the general public, to culminate in the analysis of the concrete
case of the first instance decision of the Public Civil Action of the Represa Laranja
Doce in the State of Sdo Paulo. This study aims to demonstrate the importance of the
constitutional guarantees of the process, or the defense of guarantism in the process,
and the dangers of judicial activism that are highlighted in the specific case studied,
aiming to contribute to a judicial praxis based entirely on the Constitution, considering
that due legal process is the mother clause of the entire procedural system.

Keywords: Structural Injunctions. Procedural Publicism. Judicial Activism. Procedural
Guarantism. Due Process of Law.
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INTRODUCAO

Os Processos Estruturais ou Litigios Estruturais sdo uma realidade em varios
sistemas processuais. No Brasil, o tema vem crescendo tanto no manejo de agdes
desse tipo processual quanto nos estudos sobre o tema. Os primeiros movimentos e
esforcos especificos ao tema tiveram inicio apos 2010, quando realmente
conseguimos identificar estudos especificos sobre o tema com essa nhomenclatura de
processos ou litigios estruturais.

Os processos estruturais sdo litigios complexos que envolvem instituicfes e
atores sociais comumente na consecuc¢ao de direitos fundamentais complexos, como
reformas do sistema prisional, meio ambiente, vagas em creches e/ou unidades
escolares. Trata-se de tutelas complexas levadas ao Poder Judiciario para que se
estabeleca um estado aceitavel de coisas.

Em relacdo a solucédo desses problemas complexos, os estudiosos do tema
defendem que tanto as capacidades do sistema processual atual quanto a dos juizes
sao insuficientes para proporcionar uma solugéao efetiva aos problemas levados ao
Judiciério.

Por essa razdo, muitos defendem um sistema processual proprio para o
julgamento dessas causas, € nesse sistema inclui-se a expansdo dos limites e
poderes jurisdicionais do magistrado, fundamentada sobre os mais variados
argumentos possiveis.

Dentro desse desacordo gerado pelos estudiosos dos processos estruturais,
encontra-se implicito também um dos maiores debates do direito processual moderno:
a batalha entre o garantismo e o publicismo processual, ou melhor, o debate entre as
ideologias do processo.

Os garantistas sustentam a prevaléncia do compromisso constitucional
originario do Estado de Direito e do devido processo legal, que € materializado em
nossa Constituicdo através do triunvirato contraditorio, ampla e efetiva defesa e a
imparcialidade da jurisdicdo como fundamento de validade de qualquer julgado
submetido ao Poder Judiciéario, incluindo-se 0s processos estruturais.

J& para os defensores da ideologia publicista, o0 magistrado deve ter maiores
poderes que ndo se encontrem restritos apenas a ordenacgao e conduc¢ao do processo,
abrangendo sempre o envolvimento dos direitos fundamentais em cada causa. Nesse
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sentido, o0 processo € apenas um meio e ferramenta pela qual a jurisdicdo se



materializa, prevalecendo a jurisdicdo sobre este, muitas vezes no melhor sentido de
gue os fins justificam os meios.

Tanto 0s processos estruturais quanto a teoria publicista do processo tém
esse denominador comum da expansao do poder jurisdicional, em que o magistrado,
de forma discricionaria, poderda dar o melhor andamento a causa sob sua
responsabilidade de julgamento.

Todavia, 0 que ndo se considera é que a expansdo desses limites
jurisdicionais enseja uma escolha perigosa: o grande risco de uma legitimacéo do
ativismo judicial, tema controverso dentro do direito brasileiro, uma vez que até mesmo
sua existéncia é questionada, devido a influéncia publicista do processo em nosso
sistema processual.

O estudo e desenvolvimento do tema sera realizado através de uma analise
substancial das garantias constitucionais gerais e/ou atuais do processo em nossa
Constituicdo e das ideologias do processo, pois 0 tema das ideologias € pouco
discutido de forma substancial, havendo apenas a repeticdo de conceitos
desgastados.

A mesma logica se aplica ao ativismo judicial. Ainda que haja muito material
disponivel sobre o tema, o ativismo ndo é um fendmeno restrito aos grandes casos
das cortes superiores, e a sua presenca € constante também nos pequenos casos,
podendo-se considerar esse microativismo como ativismo processual.

Este trabalho apresenta em uma das etapas uma andlise da presenca do
ativismo processual dentro do ordenamento juridico brasileiro, visando deixar claro
gue a expansdao desses poderes é um grande perigo, uma vez que ha propostas de
inclusdo da expansédo desses poderes em projetos de lei pertinentes a matéria dos
processos estruturais.

Apos toda a construcdo do arcabouco tedrico, do processo no atual estagio
constitucional, passando pelo enfrentamento das ideologias do processo, pela teoria
do processo estrutural e pelos exemplos evidenciados da presenca do ativismo judicial
e processual no Brasil, efetuaremos uma analise da sentenca de primeiro grau da
Acdao Civil Publica em um processo estrutural que evidencia todos os riscos apontados
neste trabalho e o perigo da expanséo dos poderes jurisdicionais.

No tocante ao tema neste trabalho, € relevante destacar que ndo € necessaria
uma teoria apartada para os litigios estruturais, uma vez que o proprio sistema de

regras do Codigo de Processo Civil atual consegue tutelar esses processos, e que
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assegurar o cumprimento das garantias constitucionais do processo aqui entendido
como uma instituicdo é uma das tarefas do garantismo processual.

Adotar uma postura mais publicista e expandir os poderes jurisdicionais do
magistrado nas causas dos processos estruturais a partir da analise do caso concreto
em estudo € dar carta-branca para a expanséo do ativismo judicial, prejudicando as
garantias constitucionais do processo, que nao pode mais ser enxergado como mera
ferramenta auxiliar da jurisdicéo.

E necessario evidenciar o ativismo em casos menores para que se possa
auxiliar no fomento da revisdo dessas posturas que sdo tdo comuns no ordenamento
juridico brasileiro. As criticas cientificas que sdo objeto deste estudo visam de forma
humilde reforcar uma préxis judicial sempre guiada pela Constituicdo, considerando
qgue o direito processual se trata de direito constitucional aplicado. Este estudo n&o
tem grandes pretensdes, buscando apenas expor ajustes no sistema processual que

devem ser feitos, uma vez que sao determinados pela Constituicao.
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1 O PROCESSO NO ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO DE DIREITO:
UMA REFLEXAO

Habermas afirma em Direito e Democracia que o processo judicial constitui uma
espécie de ponto de fuga para a analise do sistema juridico, pois esse sistema
abrange muito mais do que a legislacéo, sua aplicacdo ou a administracao da justica,
devendo também abarcar tudo aquilo que € efetivamente relevante para o sistema
juridico em sentido mais amplo.!

Essa analise do sistema juridico proposta por Habermas sé € possivel gracas
as transformacdes politicas e sociais que se iniciaram dentro do constitucionalismo
europeu do século XX, sendo este o0 modelo matriz de todas as constituicdes de
compromisso democratico atuais, ou do Constitucionalismo Contemporaneo, nos
dizeres de Streck, o qual preferimos utlizar ao invés do convencionado
Neoconstitucionalismo.?

Todavia, isso néo seria possivel sem referenciais tedricos importantes, como o
pensamento da Escola do Direito Publico Alemao, quando, no periodo anterior a
Constituicdo de Weimar, a dogmatica juridica constitucional alema comecou a incluir
elementos de ordem politica no direito constitucional.®

E dentro da Escola de Direito Publico Alema que tem origem um dos conceitos

mais importantes para o Constitucionalismo Contemporaneo: o da for¢ga normativa da

1 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: Entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997. p. 244.

2 Em Streck, a compreensdo do termo “Constitucionalismo Contemporaneo” perpassa pela necessaria
relacdo entre Constituicdo e Jurisdicdo constitucional, s6 se podendo falar de Constitucionalismo
Contemporaneo ap6s as rupturas de paradigma que ocorreram no século XX, em que o modelo de
constituicdo formal no qual o direito constitucional tinha apenas um papel de ordenacéo foi suprimido
através de um novo paradigma constitucional, no qual o constitucionalismo deve exercer um papel
transformador da sociedade, indo muito além apenas do modelo de Estado social. Nao utilizamos,
portanto, o referencial do “Neoconstitucionalismo”, o qual é de largo conhecimento devido as suas
caracteristicas voluntarias, tais como a jurisprudéncia dos valores sendo uma forma de enxergar o
constitucionalismo sem praticas ativistas ou discricionarias, razdo pela qual achamos mais corretas
referéncias desta forma. STRECK, Lenio. Jurisdicdo Constitucional e Decisao Juridica. 4. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 40-296.

8 Pensadores como Carl Schmitt, Hermann Heller e Rudolf Smend trazem para o cenario aleméo a
preocupacdo em introduzir, na Ciéncia do Direito Constitucional, elementos de ordem politica que
circundam o proprio Estado de Direito. Essa é a tradicdo do Direito Publico alem&o, que Hesse, na
segunda metade do século XX, retoma a partir de novas bases ideoldgicas. ZETTEL, Bernardo;
ALMEIDA, Maira. O DEBATE SOBRE LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL NA TEORIA DO DIREITO
ALEMAO A LUZ DA TEORIA INSTITUCIONAL. Publica Direito, [s. I.], [20--?]. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=17326d10d511828f. Acesso em: 2 ago. 2020.
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Constituicdo, de Hermann Heller,* o qual foi notabilizado por Konrad Hesse em
momento posterior.®

E certo que também essa revolugdo dentro do direito constitucional gerou
mudancas em outras areas, incluindo a do direito processual, embora um pouco mais
tarde, pelos idos de 1943-1944. A época, o processualista uruguaio Eduardo Couture
ministrava um curso em algumas universidades americanas sobre um tema que era
extremamente inovador: as garantias constitucionais do processo civil, sendo
posteriormente transformado em texto em 1946, o qual, segundo Dhenis Cruz
Madeira®, representou o inicio dos estudos do Direito Processual Constitucional. O
altimo autor deixou claro que apenas em 1948 é que foi feita mencéao direta e literal
ao tema, em um texto intitulado Casos de Derecho Processual Constitucional de
Couture.

A influéncia de Couture no tema “processo constitucional” foi referenciada por
grandes nomes da Doutrina Processual Europeia, incluindo-se, entre outros, Piero
Calamandrei, Jerry Goldschmidt, Alcala-Zamora y Castillo, além de Liebman, o qual
teve bastante influéncia no processo civil brasileiro.’

Liebman afirmou que Couture conseguiu mesclar os avancos do direito anglo-
saxdo com o direito romano germanico, o que realmente ficava evidente na terceira
edicdao do seu “Fundamentos de Direito Processual Civil”, conforme alegado por
Dhenis Cruz Madeira. Assim, consideramos que Couture foi o Pai do Direito
Processual Constitucional, uma vez que projetou a realizagdo da juncdo entre
Processo e Constituicdo, mas quem de fato deu forca a expresséao “Direito Processual
Constitucional” foi Alcala-Zamora y Castillo, devido a boa receptividade que o
professor tinha, mas de qualquer forma sempre havia alguém se voltando para os

ensaios de Couture.

4 Afirma Heller nos idos de 1930: “N&o existe Constituicdo Politica alguma que, inteiramente com status
real, ndo seja ao mesmo tempo um ser formado por normas, isto €, uma forma de atividade normada,
além de uma forma de atividade meramente normal”. HELLER, Hermann. A Constituicdo do Estado.
In: HELLER, Hermann. Teoria do Estado. S8o Paulo: Mestre Jou, 1968. p. 299.

5 Hesse cita Heller em sua obra. Todavia, o seu conceito de forca normativa € bastante similar ao de
Heller: “Toda Constituicdo, ainda que considerada como simples construgao teorica, deve encontrar
um germe material de sua forca vital [...] Embora a Constituicdo ndo possa por si sé realizar nada, ela
pode impor tarefas”. HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editor, 1991. p. 16-19.

6 MADEIRA, Dhenis Cruz. Argumentacdo Juridica - (in)compatibilidades entre a tépica e o
processo. Curitiba: Jurug, 2014. p. 305-306.

7 Liebman, em 1952, publicou um trabalho exaltando o nome de Couture e seu esforco pela
aproximacao entre o direito constitucional e o processual. Ibid., p. 309.
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Em termos cientificos, podemos dizer que as contribuicdes de Couture para
a forma de conceber o processo foram enormes. Apds exame apurado, ele efetuou
uma compatibilizacdo de todos os institutos de direito processual com 0s preceitos
constitucionais das recentes constituicées que nasciam a época.

A primeira e mais importante contribuicdo se refere ao entendimento do
conceito de jurisdicdo, em que ela perdeu lugar dentro do direito privado e ganhou
lugar dentro do direito publico, pois, para Couture, se a jurisdicdo é uma funcédo estatal,
e est4 dentro da sua organizacdo enquanto Estado, ela é um tema que deve pertencer
ao Direito Constitucional, uma posicao bastante inovadora a época, evidenciando-se
portanto a influéncia da Escola do Direito Publico Alem&o nesse caso.?

Por fim, é inquestionavel que Couture retirou os estudos sobre o processo dos
dominios do direito privado e os inseriu dentro do direito publico®, iniciando a
construcdo de uma teoria do sistema processual constitucional.

O tema “processo constitucional” ainda suscita muitas controvérsias, pois ha
diferentes visdes do que é entendido como processo constitucional. No Brasil, ha
ainda uma visdo mais apegada a doutrina estrangeira e a posturas restritivas do que
seria 0 processo constitucional, havendo também, por conseguinte, uma

multiplicidade de definicbes de processo constitucional.1f

8 A Jurisdicdo é antes de tudo uma funcéo. As definicdes que a concebem como um poder sdo apenas
um ponto de varios aspectos da jurisdicdo. Nao se trata somente de um conjunto de poderes ou
faculdades, sendo por fim um conjunto de deveres dos érgdos do Poder Publico.

COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3. ed. Buenos Aires: Roque
Depalma, 1958. p. 32.

9 “Ndo se pode deixar de consignar que mesmo quando o conflito de interesses é eminentemente
privado, ha no processo sempre um interesse publico, que é o da pacificacdo social e o da manutencéo
do império da ordem mediante a realizagio da vontade concreta da lei”. JUNIOR, Humberto Theodoro.
Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual civil, processo de
conhecimento e procedimento comum. 58. ed. rev. atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. I.
E-book.

JUNIOR, Humberto Theodoro. Processo de conhecimento e procedimento comum. 58. ed. rev.
atual. ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2017. v. I.

10 Afirma Dimitri Dimoulis que ha uma multiplicidade de definicbes quando se pensa em processo
constitucional, razdo pela qual ndo se pode falar ou dizer que ha apenas um tipo de processo
constitucional, o que se configuraria como o conjunto de processos regulamentados pela Constituicdo
que objetivam as garantias dos direitos fundamentais. Em outra perspectiva, alguns autores vém a
definir que o processo constitucional € uma decisdo judicial sobre a constitucionalidade de certas
normas, ou seja, voltado apenas para o processo judicial. DIMOULIS, Dimitri; LUNARDI, Soraya. Curso
de Processo Constitucional: controle de constitucionalidade e remédios constitucionais. 4. ed. rev.
atual. S0 Paulo: Atlas, 2016. p. 38. E-book.
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Para Dimitri Dimoulis, Nelson Nery Jr.1t, Georges Abboud!? e Canotilho®3, o que
se entende por processo constitucional, estaria restrito apenas a uma defesa da
Constituicdo e dos direitos fundamentais, visando a protecdo da forca normativa da
Constituicdo e a integridade do ordenamento juridico, através de seus remeédios e
acOes constitucionais, ndo abrangendo todo o sistema processual.

Essa divisdo sobre o tema no Brasil é fruto da importacdo do conceito aleméo de
Direito Processual Constitucional, conforme demonstra Leonardo Martins.*4

Se examinarmos, portanto, a visdo de Canotilho, Dimoulis, Abboud e Nery Jr.
do Direito Processual Constitucional, constataremos uma diferenca entre jurisdicédo
constitucional e jurisdicdo comum, fato que se torna ilégico, nos dizeres de Streck.
Uma vez que concordamos também que ndo h& qualquer l6gica ou razoabilidade
decorrente dessa divisdo, devido ao controle difuso de constitucionalidade exercido
pelos juizes em primeiro grau, por exemplo, no sistema brasileiro, que € diferente dos
sistemas estrangeiros em que ha essa divisdo entre jurisdicdo comum e jurisdicdo

constitucional pura.t®

11 Segundo Nelson Nery Jr., apartando os conceitos de Direito Constitucional Processual e Direito
Processual Constitucional, “[...] € comum dizer-se didaticamente que existe um direito constitucional
processual, para significar o conjunto das normas de direito processual que se encontra ha Constituicdo
Federal, ao lado de um direito processual constitucional, que seria a reuni@o dos principios para o fim
de regular a denominada jurisdi¢cao constitucional”. JUNIOR, Nelson N. Principios do processo civil
na Constituicdo Federal. 10. ed. S&o Paulo: RT, 2010. p. 41.

12 para Georges Abboud, o Direito Processual Constitucional em seu ponto de vista histérico e social
se refere aos instrumentos juridicos de protecéo do préprio direito vinculando este processo. E tanto
de feicdo subjetiva quanto objetiva (controle de constitucionalidade) a jurisdigdo constitucional da corte
suprema que fard com que o ordenamento tenha coeréncia e integridade. ABBOUD, Georges.
Processo constitucional brasileiro. 3. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.
E-book (1502 p.).

13 “O Direito Processual Constitucional em sentido estrito tem como objeto o processo constitucional
que é o complexo de atos e formalidades tendentes a prolagdo de uma deciséo judicial relativa a
conformidade ou desconformidade constitucional de atos normativos publicos. Ja o Direito
Constitucional Processual tem como objeto os principios e regras de natureza processual positivados
na Constituicdo e materialmente constitutivos do status activus processualis no ordenamento
constitucional portugués. Logo, o Direito Constitucional Processual abrange desde logo as normas
constitucionais atinentes aos processos penal, civil e administrativo”. CANOTILHO, J. J. Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Lisboa: Almedina, 2003. p. 965-967.

14 “Grande parte do Processo Constitucional movido exclusivamente na esfera do Tribunal
Constitucional Federal Alemé&o tem carater objetivo e ndo necessariamente contraditério. Porém, além
de realizar o controle normativo, o TCF decide também sobre contenciosos constitucionais em sentido
estrito (entre orgdos constitucionais), defesa da Constituicdo e também outras matérias de dificil
classificagdo, como a reclamacdo eleitoral ou o procedimento de exame de uma eleicdo e a
apresentacao de divergéncia”. MARTINS, Leonardo. Direito Processual Constitucional Alemao. Sao
Paulo: Atlas, 2011. p. 11.

15 “elhos paradigmas de direito provocam desvios na compreensdo do sentido de Constituicdo e de
jurisdicdo constitucional. Antigas teorias acerca da Constituicdo e da Legislacdo ainda povoam o
imaginario dos juristas, a partir da divisdo entre ‘jurisdi¢cdo constitucional’ e ‘jurisdicdo ordinéaria’, entre
constitucionalidade e legalidade, como se fossem mundos distintos separaveis metafisicamente”.
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Ainda nesse raciocinio, Dhenis Cruz Madeira €afirma que sdo inUteis as
distingcdes terminoldgicas que poderia haver entre o que pode ser chamado de Direito
Constitucional Processual e o Direito Processual Constitucional, com o ultimo
tratando-se das chamadas a¢fes ou writs constitucionais, além das a¢des de controle
concentrado de constitucionalidade.

Neste trabalho, optamos por entender que toda a ciéncia processual devera ser
tratada como processo constitucional, uma vez que toda a sua validade se sustenta
em normas fundamentais da Constituicéo, incluindo-se todas as competéncias da
jurisdicdo, tais como civil, penal, trabalhista, eleitoral e administrativa. Ademais,
reforcamos ndo ser possivel, apos a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de
2015, entender essa divisdo entre processo e processo constitucional, sendo esta um
reflexo de uma dogmatica formalista que abandona os conceitos de forca normativa
da Constituicéo.

Fundamental é a contribuicdo de Luiz Guilherme Marinonil’para o debate,
guando ele afirma que n&o se pode mais conceber o processo civil sendo como uma
forma de direito constitucional aplicado, o que é mais condizente com o direito
processual atual e com a dogmatica constitucional que veio abrigada dentro do Cadigo
de Processo Civil de 2015.

E através dessa legislacio processual, direito constitucional aplicado que se

encontra no catalogo dos direitos fundamentais de ambito normativo, que temos a

STRECK, Lenio. Jurisdigcdo Constitucional e Decisdo Juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 38.

16 “Alguns juristas observam inclusive que tal divisdo néo realiza propriamente a criagdo de novos ramos
do Direito Processual, mas apenas se justifica, quando muito, para fins didaticos. [...] Ademais, parece
que a distingdo sobredita é, no plano cientifico, irrelevante, porquanto mesmo as ac¢des constitucionais
estudadas no Direito Processual Constitucional devem se submeter e ser regidas por principios
constitucionais do processo, objeto do Direito Constitucional Processual. Para ser mais direto: a
tentativa de se criar dois ramos distintos, um, para se estudar os principios, outro, para se estudar os
procedimentos previstos no texto constitucional, €, do ponto de vista epistemolégico, injustificavel, logo
sendo tudo processo constitucional, pois, como dito, a distingdo proposta se mostra estéril”. MADEIRA,
Dhenis Cruz. Argumentacdo Juridica - (in)compatibilidades entre a topica e o processo. Curitiba:
Jurua, 2014. p. 316-317.

17 Para Luiz Guilherme Marinoni, esta concepg¢édo decorre da segunda constitucionalizagao do processo
civil, ou seja, posterior ao que foi dito por Couture. Nessa fase, o Estado deve viabilizar um processo
justo. O processo civil é ordenado, disciplinado e interpretado, sendo ele desta maneira direito
constitucional aplicado, conforme as normas fundamentais estabelecidas na Constituicdo da Republica.
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao cédigo de processo civil: artigos 1°
ao 69. In: MARINONI, Luiz Guilherme (diretor); ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.).
Colecdo comentarios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. v. I, p.
67. E-book.
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efetivacdo da correta estruturacédo técnica do processo®®, o que também pode ser
entendido como uma das dimensdes do devido processo legall®.

Este ndo é apenas um mero acesso a justica ou a prestacao jurisdicional ao
individuo ou aos individuos que o invocam, sendo, portanto, uma garantia do Estado
Constitucional ou Constitucionalismo Contemporaneo.

Tais licbes servem para esclarecer as desconformidades doutrinarias que
temos em relacdo ao tema, reafirmando que tais abordagens ainda hoje soam
estranhas e limitam os conceitos de processo e direito constitucional.

Devemos portanto evitar, nas palavras de Rosemiro Pereira Leal?®®, a
dicotomia entre um Direito Processual Constitucional e um Constitucional Processual,
uma vez que a legitimidade de qualquer processo ou sua fonte de producédo é o texto
constitucional, o qual ndo pode consagrar uma divisdo relativa a um direito que esta
dentro da Constituicdo, ou melhor dizendo, um Direito Processual Constitucional e
outro diverso que seria considerado como um direito processual infraconstitucional e
seria encarado como um mero sistema procedimental contido em cédigos e leis.

N&o se pode em derradeiro, no &mbito de um Estado Democratico de Direito,
dissociar o processo ou até mesmo criar nomenclaturas ou subdivisdes sem sentido,
separando o processo constitucional em limitado apenas as acdes constitucionais e
limitado aos mecanismos de controle abstrato, uma vez que ndo € mais valido
entender o processo desta forma. Seria, portanto, um processo de Erosdo da

Consciéncia Constitucional, nos dizeres de Loewenstein?l. Assim, estariamos

18 O direito de agdo é compreendido por Marinoni como o direito a técnica processual adequada, a qual
ndo depende de reconhecimento de direito material per se, evidenciando-se, portanto, a sua
fundamentalidade. CANOTILHO, J. J. (coord.). Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2018. p. 390.

19 Tradicionalmente, é reconhecida na clausula do devido processo também uma dimenséao processual.
N&o obstante, é dentro do ambito das garantias do processo que o devido processo legal assume uma
amplitude inigualavel e um significado impar que se traduz em uma série de garantias hoje devidamente
especificadas e especializadas em varias ordens juridicas. Ibid., p. 390.

20 “A rigor, norma que nao é fundamental-institucional-processual ndo € norma de direito processual,
mas norma de direito procedimental. Ndo se pode a esmo admitir que a ‘jurisdicdo’ constitucional
compreenda apenas, por sua vez, o controle judiciario da constitucionalidade das leis e dos atos da
administracdo, nomeando o habeas corpus, o mandado de seguranca o mandado de injuncéo, o
habeas data, a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo popular como instrumentos constitucional-
processuais para situar a existéncia de um Direito Processual Constitucional”. LEAL, Rosemiro Pereira.
Teoria geral do processo: primeiros estudos. 14. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 76. E-book.

21 Loewenstein afirma que as democracias constitucionais do meio do século XX se encontravam em
crise, e, portanto, as constituicdes escritas sofreram uma desvalorizagcdo funcional e uma perda de
prestigio, devido a inobservancia de sua normatividade, que ndo foi cumprida. Isso fez com que
houvesse uma atrofia da consciéncia constitucional, termo usado pelo Ministro Celso de Mello no
julgamento da ADI 1484 em 21/08/2001, mas que no original também é denominado atrofia da
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negando a normatividade e a relacdo de existéncia e interdependéncia entre
Constituicao e direito processual, 0 que nao seria hada mais do que uma forma de
mitigar a forca normativa da Constitui¢ao.

Para nos, o processo € apenas um, e este processo tem fundamentos e
funcdes constitucionais, ndo sendo mais limitado a um tipo ou outro de processo ou
de natureza processual.

Mas no final de 2020 o presidente da Camara dos Deputados, Rodrigo Maia,
instituiu, em 24 de novembro, uma comissao de juristas para elaborar um anteprojeto
de lei que visasse a sistematizacdo de normas de processo constitucional brasileiro.

A comissdo esta sendo presidida pelo Ministro Gilmar Mendes e varios
notaveis, entre eles o Professor Lenio Streck, o qual ja foi mencionado anteriormente
neste trabalho por ndo concordar em suas obras com a divisdo da jurisdicdo em
constitucional e comum.

Considera-se, portanto, que o tema voltou com for¢a ao cenario brasileiro. Este
projeto tem por objetivo avaliar a consolidagéo e harmonizag&o do processamento e
julgamento das ac¢des de controle abstrato de constitucionalidade, de reclamacgdes
constitucionais, do mandado de seguranca de competéncia dos tribunais superiores e
do STF (Supremo Tribunal Federal), além de habeas data, mandado de injuncédo e
recurso extraordinario.??

Se o projeto for para a frente, sera adotada de vez a divisdo entre jurisdicdo
constitucional e comum, considerando-se como processo constitucional apenas 0s

instrumentos de defesa da Constituicdo, e ndo todo o sistema processual em si.

1.1 A FORMACAO DAS IDEOLOGIAS DO PROCESSO: UM DEBATE SOBRE AS
VISOES DOS SISTEMAS PROCESSUAIS

As ldeologias do processo fazem parte dos temas que estdo hd um bom tempo

dentro dos debates e estudos do direito processual ibero-americano,?® estando de

consciéncia constitucional. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucidn. Barcelona: Ariel, 1976.
p. 222,

22 CAMARA DOS DEPUTADOS. Camara cria comissdo de juristas para avaliar legislacdo sobre
processo constitucional. Agéncia Camara de Noticias, Brasilia, 26 nov. 2020. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/noticias/710651-camara-cria-comissao-de-juristas-para-avaliar-legislacao-
sobre-processo-constitucional/. Acesso em: 1 mar. 2021.

23 BERIZONCE, Roberto Omar. IDEOLOGIAS Y PROCESO. Revista Eletrénica de Direito
Processual da UERJ, Rio de Janeiro, v. 18, n. 2, p. 470-515, 2017. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/30029/21011. Acesso em: 11 nov. 2020.
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inicio mais alinhadas aos debates do direito processual civil. O assunto comeca a ser
estudado no fim do século XX, na passagem para o século XXI.?4

Esses debates renderam alguns frutos e discussbes no direito processual
brasileiro. Em 2004, por exemplo, Ovidio Baptista®® publicou o seu Processo e
Ideologia, afirmando que a polissemia conceitual do termo “ideologia” pode nos levar
a enganos guanto ao seu significado e conteudo.

Em sua acepcéo originaria, o termo “ideologia” se encontra na obra A Doutrina
dos idolos, de Francis Bacon. A ideologia, a principio, € algo metafisico, com Bacon
afirmando que os idolos assediariam o espirito humano, fazendo com que 0 nosso
pensamento sofresse influéncia destes, que impediriam assim o uso da razao
mediante a ocorréncia de prejuizos (pré-juizos)?®. Ressalta-se que Bacon é um dos
icones do chamado racionalismo, e por isso se justifica essa abordagem da razéo, em
gue a ideologia € a auséncia de razéo.

Parece-nos mais acertada a posicdo de Cabanis e Destutt de Tracy sobre o
termo “ideologia”, que em sua forma mais pura nada mais é do que uma teoria do
nascimento ou genética das ideias.?’

Karl Marx, quando retoma o termo 50 anos depois de Cabanis e Destutt de
Tracy, Ihe da uma dimensédo diferente, podendo-se dizer que inaugura a era da
polissemia do termo “ideologia”, uma vez que essa polissemia tem origem dentro dos
debates da doutrina marxista, nos quais o termo “ideologia” pode ser entendido como
a representacdo das lutas ou as varias representacfes destas ou de outras lutas e
posicées que dominam a mente do homem.

Todavia, o conceito ainda é insuficiente. Logo, ainda se faz necessario evoluir
um pouco mais, para entendermos o0 que séo as ideologias do processo e a sua
importancia.

De acordo com o conceito de Cabanis e Destutt de Tracy, a ideologia é a teoria
do nascimento ou genética das ideias, mas esse nascimento ou genética das ideias
nao subsiste sem uma forma de consciéncia social a qual € materialmente ancorada

e sustentada nos dizeres de Mezsaros.28

24 AROCA, Juan Montero (coord.). Processo Civil e Ideologia: un prefacio, una sentencia dos cartas
y quince ensayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2006. 433 p.

25 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2004.

26 |bid., p. 5.

27 71ZEK, Slavoj et al. Um mapa da Ideologia. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996. p. 123.

28 MESZAROS, Istvan. O Poder da Ideologia. Sdo Paulo: Boitempo, 2004. p. 67.
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Devemos entender que as ideologias do processo sdo os debates existentes
acerca dos sistemas processuais que advém de formas ou consciéncias sociais que
sé&o materialmente ancoradas e sustentadas, ou, em resumo, s&o, como afirma Gisele
Leite??, as lentes que alteram a forma como se vé o direito processual.

Essas lentes, ou ideologias do processo, tém a funcdo de ser um vetor de
entendimento do sistema juridico e do direito processual em sua dimensdo dogmatica,
30 dando concretude a analise habermasiana do sistema processual e do ordenamento
juridico como um todo, a partir do seu conteado material.

Esse conteudo material € que efetua a ancoragem e sustentacao, ou melhor, a
definicdo das lentes que alteram a forma como o sistema processual € visto, como
mencionado por Gisele Leite.

Essa acepcéo diferencia-se, portanto, do conceito marxista, em que a ideologia
€ a mera representacao de ideias, sem qualquer elemento material mais substancial
e estruturado que permita a devida ancoragem ja mencionada.

Os elementos materiais que proporcionam essa ancoragem e sustentacao
material dentro das ideologias do processo sdo descritos por Glauco Gumerato
Ramos, e sédo eles: ) o papel do juiz e da atitude das partes na relacéo processual; 1)
a dimensao constitucional da Jurisdicao; Ill) o contetdo, o significado e a extensédo da
clausula de devido processo legal; 1V) as garantias de ampla defesa e contraditério
em sua importancia/dimenséao constitucional; V) a forma classificatéria de conducao
processual pelo Poder Judiciario, se inquisitiva ou dispositiva.3!

Podemos pensar melhor no tema ao olhar, por exemplo, para o sistema
processual liberal, que se inicia apos o fim da Idade Média e do periodo iluminista, em

que os valores: individuo, liberalismo e democracia®? sdo os vetores que impulsionam

29 LEITE, Gisele. Garantismo versus Ativismo: ou o velho embate do cidaddo contra o Estado. Jornal
Jurid, [s. I.], 8 mar. 2017. Disponivel em: https://www.jornaljurid.com.br/colunas/gisele-leite/garantismo-
versus-ativismo-ou-o-velho-embate-do-cidadao-contra-o-estado. Acesso em: 5 set. 2020.

30 “A exigéncia torna-se imperativa ndo apenas pelo carater polissémico do conceito, mas
especialmente pela utilizacdo frequente que dele se faz, sem uma preocupa¢éo com o rigor conceitual
[...] como aludiremos com frequéncia as ideologias, € indispensavel esclarecer o sentido que
emprestamos a essa forma de pensamento”. lbid., p. 2.

31 GUMERATO RAMOS, Glauco. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: Apresentacao do Debate.
Revista de Direito Processual Civil Fadipa/Unianchieta, [s. I.], v. 1, n. 1, p. 22-37, 2019. Disponivel
em: https://revistas.anchieta.br/index.php/RevistaDireiroProcivil/article/view/873. Acesso em: 19 jul.
2020

32 SILVA, op. cit., p. 6.
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as reformas do sistema processual, abandonando-se a confusao do sistema medieval

e dando-se inicio a era moderna liberal do processo®.

1.2 A IDEOLOGIA SOCIALISTA OU PUBLICISTA DO PROCESSO E SUA
INFLUENCIA NO DIREITO BRASILEIRO A PARTIR DO CODIGO DE 1939

O estudo dos sistemas processuais do ponto de vista historico ndo é algo tao
ordenado se comparado ao estudo dos institutos de direito material, devido ao fato de
o direito processual ter ficado por muito tempo vinculado ao direito material. Tal
concepcao teve raizes no direito romano e por muito tempo permaneceu e se
consagrou através da teoria imanentista do processo até os idos de 1840-1850.34

A autonomia do direito processual se deu apenas no fim do século XIX, com
0 socialismo processual, que inaugurou o estagio do processualismo cientifico,®> em
oposicado a ideologia do processo liberal, a qual é denominada procedimentalismo
dentro do estudo da histéria do processo.3¢

O marco inicial da ideologia do processo liberal surge apés a Revolucdo
Francesa, em que ha um abandono dos costumes e privilégios do antigo regime,
caracterizado por complicadas formalidades dos procedimentos processuais e do
Judiciario em si. Um exemplo dessa reacdo as complexas formalidades ¢é a edicédo da
Lei 2-11 de setembro de 1790, que suprime a ordem dos advogados, permitindo que

as partes efetuem a sua prépria defesa em juizo.?’

33 “Os sistemas processuais do antigo regime na Franca eram estruturados pela pluralidade de
jurisdicdes, pela arbitrariedade dos juizos e pela extrema complicagdo das formas processuais. Tal
pluralismo, poder-se-ia perceber pela existéncia de jurisdi¢cdes feudais, eclesiasticas e corporativas que
impunham constantes conflitos de competéncia. [...] Ademais, h4 de se verificar que o sistema
processual em diversos paises europeus herdou as tradi¢cdes do direito comum, sua estrutura complexa
e formalista e a confusé@o das fontes legislativas que os disciplinavam [...], mas sim decorria de um
confuso conjunto normativo de proveniéncia e origem histdrica diversificadas”. NUNES, Dierle José
Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2012. p. 39.

34 A teoria imanentista de Savigny retomava conceitos do direito romano, notadamente a legis actiones,
ou seja, a acdo deveria seguir a natureza do direito, ou para cada direito haveria uma acéo
correspondente, sendo os dois indissociaveis, ou, como cita Rosemiro Pereira Leal, “a palavra agao
neste momento histérico tinha um duplo sentido que concebia tanto o direito de movimentar a jurisdi¢céo
e 0 seu procedimento quanto o direito inerente ao direito material, sendo uma aderéncia do
procedimento processual ao direito material que formaria uma so figura juridica”. LEAL, op. cit., p. 194.
35 RAATZ, Igor; ACHIETA, Natascha; DIETRICH, Wiliam G. PROCESSUALISMO CIENTIFICO E
“FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO”: A TATICA ERISTICA DO ADJETIVO CIENTIFICO E
DAS “NOVAS FASES METODOLOGICAS’. Revista Eletrdnica de Direito Processual - REDP, Rio
de Janeiro, ano 14, v. 21, ed. 3, p. 296-327, 2020. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/download/54206/34885. Acesso em: 4 mar. 2021.

36 NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democréatico. Curitiba: Jurua, 2012. p. 39.

%7 Ibid., p. 71.
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E importante mencionar que essa permissdo das partes para efetuar a sua
préopria defesa é o motor que move toda a ideologia do processo liberal, uma vez que
0 advogado deixa de ser parte fundamental dentro do processo.

A ideologia do processo liberal se fundamenta em duas bases: o principio
dispositivo e a igualdade formal das partes, como ja delineado anteriormente.

Importante é a observagédo de Damaska®®, que afirma que essa autonomia
privada obtida através da Lei 2-11 de setembro de 1790 permitiu uma total
autossuficiéncia do individuo diante do Estado, uma vez que aquele poderia realizar
a sua defesa processual até mesmo na esfera penal, sendo os individuos soberanos
diante do Estado em todas as esferas de gestdo dos seus interesses, incluindo-se
também a esfera penal, algo impensavel em nosso sistema processual atual.

Dessa capacidade das proprias partes em efetuar a sua defesa deriva a
igualdade formal dos cidadaos, e, por conseguinte, o principio dispositivo do processo,
em que este € considerado como meio de resolucéo de conflitos privados concebida
desde o inicio para o beneficio das partes, e os individuos sdo soberanos na gestao
de seus interesses.3®

J& o principio dispositivo nada mais € do que a proibicdo ao juiz de instaurar
ou se manifestar de oficio dentro do processo, ainda que haja provocacéao das partes,
para iSso consagrando-se, portanto, 0 processo como objeto exclusivo das partes
através da sua igualdade formal.*°

O juiz no processo, por conta desse principio dispositivo, € considerado como
um “vigilante noturno” que, nos dizeres de Gisele Leite, esta restrito a cuidar apenas
do fair-play processual.** A referéncia a figura do vigilante noturno demonstra o quanto
a jurisdicdo esté ligada ao modelo de Estado adotado.

Essa figura do Guarda-noturno, ou Estado Guarda-noturno, nada mais é do
gue uma referéncia a uma das nomenclaturas do Estado Liberal mencionadas por
Lassalle e lembradas por Canotilho, em que o Estado nao interveria e, tal como o

guarda-noturno, velaria pela tranquilidade dos citadinos. 42

38 DAMASKA. Mirjan R. The Faces of Justice and State Authority. New Haven & London: Yale
University Press. E-book (264 p.).

39 NUNES, op. cit., p. 74.

40 1bid., p. 76.

41 LEITE, Gisele. Garantismo versus Ativismo: ou o velho embate do cidaddo contra o Estado. Jornal
Jurid, [s. I.], 8 mar. 2017. Disponivel em: https://www.jornaljurid.com.br/colunas/gisele-leite/garantismo-
versus-ativismo-ou-o-velho-embate-do-cidadao-contra-o-estado. Acesso em: 5 set. 2020.

42 CANOTILHO, J. J. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. Lisboa: Almedina, 2003.
p. 92.
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O modelo liberal de processo, assim como o préprio Estado Liberal em si, ndo
acompanhou as evolucfes as quais 0 mundo e a sociedade foram submetidos, e por
consequéncia se mostrou inadequado a realidade.

Conforme nos preleciona Marcelo Pereira de Almeida*®, o movimento de
publicizacéo do processo teve suas origens no Codigo Austriaco de 1895 de influéncia
socialista e dominou toda a doutrina processual do século XX. Portanto, o que se
chama de teoria publicista e teoria social do processo € um Unico objeto; apenas a
nomenclatura € diferente.

A influéncia da ideologia marxista nesse periodo € enorme, uma vez que se
trata da novidade do momento, pois € através da luta de classes que se obtém o
descolamento da normatividade pura e abstrata, passando a se considerar as
relacdes sociais como génese das relacdes juridicas subjetivas. Originariamente, na
teoria marxista pura, Marx e Engels viam o direito como uma forma de ideologia.

O direito passa a ser considerado como uma ferramenta de transformacéo
social, pois, como diria Pachukanis, O Estado € produto do processo juridico, mas ndo
é a totalidade do processo juridico, faltando ainda o direito e a jurisdicdo para
completar essa totalidade.*4

Considerem-se também as concepc¢des de Anton Menger em sua obra O direito
civil e os pobres/despossuidos (traducédo nossa).*®

Menger efetua nessa obra um estudo com base no Cdodigo Prussiano de 1781,
que propOe alteragOes significativas na forma de se conceber o processo e a
administracdo da justica civil, mediante um reforco do papel judicial com o
protagonismo do magistrado, que teria um papel duplo, ora de educador
extraprocessual, ora de agente em defesa dos mais necessitados.

Ao se relegar a isonomia das partes para tentar alcancar uma igualdade
material, 0 juiz se torna, portanto, um juiz socialmente orientado aos fins e escopos
metajuridicos e sociais do processo, podendo ser considerado, portanto, um juiz

parcial.

43 ALMEIDA, Marcelo Pereira de. A Jurisdicdo na perspectiva publicista e privatista em paises que
adotam o modelo civil law no contexto da solu¢do de demandas individuais de massa (Notas sobre o
incidente de resolucdo de acdes repetitivas previsto no PLS n° 166/10). Revista da EMERJ, Rio de
Janeiro, V. 14, n. 53, p. 265-290, 2011. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revistab3/Revista53_265.pdf. Acesso em: 6
set. 2020.

44 PACHUKANIS, Evguiéni Bronislavovitch. Teoria Geral do Direito e Marxismo. S&do Paulo:
Boitempo, 2017. p. 26. E-book.

45 NUNES, op. cit., p. 79-80.
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Franz Klein, um ex-aluno de Menger, publicou uma série de artigos expondo
suas ideias sobre o0 processo civil na revista Juristischen Blatter. Esses artigos foram
compilados posteriormente.

Klein promulga, apds a sua nomeacdo para Ministro da Justica em 1895, a
primeira legislacdo processual com contetdo social: o Cédigo do Império Austro-
Hangaro de 18954, o qual € mencionado por Pereira de Almeida neste estudo.

Van Rhee*” afirma que o Cédigo Klein é o divisor de aguas que sinaliza o fim
do processo liberal do século XIX tanto na Europa quanto fora dela e o inicio do
socialismo processual.

Além disto, nos dizeres de Cipriani, 0 Cddigo Klein consistiu em um cédigo de
processo totalmente autoritario, uma vez que o magistrado atuava como senhor do
processo.*®

Como afirma Damaska*® em obra classica sobre o tema, o surgimento do
devido processo legal ativista ou publicista com foco e raizes sociais nada mais € do
gue o modelo socialista aplicado do processo aos antigos Estados do Leste Europeu.

Ja& no caso brasileiro, conforme Leonardo Carneiro da Cunha®®, s6 se poderia
falar em processo civil brasileiro apdés a autonomia legislativa advinda da

Independéncia do Brasil, pois foi a primeira vez que o Império do Brasil passou a editar

46 bid., p. 85-87.
47 VAN RHEE, C. H. CIVIL LITIGATION IN TWENTIETH CENTURY EUROPE. Harvard Law School,
[s. L], 2007. Disponivel em:

http://www.law.harvard.edu/programs/ames_foundation/BLHC07/Van%20Rhee%20case%20manage
ment.pdf. Acesso em: 6 set. 2020.

48 “Nessa perspectiva de andlise, Klein acentua a prioridade da funcéo social do processo sobre todas
as demais, e para tanto estrutura um modelo técnico de procedimento oral em que se atribui o reforco
dos poderes do juiz que devera participar mais ativamente no acertamento dos fatos [...] Delineiam-se
as bases para uma avaliagdo sécio-politico-econdmica do conflito como chaga social que deveria ser
estirpada por uma jurisdicdo salvadora, & qual caberia no ambito de um pensamento econémico e
quantitativo ofertar um processo rapido [...] Verifica-se assim uma nitida ruptura com os modelos liberais
partindo-se de uma suposta funcdo assistencial que o juiz desempenharia e instituindo-se,
paulatinamente, no &mbito processual moderno a partir do modelo legislativo de Klein a implementacéo
do chamado protagonismo judicial”. NUNES, op. cit., p. 85-87.

49 “No processo legal ativista, existem funcionarios que promovem uma tese benéfica a uma das partes,
e como parte de suas funcdes oficiais eles podem agir em qualquer fase do processo de maneiras
prejudiciais as partes. A resposta de um modo geral é que essas autoridades consideram essa
‘assisténcia’ Util para o cumprimento dos objetivos da justica. Os argumentos pro e contra esse tipo de
atuacdo podem ser avaliados de forma diferente para diferentes tipos de processo ou para diferentes
fases processuais” (traducéo nossa). DAMASKA, Mirjan R. The Faces of Justice and State Authority.
New Haven & London: Yale University Press. E-book (264 p.).

50 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O Processo Civil no Estado Constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 37, n. 209, p.
349-374, jul. 2012. Disponivel em:
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2012;1000945950. Acesso
em: 7 mar. 2021.
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normas de administracdo da justica civil, que ficavam contidas em uma disposi¢cao
provisoria dentro do Codigo de Processo Criminal de 1832, que a partir do art. 355
elencava as disposi¢des provisérias acerca da justica civil.

Mas é necessério esclarecer que até 1934, como afirma Daniel de Castro, a
legislacdo brasileira sempre esteve influenciada pelos moldes do direito francés do
juiz do processo liberal, ou seja, 0 juiz sem expressao inerte, silencioso e quedo a
espera de que os autos chegassem a ele conclusos para que deles tomasse
conhecimento. Essa figura do juiz bouch de la loi foi radicalmente alterada com a
Constituicdo de 1934 devido a reforma do nosso sistema processual.>!

Moacyr Amaral Santos®? afirmava que o clamor da época das reformas
processuais de 1934 era por um processo civil de vertente eminentemente popular
que tivesse como base o0 povo por beneficiario e o governante por alicerce.
Reforcando o que foi dito por Santos, Marco Antonio Villa esclarece que o0s
revolucionarios dos anos 30 ndo deixaram pedra sobre pedra da estrutura legal do
regime anterior, e logo, tal como em 1889, era necesséario refundar o Estado
Brasileiro.>®

A Constituicdo de 1934 teve vida breve, como bem sabemos, e foi substituida
pela de 1937, que precisava de um sistema processual alinhado com o modelo de
Estado projetado a época, fazendo surgir entdo o Cédigo de Processo Civil de 1939.

Igor Raatz e Gustavo Santanna afirmam que o Cdodigo de 1939 estava
totalmente alinhado com as agitacdes da historia politica e brasileira da década de 30,
sendo a unificacdo da legislacao processual considerada como um instrumento de
integracdo nacional que representava uma face da nova ordem politica brasileira,
além de haver um forte movimento de juristas também desejando essa unificacdo do

processo.>*

51 CALDEIRA, Adriano Cesar Braz (coord.). Processo e Ideologia. Sdo Paulo: LTr, 2015. E-book (156

p.).

52 SANTOS, M. A. (1959). Contra o processo autoritario. Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sdo Paulo, v. 54, n. 2, p. 212-229. Disponivel  em:
https://lwww.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66314. Acesso em: 7 mar. 2021.

53 VILLA, Marco Antonio. A histéria das constituicGes brasileiras. Sao Paulo: LeYa, 2011. E-book.
54 “Procurava-se, ainda nas palavras do Ministro Francisco Campos, aproximar o maximo possivel
Governo e Povo, eliminando-se os intermediarios da vida politica do Brasil. O Cddigo de Processo Civil
desta forma exprimiria, no campo em geral tdo impermeéavel do sistema legal, essa tendéncia vital do
regime, entregando ao povo um instrumento facil para fazer valer os direitos que a lei civil atribuia. O
cbdigo em sintese construia uma reivindicacdo da massa popular contra erros que, segundo Francisco
Campos, fizeram com que o povo perdesse a confianca na justica e na lei, sendo na visao do jurista
uma grande conquista social”. RAATZ, Igor; SANTANNA, Gustavo da Silva. Elementos da Histéria do
Processo Civil Brasileiro: do cédigo de 1939 ao cédigo de 1973. Revista Justica & Historia, v. 9, n.
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A caracteristica mais marcante do Codigo de Processo Civil de 1939,
importante para este estudo, € a incorporacdo de algumas tendéncias do modelo
processual europeu do fim do século XIX e inicio do século XX — mais notadamente,
0 aumento exponencial dos poderes do juiz, ou um maior dirigismo processual.

O caodigo tinha influéncia direta do CPC portugués, que também foi publicado
em maio de 1939. As ideias de José Roberto dos Reis, o pai mentor do codigo
portugués, eram favoraveis a expansao dos poderes de dire¢do do processo pelo juiz,
visando assim romper com o antigo modelo francés do juiz manequim ou juiz fantoche
gue derivava da velha concepcéo da inércia e passividade deste: uma concepcéo
individualista do processo e de sua relacdo processual, de que as partes poderiam
dispor como se fosse uma coisa sua e ndo uma relacdo com um poder estatal.>®

O Cdbdigo de 1939 acompanhou o agigantamento do papel do Estado,
enfatizando o carater publico do processo, e dando ao juiz papel decisivo ha conducéo
e instrucdo da causa conforme os modelos europeus, como nos diz Daniel Castro.
Mediante a intervengao constante decisiva e autorizada, ou melhor dizendo, de acordo
com o cbdigo, o juiz deixava de ser um dois de paus que assistia o torneio judicial para
representar a autoridade do Estado diante dos litigantes, com vistas a consecucao da
justica, prevalecendo no cédigo a chamada concepcéo publicistica do processo, a
qual era fortemente influenciada por Giuseppe Chiovenda, que afirmava que o
processo era a atuacdo da vontade da lei voltada para um caso determinado.>®

O aumento desses poderes estava expresso no art. 294 do Cédigo de 1939,
pelo qual o juiz influia abertamente na producédo de provas e se adotava a oralidade,
gue era influéncia da doutrina de Chiovenda, havendo também mudanca de direcao

do processo privado para a esfera publica, por influéncia da doutrina de Klein.

17-18, 2012. Disponivel em:
https://lwww.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/historia/memorial_do_poder_judiciario/memorial_judiciar
i0_gaucho/revista_justica_e_historia/issn_1677-065x/vO9n17n18/ELEMENTOS.pdf. Acesso em: 3 set.
2020.

55 RAATZ; SANTANNA, op. cit., p. 10.

56 “O primeiro traco de relevo na reforma do processo haveria de ser, pois, a fungao que se atribui ao
juiz. A direcdo do processo deve caber ao juiz, e a este ndo compete apenas o papel de zelar pela
observancia formal das regras processuais por parte dos litigantes, mas de intervir no processo de
maneira que este atinja os meios adequados, o0 objetivo de investigacdo dos fatos e descoberta da
verdade. Dai, a largueza com que lhe s&@o conferidos poderes que o0 processo antigo, cingido pelo rigor
dos principios privatisticos, hesitava em reconhecer [...] Quer na dire¢éo do processo quer na formacao
do material submetido a julgamento, a regra que prevalece, embora temperada e compensada como
manda a prudéncia, € a de que 0 juiz ordenara o processo quanto for necessario”. CALDEIRA, Adriano
Cesar Braz (coord.). Processo e Ideologia. Sdo Paulo: LTr, 2015. E-book (156 p.).
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Substituiu-se o sistema tradicional de processo de concepcéao liberal/privatista
pelo considerado sistema moderno com atuacéo ativa do juiz, imbuido da busca da
verdade, o que, por sua vez, reflete o ideal de justica o qual o juiz deveria perseguir.

Logo, o processo ndo é mais um duelo entre as partes, mas sim um meio de
realizacdo da justica, como acreditavam alguns, e ao magistrado caberia atuar na
instrucdo da causa fiscalizando todo o processo para proferir sentencas justas.®’

Neste entendimento, Moacyr Amaral dos Santos ressalta que o Cadigo de
1939 era um Cdbdigo de Processo autoritario, ou melhor, que criava um modelo de
processo autoritario. Assim, podemos sentir a influéncia das ideologias do processo e
saber como elas influenciam o sistema processual.>8

Ainda que alguns afirmassem que havia um contrabalanceamento a esses
poderes no art. 121, que limitava os poderes dos juizes através da responsabilidade
civil, essa responsabilidade civil s se efetivaria por meio da notificacdo do escrivao
da causa.®® Por isso, consideramos que este ndo era um limitador eficiente, devido a

vinculacao com o escrivao, que é subordinado ao magistrado.

1.3 O CODIGO DE 1973, A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E O
PUBLICISMO PROCESSUAL

O Coddigo de 1939 permaneceu em nossa ordem juridica por 34 anos, e,
conforme jA mencionado, pelas suas disposic¢des foi considerado um cédigo orientado
ao modelo estatal, a uma determinada ideologia do processo.

O nascimento do Cédigo de 1973 firmaria a insercdo do Brasil dentro da era

do processualismo cientifico, fruto dos estudos de Liebman, de acordo com Camila

57 RAATZ; SANTANNA, op. cit., p. 10.

58 “Todavia, porque ao legislador tdo s6 agradava na reforma acentuar a preponderancia do fator
politico ao cientifico, e assim transfundir ao processo o espirito que blasonava o Estado, os principios
regentes do processo como instrumento da jurisdigdo teriam que acomodar a sua inteligéncia a raiz de
onde provinham. Para que assim se compreendesse a nova lei, proclamou-se que ‘@ concepgéo
duelista do processo haveria de substituir-se a concepgao autoritaria do processo’. Para o legislador,
portanto, concepcao publicistica e concepcao autoritaria do processo eram expressdes equivalentes”.
SANTOS, M. A. (1959). Contra o processo autoritério. Revista da Faculdade de Direito, Universidade
de Séo Paulo, V. 54, n. 2, p. 212-229. Disponivel em:
https://lwww.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66314. Acesso em: 7 mar. 2021.

59 “Art. 121. O juiz sera civilmente responsavel quando: | — no exercicio das suas func¢des, incorrer em
dolo ou fraude; Il — sem justo motivo, recusar, omitir ou retardar providéncias que deva ordenar ex-
officio ou a requerimento da parte. As hipéteses do n° Il somente se consideraréo verificadas decorridos
dez (10) dias da notificacéo ao juiz, feita pela parte por intermédio do escrivao da causa”.
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Nunes.®° Por isso, Buzaid afirmaria que o cédigo era um instrumento juridico e técnico,
ainda que ndo conseguisse se desvincular totalmente de muitas das concepc¢des
sociais e publicistas do processo, devido a proépria influéncia que processualistas
classicos como Chiovenda, jA mencionado, imprimiram em Liebman.

De inicio, procurava-se um meio-termo centrado na técnica e neutralidade
cientifica, mas que na verdade visava a uma indiferenca social, que o fazia retomar o
processo como relacdo juridica do socialismo processual conforme o raciocinio de
Pachukanis, ja apresentado neste trabalho.

Nos dizeres de Raatz e Santanna®!, o Cédigo de 1973 era um instrumento
indiferente a sociedade e a servi¢co do poder vigente, o que deixa clara mais uma vez
a forca das ideologias do processo, dentro de um sistema processual. Porém, como
dito pelos autores, essa fase do processo neutro e cientificamente distante nao
conseguiu perdurar muito tempo.

Em 1973 também se iniciou o chamado “Projeto Florenca de Acesso a
Justica”. Esse projeto, financiado pela Fundacéo Ford e pelo Conselho Nacional de
Pesquisa da Italia, envolveu 23 paises, culminando no classico livro/relatério Acesso
a Justica, de Cappelletti e Garth.®?

O Projeto Florenca inovou, pois analisou o0 acesso a justica e o direito
processual através de fatores econémicos e de uma forma empirica. O projeto,
portanto, queria afastar a chamada “pobreza no sentido legal”’, que nada mais é do
gue a incapacidade das pessoas de baixa renda de utilizar plenamente o sistema
judiciario e suas instituicdes, incluindo-se também o sistema processual, tal como ja
mencionado na abertura deste trabalho, onde citamos a preocupacéo habermasiana

com o processo.®?

60 “O reconhecimento do direito processual como ciéncia se deu no Brasil através das maos do mestre
italiano Enrico Tulio Liebman, que, como assevera Alfredo Buzaid, ‘é o fundador da ciéncia processual
brasileira”. NUNES, Camila. Do Cédigo Buzaid ao novo Codigo de Processo Civil: uma analise das
influéncias culturais sofridas por ambas as codificacdes. Revista de Processo, v. 246, p. 485-514,
2015. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_
produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RPro_n.246.21.PDF. Acesso em: 4 set. 2020.

61 RAATZ; SANTANNA, op. cit., p. 15.

62 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1988. 162 p.

63 “Os estudiosos do direito, como o préprio sistema judiciario, encontravam-se afastados das
preocupacdes reais da maioria da populacao. [...] O enfoque sobre o acesso — o modo pelo qual os
direitos se tornam efetivos — também caracteriza crescentemente o estudo do moderno processo civil.
[...] Os juristas precisam agora reconhecer que as técnicas processuais servem a funcdes sociais”.
Ibid., p. 12.
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Considerando-se, portanto, que o Cdédigo Buzaid estava atrasado em
comparacao ao Projeto Florenca, que terminou em 1978 e foi essencial para que
novos ventos soprassem no direito processual mundo afora, em virtude das
conclus@es do projeto, o aspecto liberal e técnico do processo como inicialmente foi
proposto pelo Cédigo de 1973 ndo pobde subsistir por muito tempo, devido as
influéncias que o Projeto Florenca alcancou em varios lugares do mundo, incluindo o
Brasil.

Um dos argumentos contidos no Projeto Florenca, e amplamente debatido e
evidenciado neste trabalho, € a expanséo do poder dos juizes na atuacao concreta,
tendo como premissa que se as técnicas processuais tém por objetivo servir as
fungbes sociais, o direito e o sistema processual devem ser ferramentas para atingir
os resultados esperados pela nacdo, nos dizeres de Dinamarco®, em sua
instrumentalidade do processo.

E-nos bastante claro, portanto, que desde o Codigo de 1939, a ideologia
dominante no processo brasileiro foi a ideologia publicista, perpassada pela influéncia
europeia do Codigo de Klein, que dominou o século XX, e as influéncias da lei
processual brasileira. Decorre dessa forte influéncia a afirmacédo de Glauco Ramos®®
de que a maioria dos processualistas esta filiada a corrente publicista ou ativista do
processo, que € outra forma de denominar o socialismo processual ou teoria
publicista.

A partir da leitura de Acesso a Justica de Cappelletti e Garth e da obra de
Dinamarco, é possivel encontrar muitos pontos de confluéncia de entendimentos,
incluindo-se a expansdo do poder dos juizes na conducdo do processo para fins
sociais, conforme ja exposto neste trabalho, que reforcam a ideologia publicista do
processo.

Analisando-se a influéncia continua da Escola Paulista do Processo durante
0 século XX e boa parte do século XXI, anterior a entrada do Cédigo de 2015 em vigor,

conclui-se que ainda que essa escola tenha legado boas contribui¢des, foi ela também

64 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14. ed. rev. e aum. S&do Paulo:
Malheiros, 2009. p. 179.

65 GUMERATO RAMOS, Glauco. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: Apresentacao do Debate.
Revista de Direito Processual Civil Fadipa/Unianchieta, [s. ], v. 1, n. 1, p. 22-37, 2019. Disponivel
em: https://revistas.anchieta.br/index.php/RevistaDireiroProcivil/article/view/873. Acesso em: 14 mar.
2021
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responsavel pelo cerne metodologico para a expansao da visdo publicista/social ou
ativista do processo no Brasil.

Neste sentido, Renato Montans de S&%, ao comentar a opcéo publicista do
processo, inclui, com razéo, Dinamarco®’ como um dos principais nomes da ideologia
publicista do processo no Brasil, o que s6 reforca a tese de que a escola paulista tem
forte influéncia na consagracao da opc¢ao publicista do processo.

O Cadigo de 1973, ainda que tenha feito um esfor¢o tremendo para passar
uma imagem neutra e cientifica, aparentemente manteve os enunciados normativos
dos antigos artigos 125, 130 e 131, o que evidencia a continuidade e influéncia da
opcéao publicista do processo, marcante dentro do direito processual civil brasileiro.

Destaca-se o art. 130, que mencionava a producao da prova de oficio, ou seja,
0 magistrado poderia produzir provas em busca da ja tdo mencionada verdade
processual. Estamos aqui diante de um instituto de processo totalmente autoritario,
nos dizeres de Moacyr Amaral.

Em suma, a expansdo dos poderes dos juizes € a caracteristica mais
marcante dentro do direito processual brasileiro, estando presente desde 1939,

segundo Dierle Nunes.%®
1.4 O GARANTISMO ENQUANTO SISTEMA E O GARANTISMO PROCESSUAL
Conforme j& abordado neste trabalho, a ideologia publicista do processo

responde por boa parte da influéncia no direito processual de tradicdo romano-

germanica. O modelo de processo publicista atravessou o século XIX e boa parte do

6 SA, Renato Montans de. Manual de direito processual civil. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p.
767.

67 “Desempenha papel significativo, nesse contexto de tomada de consciéncia para o carater publico
do direito processual e seus institutos, também a teoria geral do processo. Constitui poderoso fator de
superamento dos residuos privatistas [...] contando com pequena dose de intromissdo do juiz nas
atividades instrutdrias [...] De qualquer modo e apesar das vicissitudes e retardamentos apontados, o
carater publico do processo hoje prepondera acentuadamente, favorecido pelo vento dos principios
constitucionais do Estado Social Intervencionista, e pelo apuro técnico das instituicbes processuais.
Chega a ser admiravel até que no curto periodo de apenas um século de ciéncia tenha sido possivel
passar do intenso privatismo [...] ao elevado grau de publicismo que agora se vé na disciplina e na
ciéncia do processo”. DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do Processo. 14. ed. rev
e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p. 61.

68 NUNES, op. cit., p. 99.



30

XX como o “standart” dos processos nos paises do sistema civil law, conforme
menciona Van Rhee.®®

No fim dos anos 80, Luigi Ferrajoli publicava o seu Direito e Razao: Teoria do
Garantismo Penal, mas afirmava o genial professor que o garantismo nao se limita
apenas ao ambito penal, pois deriva das reflexdes penais, podendo constituir um
sistema completo e que deve ser explicado, uma vez que a partir do conteddo do
garantismo penal j& é possivel delinear de forma precisa uma teoria geral do
garantismo.’°

Essa teoria geral do garantismo possui como a primeira premissa a vinculacao
do Poder Publico ao Estado de Direito, realidade cuja inexisténcia pode parecer
inconcebivel nos dias de hoje, mas que nos idos de 1970 na Italia era perfeitamente
normal.

Ainda nessa época, um grupo de magistrados e estudiosos do direito italiano
desenvolveram acdes para a defesa dos acusados na Itdlia, que tinham suas
garantias suprimidas devido a atos criminosos que estavam vinculados a
determinados grupos, tais como as brigadas vermelhas, um grupo de ideologia
comunista, que cometeu atentados que chegaram a matar 419 pessoas.

A resposta a esses atentados foi um direito de emergéncia, ou melhor, um
direito penal de emergéncia totalmente rigido que violava as garantias processuais e
constitucionais dos acusados desses delitos.’?

Assim, refor¢cava-se uma expanséao dos direitos fundamentais, que nada mais
sao que a existéncia de patamares normativos inegaveis, sendo que o Estado estaria
autorizado a agir desde que obedecesse a esses patamares ou principios, rompendo-
se a classica associacdo entre direito e moral para assegurar e efetivar direitos

fundamentais e constitucionais.’?

69 “Neste estudo procurei demonstrar que a opc¢do publicista do processo no direito processual civil na
Europa teve uma influéncia de 101 anos, de 1898 até 1999” (traducao nossa). VAN RHEE, C. H. CIVIL
LITIGATION IN TWENTIETH CENTURY EUROPE. Harvard Law School, [s. I.], 2007. Disponivel em:
http://www.law.harvard.edu/programs/ames_foundation/BLHC07/Van%20Rhee%20case%20manage
ment.pdf. Acesso em: 6 set. 2020.

70 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 686.

L MORAIS, José Victor Ibiapina Cunha; FILHO, Sidney Soares. O MARCO INICIAL DO GARANTISMO
PENAL INTEGRAL NO TRIBUNAL DE JUSTICA DO CEARA: ESTUDO DE CASO (HC N° 0032195-
45.2013.8.06.0000). In: Encontro de Iniciagédo Cientifica da Uni7, 14., Fortaleza, 2019. Anais [...], v. 8,
n. 1. Fortaleza: Uni7, 2019. [10] p. Disponivel em: https://periodicos.uni7.edu.br/index.php/iniciacao-
cientifica/article/view/762. Acesso em: 12 fev. 2021

2 *Visando evitar a ddplice falacia, naturalista e normativa, da assuncao de fatos como valores, ou, ao
contrario, dos valores como fatos”. FERRAJOLI, op. cit., p. 686.
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Ferrajoli procura asseverar que a atuacao vinculada do Poder Publico, com o
Estado de Direito respeitando esses elementos, € o inicio de uma possibilidade que,
sendo guiada em conjunto com outros direitos fundamentais, presentes em diversos
modelos de justica — ou seja, modelos de legalidade no direito civil, administrativo,
constitucional, internacional e até mesmo do trabalho —, gera elementos suficientes
para a analise de uma teoria cientifica do garantismo, mais ampla do que o aspecto
penal apenas.

Dentro do processo civil, esses estudos comegam a ecoar no fim do século
XX, mais precisamente no ano 2000. Em 7 de janeiro de 2000, foi publicada a Ley
1/2000 na Espanha, que reformulou o processo civil espanhol’3, e supreendentemente
essa nova legislacdo nao adotava uma postura publicista do processo, reconhecendo
também as lentes ou ideologias deste. E a primeira vez que as ideologias do processo
tém mencédo em uma lei, e ainda por cima de cunho processual.”

A comecar pelo processo civil, iniciou-se uma fase de mudanca através do
esvaziamento da forte ideologia publicista, conforme dito pelo processualista
argentino Jorge Peyrano.”

Ademais, o processualista espanhol Juan Monteiro Aroca profere, em 20 de
outubro de 2000, a conferéncia de encerramento da XVIlI Jornada Ibero-americana de
Direito Processual, cujo tema era “La nueva Ley de Enjuciamento Civil espafiola, el
Codigo Modelo (para Iberoamérica) y la oralidad”, que foi editada posteriormente no
livro Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamento Civil — Los poderes del
juez y la oralidad.

No Brasil, o tema ainda é pouco debatido, embora, ap6s a promulgacéo do

Cddigo de 2015, tenha ganhado forca, uma vez que a proposta do Cédigo de 2015

73 ESPANHA. Lei 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Boletin Oficial del Estado: Madri, n.
7, 8 jan. 2000. Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323. Acesso em: 14
mar. 2021.

74 Conforme trecho da lei: “Justiga civil efetiva significa, por consubstancial ao conceito de Justicga,
plenitude de garantias processuais [...] O objeto do processo civil € uma questdo com varias facetas,
todas elas de grande importancia. Sao conhecidas as controvérsias doutrinarias e as diferentes teorias
e posi¢des aceitas na jurisprudéncia e nos trabalhos cientificos”. Ibid.

75 “A comunidade cientifica argentina, em matéria processual civil, ja se pronunciou no sentido de que
houve uma mudanca no paradigma corporificado na ideologia do que é chamado de ativismo
processual que deve evitar todas as anomalias que o dispositivo apresenta ao processo judicial
nacional” (traducdo nossa). PEYRANO, Jorge W. EL CAMBIO DE PARADIGMAS EN MATERIA
PROCESAL CIVIL. Pensamiento Civil, [s. L], [20--7]. Disponivel em:
https://lwww.pensamientocivil.com.ar/system/files/el_cambio_de_paradigmas_en_materia_procesal_ci
vil.pdf. Acesso em: 7 set. 2020.
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era construir um processo de base totalmente constitucional, que fosse ao encontro
das premissas da visao garantista do processo.

Em 2017, foi publicada a “Carta de Jundiai”,’® um manifesto assinado por
varios juristas brasileiros, incluindo-se Araken de Assis, lves Gandra Martins, Lenio
Streck, Nelson Nery Jr., Alexandre Morais da Rosa, Georges Abboud, Glauco
Gumerato Ramos, Igor Raatz, além de Velloso e Aroca, e outros. A carta teve como
objetivo defender a concretizagcdo do garantismo processual.

A maior contribuicdo da carta, entretanto, € explicar o que é o garantismo
processual e demonstrar que ele é aplicavel a todas as espécies de processo, seja
eles civis, penais e trabalhistas, e que nao se restringe a errbnea visdo que em geral
se tem no Brasil de associar o garantismo apenas ao ambito penal, a qual resulta de
uma restrita interpretacdo que se tem dos estudos de Ferrajoli. 77

Neste sentido, e com base na Carta, o garantismo ndo pode ser medido
apenas por um unico referencial’® (e, frisamos aqui, principalmente o de Ferrajoli, que
ganhou maior notoriedade no pais devido a associacéo ao sistema processual penal).

Rosemiro Pereira Leal afirma que o garantismo processual é antes de tudo
uma espécie de reacdo combativa ao realismo processual’® imposto pelo modelo

publicista/ativista.

76 RAMOS, Glauco Gumerato. Carta de Jundiai: pela compreensdo e concretizagdo do garantismo
processual. R. bras. Dir. Proc. — RBDPro, Belo Horizonte, ano 25, n. 100, p. 309-314, out./dez. 2017.
Disponivel em: http://www.luciodelfino.com.br/enviados/201712139442.pdf. Acesso em: 14 mar. 2021.
7 “Nesse sentido, em que pese ter sido concebido inicialmente como uma teoria liberal do Direito Penal,
o garantismo NAO SE APLICA SOMENTE AO DIREITO PENAL! Esse é, alids, um equivoco encontrado
fortemente na doutrina brasileira, 0 que provavelmente decorre de uma analise superficial da obra
Direito e Razdao, trabalho do autor que teve maior impacto no Brasil. Nao foi & toa que entrou no século
XX como verdadeiro classico. [...], mas tal obra, apesar de discutir o sistema penal, o faz como
pretensédo para constituir uma teoria geral do garantismo, o que se afirma especialmente tendo em vista
gue a quinta parte da obra € intitulada ‘Para uma teoria Geral do Garantismo’. Luigi Ferrajoli afirma que
a palavra garantismo, nova no léxico juridico, foi introduzida na Italia nos anos 70 no ambito do direito
penal, mas é estendida a todo o sistema de garantias dos direitos fundamentais”. TORRES, Amanda
Lob&o. Garantismo, Ativismo e Cooperacdo e(m) Crise. Orientador: William Santos Ferreira. 2016.
250 f. Dissertacédo (Mestrado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito, PUC/SP, S&o Paulo,
2016. Disponivel em: https://tede2.pucsp.br/handle/handle/19413. Acesso em: 18 mar. 2021.

8 MAIA, Alexandre da. O garantismo juridico de Luigi Ferrajoli: Notas Preliminares. Revista de
Informacédo Legislativa do Senado Federal, Brasilia, ano 37, n. 145, p. 41-46, 2000. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/553/r145-05.pdf?sequence=4. Acesso em: 7 set.
2020.

7 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 14. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2018. p. 84. E-book.
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Como o professor bem observa, o realismo processual nada mais € do que
uma metéafora para o realismo juridico norte-americano®, uma vez que a lei, conforme
determinado pelos pensadores do realismo juridico, ocupa um lugar secundario no
direito (é a diferenca entre o law in books and law in action de Roscoe Pound). Em
suma, a experiéncia do juiz na conducao do processo é mais importante do que a
efetiva observancia das garantias legais, assemelhando-se muito ao sistema
publicista nesse ponto.

Definir claramente o garantismo processual ndo é uma tarefa simples.
Todavia, optamos neste trabalho por conjugar entendimentos, ou seja, fazer uma
sintese de entendimentos diversos e outros jA expostos neste trabalho, criando um
conceito mais coeso e assertivo sobre o tema.

A primeira premissa na definigdo do garantismo é que ele € uma das varias
possiveis ideologias do processo, conforme estudamos, e tem por objeto o sistema
processual em si, como ja dissemos, independentemente da competéncia
jurisdicional, seja ela civel, penal ou trabalhista. Entendemos que o direito processual
deve estar alinhado ao sistema processual, que, como ja referido por Marinoni, é
direito constitucional aplicado.

Isso nos leva a segunda premissa. Considerando-se que o processo € direito
constitucional aplicado, o garantismo se funda na clausula do devido processo legal,
incluindo-se dentro dessa clausula todas as outras garantias inerentes do processo
que se encontram dentro de nossa Constituigdo.

O conteudo material do devido processo legal é, portanto, composto das
seguintes garantias processuais constitucionais: o contraditério enquanto direito das
partes e ndo do juiz, imparcialidade e impartialidade, ampla e efetiva defesa,
seguranca juridica, presuncao de inocéncia.

O garantismo, mais do que uma simples ideologia do processo, representa
também uma forma de defesa ativa da Constituicao, pois esta essencialmente ligado
a protecdo do direito fundamental ao devido processo, ou seja, como diz Velloso, é

uma forma de vigilancia irrestrita da Constituigdo.8!

80 LOPES, Mbnica Sette. O realismo juridico: o discurso juridico e a apreensao da realidade pontual.
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, [s. I], n. 45, 2004, p. 297-340. Disponivel em:
https://lwww.direito.ufmg.br/revista/index.php/revista/article/viewFile/1298/1230. Acesso em: 14 mar.
2020.

81 VELLOSO, Adolfo Alvarado (org.). “El garantismo procesal”, na coletanea Activismo vy
garantismo procesal. Cérdoba: Academia Nacional de Derecho y Ciéncias Sociales de Cordoba,
20009. p. 145. Disponivel em:
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Nos dizeres da Carta de Jundiai &, o garantismo processual cobre o instituto

do devido processo legal nas dimensdes analitico-legal, seméantica e conceitual e

pragmatico-jurisprudencial, firmando-se o axioma de que se 0 processo é uma

garantia constitucional do cidad&do, a jurisdicdo sO € legitimamente exercida se
observar de forma higida todas essas dimensfes do processo.

O sistema também esta comprometido com o carater contramajoritario da

Constituicdo, a fim de que o processo seja uma garantia constitucional, como ja

mencionado, e ndo uma extensdo do ambiente politico e estatal .8

1.5 O GARANTISMO PROCESSUAL X LIBERALISMO PROCESSUAL

Ainda é bastante comum a comparacdo do garantismo com as ideologias
privatistas do processo: respectivamente, a teoria privatista do processo, 0 processo
liberal e o liberalismo processual.

Para aqueles que pensam dessa forma, o garantismo seria uma nova
roupagem do chamado regime privatista, por possuir um ponto de contato em comum
relativo a questdo probatoria desempenhada pelo magistrado, que estaria usurpando
o direito das partes ao efetivo contraditério.®*

O privatismo, ou processo liberal, é, portanto, uma ideologia bastante limitada
do direito processual, que teve preponderancia nos sistemas processuais, como ja
dissemos neste trabalho, anteriormente a ideologia publicista.

A ideologia ou concepcdo privatista se preocupa apenas em zelar pelos
direitos subjetivos dos cidadaos, ndo observando direitos objetivos importantes, tais

como as garantias constitucionais do processo, por exemplo.

https://rdu.unc.edu.ar/bitstream/handle/11086/14056/AAVV.%20Activismo%20y%20garantismo%20pr
ocesal.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 20 mar. 2021.

82 Op. cit.

83 Dividindo a comunidade processual entre os estudiosos do processo e os politicos do processo.
GUMERATO RAMOS, Glauco. Ativismo e Garantismo no Processo Civil: Apresentacdo do Debate.
Revista de Direito Processual Civil Fadipa/Unianchieta, [s. I.], v. 1, n. 1, p. 22-37, 2019. Disponivel
em: https://revistas.anchieta.br/index.php/RevistaDireiroProcivil/article/view/873. Acesso em: 14 mar.
2021.

84 E conhecida a polémica sobre a relagéo entre a imparcialidade do juiz e os limites de sua atuac&o,
principalmente no campo probatério. Os defensores da concepcdo privatista invocam referida
diferenciacdo para afirmar que a atividade probatéria do juiz usurpa o papel das partes e prejudica a
nocao da imparcialidade, haja vista o juiz realizar atividades proprias dos litigantes. CALDEIRA, Adriano
Cesar Braz (coord.). Processo e Ideologia. S&o Paulo: LTr, 2015. E-book (156 p.).



35

Leonardo Greco nos da exemplos bastante claros da dependéncia do juiz em
relacdo as partes no processo, em que nem mesmo aquele poderia efetuar a marcha
processual, pois todas as atividades hoje comuns a esse fluxo da marcha dependiam
das partes,®® sendo essa a maior caracteristica do processo liberal.

Como bem ressalta Daniel Penteado, o liberalismo processual ou privatismo &
marcado pelo engessamento da atividade do magistrado, reforcando o carater
individualissimo e predominante das partes que define o sistema processual da maior
parte do século XIX e atualmente € empregado de forma equivocada para designar o
raciocinio garantista do inicio do século XXI.86

O garantismo é completamente diferente do liberalismo processual por ndo
sustentar a autonomia da vontade e das partes no tocante ao processo. Ao contrario,
toda a autonomia da vontade das partes, as questdes ligadas a inércia da jurisdicéo,
ao principio dispositivo e as iniciativas das provas séo totalmente construidas com
base na contemporanea teoria dos direitos fundamentais, estando alinhadas a ela.?’

Talvez o Unico ponto de convergéncia que seja fruto de ambas as teorias é que
0 magistrado jamais podera fundamentar a sua decisdo em fatos ndo alegados pelas
partes, nem ignorar todos os fatos que porventura tenham sido admitidos por uma

dessas partes ou ambas.

85 “A desconfiangca em relacdo ao juiz ia ao extremo de ndo poder ele examinar de oficio a falta de
pressupostos processuais, nem poder fazer o processo avancar em suas fases, o que dependia sempre
do impulso concreto das partes. A propria fluéncia dos prazos dependia da discricionariedade das
partes, pois a preclusdo tinha de ser expressamente requerida ao juiz. Os exageros com relacdo ao
exame dos pressupostos e ao impulso das partes somente desapareceram no século XX”. GRECO,
Leonardo. Publicismo e privatismo no processo civil. Revista de processo/Instituto Brasileiro de
Direito Processual (IBDP), S&do Paulo, v. 33, ed. 164, p. 29-56, 2008. Disponivel em:
https://www.academia.edu/33058133/Publicismo_e_privatismo_no_processo_civil_pdf. Acesso em: 20
mar. 2021.

86 CALDEIRA, Adriano Cesar Braz (coord.). Processo e Ideologia. Sdo Paulo: LTr, 2015. E-book (156
p.).

87 |bid.
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2 O ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial € um dos temas mais debatidos e estudados dos ultimos
anos, tendo motivado uma infinidade de materiais e trabalhos, muitos de excelente
qualidade, sendo um tema estudado em varios sistemas juridicos distintos, dadas a
sua importancia e as significativas repercussfées no ambito juridico nos séculos XX e
XXl, ainda que as questdes tenham surgido bem anteriormente, nos séculos XVIIl e
XIX.

Olhando de forma mais profunda e extensa, a primeira manifestacdo e
conceituacdo do ativismo judicial surge no século XVIII, mais especificamente na
época em que William Blackstone publica os Commentaries on the Laws of England,
em 1765, afirmando que existiria uma “legislacao judicial”, pois o juiz na common law
teria uma funcao de criador de direito positivo, através dos precedentes judiciais que
aplicaria em suas decisées.?8

Tal posicionamento se deu pela influéncia de Montesquieu e do Espirito das
Leis sobre uma geracao de fildsofos entres os quais estavam Blackstone, além de
Tocqueville e Alexander Hamilton, como aponta Paul Carrese.®® Blackstone foi
influenciado pela teoria da triparticdo dos poderes, ou, mais especificamente, pela
ideia de checks and balances presente na obra de Montesquieu.%°

Algumas décadas depois de Blackstone, a discussdo sobre a “legislacéo
judicial” volta a tona, no sistema da common law, ou mais especificamente em solo
norte-americano, quando em 1803 ha o famoso julgamento Marbury v. Madison.

Ann Piccard, em artigo sobre o caso, afirma que ndo houve posteriormente
outra decisdo na Suprema Corte Americana, fosse ela de contetudo conservador ou
liberal, que fosse tdo ousada ou ativista, e conseguisse projetar consequéncias de

88 Kmiec também afirma que Jeremy Bentham era critico desta posi¢do, pois para ele o Judiciario
estaria usurpando uma fungéo do Poder Legislativo, sendo considerada como um sofisma miseravel.
KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of judicial activism. California Law Review,
University of California, v. 92, ed. 5, p. 1441-1478, 2004. Disponivel em:
https://scholarship.law.berkeley.edu/californialawreview/vol92/iss5/4. Acesso em: 20 abr.2021.

89 CARRESE, Paul O. The Cloaking of Power: Montesquieu, Blackstone and the rise of Judicial
Activism. Estados Unidos da América: The University of Chicago Press, 2003. p. 120. E-book.

% Ambos os juristas formulam um constitucionalismo da liberdade, e propdem uma camuflagem de
poder e moderacéo da liberdade politica em prol das liberdades politica e civil. Ambos influenciaram
profundamente os estadistas da Inglaterra e, eventualmente, da América. O principio constitucional
central para cada jurista € a separacdo de poderes, o que em parte significa instituicdes controlando-
se mutuamente, e ambos enfatizam um status independente para um Poder Judiciario que moderaria
exclusivamente os outros poderes. Ibid.



38

longo alcance para o direito constitucional americano tanto quanto Marbury v.
Madison.°t

A Constituicdo Americana ndo dava expressamente poder de revisao dos atos
do Congresso ao Judiciario. Portanto, o Judiciario, nesse caso, teria ultrapassado 0s
limites da divisdo dos poderes tdo cara a Blackstone, mas curiosamente o Chief
Justice Marshall também citou Blackstone para fundamentar a sua decisdo em
Marbury v. Madison.%?

Temos em 1803 o inicio das discussfes sobre ativismo judicial, nos Estados
Unidos. No Brasil, segundo Clarissa Tassinari®, esses debates sé iriam se iniciar em
1965 a partir da Emenda 16/65, que previa a possibilidade de o Judiciario rever os
atos dos demais poderes, tornando-se assim o guardido da Constituicéo.

Essa discussdo ja existe dentro do sistema da common law ha mais de
duzentos anos, ainda que no Brasil o debate sé tenha tido inicio em 1890.

A teoria publicista, que, como ja dissemos, toma o lugar do liberalismo
processual, muda radicalmente a administracdo da justica. O processo, na opg¢ao
publicista, € uma relacdo juridica de direito publico, que visa a atuacdo da lei,
colocando-se, portanto, em primeiro plano a figura do juiz®#, e figurando como centro
desse modelo os poderes do magistrado enquanto autoridade do Estado.%

O questionamento sobre esses poderes segue nos Estados Unidos,
ganhando forca em 1947, com auxilio da midia, quando o Jornalista Arthur
Schlesinger Jr. faz uma reportagem sobre o tema na revista Fortune em 1947.%

91 PICCARD, Ann M.; PICCARD, Paul. Judicial Activism or Judicial Independence? From Marbury v.
Madison to Bush v. Gore, A Cautionary Tale for Democracy. Journal of the International Bar
Association, [s. L], 2006. Disponivel em:
https://www.ibanet.org/Document/Default.aspx?DocumentUid=359FD32B-8425-4DFE-992D-
BEBADG64B10FE. Acesso em: 28 mar. 2021.

92 “A Corte precisava responder a trés perguntas. Marbury tinha direito a sua nomeacdo? Se ele tinha
esse direito, e o direito foi violado, a lei oferece um remédio? E se a lei oferecia esse remédio, o remédio
adequado era uma ordem direta da Suprema Corte? Em resumo, Marshall também determinou que
Marbury tinha, de fato, direito a um writ of mandamus por seu direito violado. Citando os comentarios
de William Blackstone, o Chief Justice Marshall declarou ‘uma regra geral e indiscutivel’ de que onde
um direito € estabelecido, existe um remédio legal para a violagdo desse direito” (tradugdo nossa).
IANNACCI, Nicandro. Marbury v. Madison: The Supreme Court claims its power. Constitution Daily,
[s. l.], 24 fev. 2019. Disponivel em: https://constitutioncenter.org/blog/marbury-v-madison-the-supreme-
court-claims-its-power. Acesso em: 28 mar. 2021.

98 TASSINARI, CLARISSA. Jurisdi¢do e Ativismo Judicial: Limites da Atuagdo do Judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. E-book (152 p.).

94 RAATZ; ACHIETA; DIETRICH, op. cit., p. 18.

9% NUNES, op. cit., p. 73.

9 Conforme nos informa Keenan D. Kmiec, o termo “ativismo judicial” faz referéncia a matéria veiculada
na revista Fortune, sob o titulo de The Supreme Court (A suprema corte), na qual o jornalista descreve
o perfil de cada um dos nove ministros, explicando as aliancas e divisdes entre os integrantes da
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Nessa época, o Constitucionalismo Americano comeca a dar indicios de uma
fase de ampla normatividade prestacional dos direitos sociais, que se concretiza na
era da Corte de Warren (1953-1969).°” A Era Warren é considerada uma das mais
ativistas da histéria americana, com 17 intervencdes nas atribuicbes do Legislativo,
ou seja, 17 atuacoes ativistas.

Mas as pesquisas e estudos sobre o tema ndo costumam levar em conta o
periodo final da era Rehnquist, em que houve intervengéo ativista 33 vezes em menos
de 8 anos (1995-2003) contra os 13 anos da Era Warren (1953-1969).%

Neste ponto, ao estudarmos o fenbmeno do ativismo judicial em sua origem,
faz-se a importante constatacéo de que ha uma ligacao entre o ativismo judicial e os
processos ou litigios estruturais, pois 0 nascimento destes estd associado a Era
Warren, um dos grandes periodos de ativismo judicial da Suprema Corte Americana.

Mas considerando os dados da Era Rehnquist, podemos verificar uma
conduta ativista, tendéncia da jurisdicdo nesse periodo, quando também se intensifica
0 garantismo processual civil na Europa. Ademais, o periodo Rehnquist vai ao
encontro da expansao dos poderes dos juizes no direito processual civil no Brasil, que
se intensifica apds a promulgacao da nossa atual Constituicao.

Acima de tudo, o ativismo judicial € uma das tendéncias das cortes da América
Latina nos udltimos 20 anos, sendo dificil dissociar tal modalidade dos litigios
estruturais, a qual se alinha com a opcao publicista do processo, pois 0s juizes muitas

vezes executam atribuices além das que Ihes seriam préprias.®®

Suprema Corte Americana. No artigo, os juizes Black, Douglas, Murphy e Rutlege foram descritos como
“Ativistas Juridicos”, enquanto os juizes Frankfurter, Jackson e Burton seriam 0s juizes mais contidos
em suas posicdes, respeitando desta forma a divisdo de poderes. J4 os juizes Reed e o Presidente da
Suprema Corte, a época o Chief Justice Vinson, fariam parte da ala moderada. KMIEC, op. cit., p. 1444.
97 Diferente da dogmatica brasileira, o acesso a Suprema Corte Americana é bem restrito, pois se da
através de um mecanismo processual chamado standing, que decorre da previsédo do artigo lll, secao
2 daquela Constituicdo, sendo, nos dizeres de Scalia, uma forma de selecionar casos estratégicos para
0 seu julgamento, ou, de forma mais clara, julgar o que for interessante, pois a extenséo da jurisdi¢cdo
s6 deve ser feita a certos casos ou controvérsias. SCALIA, Antonin. The Doctrine of Standing as an
Essential Element of the Separation of Powers. Suffolk University Law Review, [s. l.], v. 17 n. 881, p.
881-899, 1983. Disponivel em: https://cpb-us-
el.wpmucdn.com/sites.suffolk.edu/dist/3/1172/files/2015/11/Scalia_17SuffolkULRev881.pdf.  Acesso
em: 20 jul. 2020.

98 ZIETLOW, Rebecca E. The Judicial Restraint of the Warren Court: (and Why it Matters). Ohio State
Journal, [s. L], V. 69, n. 2, p. 256-265, 2008. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=960144#:~:text=Understanding%20the%20Warr
en%20Court's%20restraint,regard%20t0%20rights%200f%20belonging.&text=Y et%20the%20Framers
%200f%20the,primary%20protectors%200f%20those%20rights. Acesso em: 28 mar. 2021.

99 “Na América Latina, o ativismo judicial sobre direitos socioecondmicos (SERs) tem se tornado cada
vez mais proeminente nas ultimas duas décadas sob diferentes rubricas, incluindo ‘litigios estratégicos’,
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2.1 O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

Definir o que € o ativismo judicial dentro da esfera brasileira é algo complexo,
pois, como afirma Tiago Fachin, ndo ha um conceito verdadeiro do que seja o ativismo
judicial, tampouco um conceito falso sobre o que o é. 1%

Entende o autor que o ativismo judicial € um tema relacionado ao discurso
relativo ao direito, com tal discurso sendo considerado como as orientagbes e
convicgOes de todos que fazem o uso deste, gerando, portanto, essa diversidade de
conteldo, pois o ativismo esta associado a diversas finalidades.

As informacdes que temos sobre o tema, quando pensamos em Brasil, sdo
também bastante diversas. Para Clarissa Tassinari'%?, conforme ja dito, os debates
sobre ativismo judicial no Brasil se iniciam na Republica Velha devido a importacéo
do modelo de Judicial Review feita por Ruy Barbosa em nossa Constituicdo de 1889,
ou seja, pegando carona na matriz americana originada do leading de Marbury v.
Madison.

Para Elival da Silva Ramos, dentro da realidade brasileira, s6 se pode falar
em ativismo judicial pos-Constituicdo de 1988, pois somente a moderna dogmatica
seria capaz de dar sentido a esse fenbmeno. Por isso, antes de 1988, a forca
normativa de nossa Constituicdo ndo seria capaz de ancorar tal expressao.10?

Devemos ressaltar também que os estudos do Professor Ramos sao focados
apenas no ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, ndo levando em conta
outras instancias do Poder Judiciario.

A critica de Silva Ramos reside no fato de o ativismo judicial ser

majoritariamente examinado como um mero fenbmeno social, que existe no plano

‘casos coletivos’ e ‘direito de interesse publico’ no estilo americano. [...] Afirmo que esta variedade de
ativismo judicial [...] faz parte de uma tendéncia emergente na América Latina e outras regides do sul
global. Incorporado de forma mais clara pela intervencao judicial em casos estruturais que tratam de
violagBes generalizadas de direitos socioeconémicos, esse tipo de Neoconstitucionalismo progressivo
se desdobrou com diferentes nomes e caracteristicas em diferentes partes do mundo” (traducdo nossa).
GARAVITO, César Rodriguez. Beyond the Courtroom: The Impact of Judicial Activism on
Socioeconomic Rights in Latin America. Texas Law Review, [s. |.], v. 89, ed. 1669, 2011, p. 1669-1698.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r27171.pdf. Acesso em: 28 mar. 2021.

100 FACHIN, Tiago. Ativismo judicial processual: iniciativa do juiz na formulagao dos argumentos e
na producdo da prova em cotejo com o principio do contraditério. Florianépolis: Empdrio do Direito,
2016. p. 16.

101 TASSINARI, op. cit., paginacao irregular.

102 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
E-book (249 p.).
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fatico independentemente de qualquer juizo de valor que se possa fazer a seu respeito
ou de uma conformacé&o ou ndo a pratica vigente.

Para o autor, essa visdo puramente socioldgica € o cerne de toda a dificuldade
de delimitagdo conceitual, cientifica e dogmatica do que seria o ativismo judicial. Em
sua obra sobre o tema, ele propde a identificacdo dos pontos de teoria do direito
aplicaveis e um possivel conteddo dogmatico, ou seja, a realizacdo da estruturacéo
metodoldgica necessaria.

Diversamente das posi¢coes de Tassinari e Silva Ramos, Diogo Bacha e
Silval®3, em excelente e inovador trabalho sobre o tema, nos traz novas informagées,
gue ndo eram tdo Obvias ao grande publico. Nota-se que, com relacdo a esse tema,
0S manuais e a literatura se pdem a repetir sempre as mesmas coisas 6bvias, razao
pela qual muito do material sobre ativismo judicial € mera repeticdo na maioria das
vezes.

Nesse estudo, o pesquisador afirma que nao tem por fim definir cabalmente o
que é ativismo judicial, dada a complexidade do fendmeno, alinhando-se nesse ponto
ao pensamento de Tiago Fachin, mas procura deixar claro que esse fenémeno
atualmente chamado de ativismo judicial sempre esteve presente em nossa realidade
juridica, mas s6 recentemente foi nomeado, ou melhor dizendo, conceituado, sendo
algo constante em nossa realidade.

A ferramenta de investigacdo utilizada por Bacha e Silva € a histéria dos
conceitos, de Reinhart Koselleck. Através dela, identificamos a ocorréncia do que hoje
denominamos ativismo judicial, mas que anteriormente ndo era conceituado, apesar
de ter ocorrido desde a Monarqguia até os tempos atuais.

Em linhas resumidas, a histéria dos conceitos de Koselleck é uma teoria
bastante sofisticada e que, para os fins deste trabalho, nos ajuda a afirmar que o
ativismo judicial ja existia antes de definirmos o que é ativismo judicial por si sO.

Koselleck esclarece que os conceitos, de uma forma geral, sdo afetados por
descontinuidades semanticas de acordo com 0s contextos sociais em que Sao

produzidos, o que resulta em conceitos que séo transformados pelo contexto e pelo

103 SILVA, Diogo Bacha e. Os contornos do ativismo judicial no Brasil: o fetiche do judiciario brasileiro
pelo controle dos demais poderes. Revista de Informacéo Legislativa do Senado Federal, Brasilia,
v. 50, n. 199, p. 163-178, 2013. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/502923. Acesso
em: 10 abr. 2021.
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intérprete. Assim, o0s significados lexicais sdo desvinculados de um contexto
situacional original, e estudados em sequéncias temporais.

Um mesmo conceito pode sofrer uma alteracdo linguistica ou semantica de
nome, mas continuar existindo enquanto fenébmeno em si. Esse é 0 caso mais uma
vez mencionado do que atualmente denominamos ativismo judicial, que muitas vezes
nao tinha nem mesmo denominac¢do, mas cuja ocorréncia na pratica era constante.

A base do estudo devera ser a realidade concreta e ndo teorica, ou, nos
dizeres de Bacha e Silva, é necessaria uma analise do Poder Judiciario ao longo de
sua existéncia para verificar a ocorréncia do ativismo judicial ao longo do tempo. A
primeira manifestacdo de que sem tem noticia no Brasil sdo os assentos das casas
de suplicacdo previstos nas OrdenagOes Filipinas, que foram inspirados nas
Ordenacdes Manuelinas.

Era previsto que sempre que houvesse alguma duvida sobre o entendimento
das ordenacdes na casa de suplicacdo, nada mais do que a ultima instancia do Poder
Judiciério, os desembargadores iriam resolver o conflito e esse entendimento seria
vinculante, fazendo-se quase que como lei, conforme disposto no Livro V, Titulo LVIII,
§ 1°.1%4 |nicia-se aqui portanto a legislacéo judicial a qual Blackstone fazia referéncia
em Sseus escritos.

A reforma da legislacao portuguesa em 1769 com a Lei de 18 de agosto de
1769, mais conhecida como a “Lei da Boa Razao”, que era uma sistematizacao do
ordenamento juridico portugués, distanciou o reino da aplicacdo constante das leis
romanas e medievais, e unificou a legislacao portuguesa no contexto das reformas do
Periodo Pombalino.1%

Destacamos que a disposi¢cao mais interessante esta em seu § 4°, que coloca
os assentos da Casa de Suplicacdo, a mais alta instancia do Poder Judiciario, até

mesmo acima das leis do Reino.106

104 “Quando os desembargadores [...] tiverem alguma divida em nossa Ordenagéo do entendimento
dela, vdo com a duvida ao regedor; o qual na Mesa grande com os desembargadores, que Ihe bem
parecer, a determinara, e segundo o que ai for determinado, se pora a sentenca. E a determinacgéo,
gue sobre o entendimento da dita Ordenagdo se tomar, mandara o regedor escrever no livro da
Relacao, para depois ndo vir em davida”.1%* SILVA, op. cit., p. 7.

1051 OPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutérias. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2019. p. 203.

106 “[...] Que os assentos ja estabelecidos, que tenho determinado que sejam publicados e os que se
estabelecerem daqui em diante sobre a interpretacao das leis, constituam leis inalteraveis para sempre
se observarem como tais, debaixo das penas estabelecidas’. TELLES, José Homem Corréa.
Commentario critico a Lei da Boa Raz&o. Lisbhoa:
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Conforme cita Bacha e Silva, neste caso 0s assentos se transformam em leis,
pois ndo somente solucionam casos concretos mas também tém efeito vinculante a
casos analogos, sendo aplicaveis penas a sua inobservancia.

Tal disposicdo também foi objeto de andlise pelo Ministro Victor Nunes Leal
em seu artigo sobre as siimulas do STF.1%7

A forca dessa legislacédo judicial, como diria Blackstone, retorna apds a
outorga da Constituicdo de 1824, ainda que os magistrados tenham perdido uma série
de prerrogativas, de carater politico, com a criagdo do Supremo Tribunal de Justica
no Brasil. Com o Decreto n° 2.684, de 23 de outubro de 18758, a legislacgéo judicial
mais uma vez ganha forca.

O decreto reintroduzia a possibilidade de o 6rgdo poder editar assentos com
forca de lei e, inovando, determinava que 0s assentos publicados pela Casa de
Suplicacéo de Lisboa tivessem vigéncia com forca de lei em nosso territério.1%°

Mas além disto havia um controle, em que o Legislativo poderia derrogar
esses assentos, sendo vedada tal fungdo ao Judiciario, conforme constava no art. 2°
e seus § 2° e 3°, uma forma de checks and balances.*?

Mas ndo para por ai. Com o Decreto n° 6.142, de 10 de marco de 18761,
que visa regulamentar os assentos, ha a expansao desta chamada “Legislagéo
Juridica”, e os assentos passar a ser aplicaveis a casos ja concluidos, com a finalidade
de regular a matéria juridica em tese, ou seja, sem caso concreto, conforme o

paragrafo Unico do art. 2° do decreto.

Tipografia de Maria da Madre de Deus, 1865. 121 p. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/bibliotecadigital/OR/108523/pdf/108523.pdf. Acesso em: 11 abr. 2021.

107 | EAL, Victor Nunes. Passado e futuro da Sumula do STF. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 9, n.
25, p. 46-67, jul. 1982. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43387/42051. Acesso em: 11 abr. 2021.

108 BRASIL. Decreto n° 2.684, de 23 de outubro de 1875. Da forca de lei no Império a assentos da
Casa da Suplicacdo de Lishoa e competéncia ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros. Rio
de Janeiro: Chancelaria-mor do Império, 1875. Disponivel em:
https://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2684-23-outubro-1875-549772-
publicacaooriginal-65290-pl.html. Acesso em: 11 abr. 2021.

109 SILVA, op. cit., p. 9.

110 BRASIL. Decreto n° 2.684, de 23 de outubro de 1875. Da forca de lei no Império a assentos da
Casa da Suplicacdo de Lisbhoa e competéncia ao Supremo Tribunal de Justica para tomar outros. Rio
de Janeiro: Chancelaria-mor do Império, 1875. Disponivel em:
https://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-2684-23-outubro-1875-549772-
publicacaooriginal-65290-pl.html. Acesso em: 11 abr. 2021.

111 BRASIL. Decreto n° 6.142, de 10 de marco de 1876. Regula o modo por que devem ser tomados
0s assentos do Supremo Tribunal de Justi¢a. Rio de Janeiro: Ministério da Justi¢a, [2021]. Disponivel
em: https://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1824-1899/decreto-6142-10-marco-1876-549106-
publicacaooriginal-64454-pe.html. Acesso em: 11 abr. 2021.
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Bacha e Silva afirma que, ainda que se trate de matéria decorrente da
interpretacdo do Judiciario, conferir forca de lei as razdes interpretativas € uma forma
de ativismo, pois descontréi toda a possivel divisdo de poderes e até mesmo o
conceito de independéncia do Judiciario.

O horizonte muda drasticamente, mas tais eventos continuam acontecendo
dentro da Republica Velha, com a promulgacéao da Constituicdo de 1891 e a constante
instabilidade politica dos primeiros anos de Republica, que faz com que o''? Judiciario
tenha uma atuagdo mais intensa e ativa, o que gera observacOes sobre os fatos
ocorridos.

O recém-criado Supremo Tribunal Federal foi chamado a resolver questdes
ligadas ao exercicio do poder, como nos diz Bacha e Silva. A doutrina brasileira do
habeas corpus fez com que a corte interviesse em questdes politicas, uma vez que a
criacao de tal doutrina ndo se limitou apenas a tutelar os direitos de liberdade e de ir
e vir, mas sim todo e qualquer direito ameacado ou violado.

O Supremo Tribunal Federal entdo se manifesta favoravel a maior incidéncia
do habeas corpus no caso do Conselho Municipal do Distrito Federal no HC n° 2.990,
em que é concedida a ordem para que os membros de uma fac¢éo politica possam
entrar na sede do Conselho e exercer as funcdes para as quais foram eleitos.'13

N&o se questiona que, por outro lado, a doutrina brasileira do habeas corpus
foi importante para os desenvolvimentos dos primeiros direitos fundamentais no pais
e sua efetivacdo, mas, nos dizeres de Bacha e Silva, a prética jurisprudencial da
doutrina brasileira do habeas corpus buscou influenciar os poderes publicos, e colocar
0 STF como controlador do jogo politico.1

Note-se nesse primeiro momento que o0 que chamamos atualmente de
ativismo judicial se restringia apenas as cortes superiores, uma vez que a Constituicdo
de 1891 concedeu aos estados o poder de legislar sobre direito processual em sua
esfera, conforme o art. 34, inciso 22 da Carta de 1891. Logo, havia uma pluralidade

de cédigos de processos nos Estados.1®

112 CARVALHO, José Murilo de. Os bestializados: O Rio de Janeiro e a Republica que néo foi. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2019. E-book.

113 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 2.990. Disponivel em:
http://lwww.stf.jus.br/arquivo/cms/sobreStfConhecaStfJulgamentoHistorico/anexo/HC2990.pdf. Acesso
em: 11 abr. 2021.

114 SILVA, op. cit., p. 13.

115 BRASIL. [Constituicdo (1891)]. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (de 24
de fevereiro de 1891). Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em: 11 abr. 2021.
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Esses codigos eram majoritariamente inspirados pelo antigo Regulamento
737, que atravessou o0 Império e perdurou por boa parte da Republica Velha, e os
estados tinham autonomia legislativa em direito processual.

Jefferson Carls Guedes'!® afirma que em 1915 o Cdédigo do Processo do
Estado da Bahia, em seu art. 127, ja tinha dispositivo similar ao que seria encontrado
no CPC de 1939 como marca do que se entende por ativismo judicial. Além do Cédigo
Baiano, havia o Cédigo de Minas Gerais de 1922, em seu art. 262, e o Cddigo da
Parayba de 1930 também previa idéntica disposicdo em seu art. 263.

Posteriormente, o Cddigo de Processo Civil de 1939 efetuou a unidade da
legislacdo processual no pais, ou, nos dizeres de Dierle Nunes, instaurou o principio
da unidade processual, ainda que se tenha tentado adaptar as tradicées locais
herdadas de alguns cédigos locais as modernas tendéncias do direito processual civil
europeu.tt’

Sao, portanto, levadas ao anteprojeto de Pedro Baptista Martins as tendéncias
da Civilprozessordnung austriaca de 1895, também aqui ja mencionada como Codigo
Klein, além do projeto Chiovenda de 1919, que afirma a restauragdo da autoridade do
processo, e também, é claro, do ja citado Cédigo de Processo Civil Portugués de que
tratamos anteriormente neste trabalho.

Na defesa do anteprojeto, Pedro Martins afirmou, com base em Calamandrei,
gque o0 magistrado era o0 representante do Estado no processo e que a
tendéncia/ideologia publicista ndo era nada mais do que um dos aspectos parciais de
um fenbmeno que estava em desenvolvimento de forma diversa em varios
ordenamentos juridicos de todo o mundo.'®

Para Dierle Nunes, estava oficialmente implementada uma modelagem de
intervencao ativa do Estado no processo judicial mediante o desenvolvimento de um
papel ativo do juiz, como protagonista do processo.!°

O processo se tornava instituto de direito publico, nos dizeres de Igor Raatz.

O juiz passaria de fiscal a dirigente do processo mediante a constante, decisiva e

116 GUEDES, Jefferson Carls. O atual direito processual de grupos sociais: entre o ativismo judicial e
0 garantismo processual. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 6, n. 1, p. 115-139,
2016. Disponivel em: https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/3135. Acesso em: 13 abr.
2021.

117 PICARDI, Nicola; NUNES, Dierle. O Cédigo de Processo Civil Brasileiro: Origem, formacéao e projeto
de reforma. Revista de Informacé&o Legislativa do Senado Federal, Brasilia, v. 48, n. 190, t. 2, p. 93-
120, 2011. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242945. Acesso em: 12 abr. 2021.
118 1bid., p. 5.

119 PICARDI; NUNES, op. cit., p. 6.
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autorizada intervencao no processo, expandindo de forma sem igual os seus poderes
instrutérios.?°

O Cadigo de 1939 contemplava o conceito europeu do ativismo judicial, mais
especificamente a matriz alema, nos dizeres de Bacha e Silva, pois a mera permisséo
legislativa para que o magistrado conduza a prova dos fatos é, nos parametros da
processualistica alemé, considerada como ativismo judicial.1??

Aqui consideramos, portanto, que o ativismo judicial, ainda que n&o
denominado desta forma, sai da esfera das altas cortes do Estado e estende-se ao
processo de forma geral. Inicia-se 0 que podemos chamar de ativismo processual,
pois o0 ativismo passa a se ligar ao processo de uma forma geral e sistémica, e em
larga escala, bem diferente da pratica anterior, quando se concentrava apenas nas
cortes superiores.

Ja no paradigma do Cdédigo de 1973, que foi amplamente influenciado pelo
Legado de Liebman no Brasil'??, e pela escola juridico-dogmatica italiana, coroa-se a
cultura dos oitocentistas, ou seja, assume as influéncias do processo europeu e se
alinha com o Cédigo Civil de 1916, podendo-se dizer que o codigo aparentemente era
dominado pela ideologia da liberdade e da seguranca juridica, sendo a seguranca
juridica um de seus eixos axiolégicos, como destaca Daniel Mitidiero.*?3

Mas para Dinamarco, o Codigo de 1973 foi bem-sucedido em ocultar um
escopo publicista, pois ndo acabou com os poderes inquisitoriais do juiz, uma vez que
os alternava com preceitos de carater dispositivo.1** A redacdo do art. 130*%° do
Caodigo de 1973 expressa claramente o que Dinamarco quis dizer, considerando que

0 magistrado de oficio poderia determinar as provas necessarias para a instru¢ao do

120 RAATZ; SANTANNA, op. cit., p. 12.

121 SILVA, op. cit., p. 4.

122 PICARDI; NUNES, op. cit., p. 7.

123 CALDEIRA, op. cit., paginagao irregular.

124 PICARDI; NUNES, op. cit., p. 7.

125 “Art, 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inUteis ou meramente protelatérias”. BRASIL. Lei
Federal n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 CAdigo de Processo Civil. Brasilia: Presidéncia
da Republica, [2021]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869impressao.htm.
Acesso em: 13 abr. 2021.
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processo. Neste sentido, o codigo agia de forma ativista, nos dizeres de Bacha e Silva
e Rodrigo Fux126 127,

O CPC de 1973, ou Cédigo Buzaid, ainda que pretendesse ser uma legislacao
formalista, ndo conseguiu retirar tais pautas ativistas que ja estavam consolidadas
dentro da legislacdo processual brasileira, conforme destaca Jefferson Carus
Guedes.!?8

Daniel Mitidiero afirma que o proprio Alfredo Buzaid recomendava a leitura
das Instituicdes de Giuseppe Chiovenda como o livro-chave para a compreenséo do
entdo recente Codigo de 1973.12° Aqui se faz necessario lembrar que Chiovenda é um
dos grandes nomes da teoria publicista do processo no inicio do século XX, pois os
estudos de maior repercusséo sairam de sua obra, como nos dizem Andre Roque e
Zulmar Janior.13°

Para Rodrigo Fux e Luiz Fux, o Cddigo de 1973 destoava da realidade
imaginada, sendo, na pratica, um codigo publicista e ativista, dada a concentracao de
amplos poderes nas maos dos magistrados, especialmente nas questbes
probatdrias,'3! ainda que fosse um coédigo fruto das ideias oitocentistas!®?.

O Cddigo de 1973 enfraquece diante de uma sociedade em mudancas
constantes. O estamento brasileiro se distancia de um modelo de sociedade imovel,
e 0s ventos do resultado do Projeto Florenca clamando por um maior acesso a justica
fazem com o que o Cdédigo de 1973 fique ultrapassado. Considere-se a lentiddo da
maquina judiciaria, aliada a uma inegavel incapacidade de tutelar as complexas

relacdes sociais do cidadado, que ganha novos direitos.

126 FUX, Luiz; FUX, Rodrigo. O novo Cédigo de Processo Civil a Luz das LicGes de José Carlos Barbosa
Moreira: um génio para todos os tempos. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, p. 22-38,
2018. Disponivel em:
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista_v20_n1/revista_v20_nl.html. Acesso
em: 14 abr. 2021.

127 SILVA, op. cit., p. 5.

128 GUEDES, op. cit., p. 14.

129 MITIDIERO, Daniel. O Processualismo e a Formacdao do Codigo Buzaid. Revista de
processo/Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP), [s. I.], ano 35, n. 183, p. 165-194, 2010.
Disponivel em:
https://www.academia.edu/3223794/0O_processualismo_e_a_forma%C3%A7%C3%A30_do_C%C3%

B3digo_Buzaid_Revista_de Processo_183. Acesso em: 14 abr. 2021.

130 CALDEIRA, op. cit., paginagao irregular.

181 FUX; FUX, op. cit., p. 4.

132 O Cadigo de Processo Civil de 1973, por sua vez, nascido em um periodo de ditadura militar e de
forte represséo, inserindo em seu contexto o processualismo que era a linha de pensamento que
prevalecia na Alemanha do século XIX e mais fortemente na doutrina italiana da primeira metade do
século XX. CALDEIRA, op. cit., paginacao irregular.
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Ainda que tenha ficado em vigéncia por pouco mais de trinta anos, o cédigo
acarretou uma insatisfacdo generalizada, que provocou uma série de reformas
legislativas, visando atender as reformas do Estado e as novas demandas da
sociedade.!33

Para Dierle Nunes!34, o Cédigo de 1973 s6 sobreviveu durante muito tempo
por conter um modelo processual que ndo oferecia riscos significativos ao mercado,
ainda que, do ponto de vista juridico, ndo desse conta das demandas. Ele sobreviveu
pelo seu protagonismo judicial peculiar, reforcando o papel da jurisdicéo e do ativismo
judicial sem uma perspectiva socializante, e quando essa perspectiva estava
presente, ela ndo prejudicava o mercado ou 0s interesses politicos e econémicos
daqueles que o controlariam.

Em 1987, ainda na vigéncia do Cddigo de 1973, Candido Rangel Dinamarco,
um dos alunos de Liebman?3® na Universidade de Sao Paulo, publica a sua A
Instrumentalidade do Processo, obra que jA mencionamos rapidamente neste estudo.
A chamada “Escola Paulista do Processo™'%¢ é fruto dos ensinamentos de Liebman
aos seus alunos, e entre eles encontra-se Dinamarco.

Para Georges Abboud, “A Instrumentalidade do Processo” € uma das mais
influentes teorias dentro da ciéncia processual brasileira. Nela, a jurisdicdo adquire
posicéo privilegiada em relacédo ao processo, sendo este apenas um aspecto dinamico
do exercicio da jurisdicdo, e sao os fins do Estado que garantem o caréater publicista
do processo.?’

Os institutos do processo e as garantias processuais sdo, portanto,
relativizados em face da jurisdicéo, pois para os instrumentalistas a percepc¢ao do juiz
€ 0 que importa. Visto que o juiz solipsista proposto pela teoria de Dinamarco passa a
impor a sua vontade e suas convic¢bes a pluralidade social, a justica sera fruto de
uma apreciacéo subjetiva do julgador.t38

N&o basta, ao magistrado, apenas a declaracdo do direito ou a criagdo da

norma individual, exigindo-se, para a compreensdo do significado de prestacao

183 FUX; FUX, op. cit., p. 5.

134 NUNES, op. cit., p. 159.

135 MITIDIERO, op. cit., p. 176.

136 PICARDI; NUNES, op. cit., p. 7.

137 ABBOUD, Georges; LUNELLI, Guilherme. Ativismo Judicial e Instrumentalidade do Processo.
Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 242, p. 21-47, 2015. Disponivel em:
https://www.academia.edu/20021863/Ativismo_Judicial_e_Instrumentalidade_do_Processo. Acesso
em: 15 abr. 2021.

138 |bid., p. 8.
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jurisdicional, que se caminhe um pouco além, pois ndo sera possivel assegurar a
efetividade do processo se ndo houver esse caminhar além, nos dizeres de Paulo

Nagao.®®

2.2 O ATIVISMO PROCESSUAL NAS CAUSAS DE MENOR IMPORTANCIA OU
COMPLEXIDADE: O MICROATIVISMO JUDICIAL NO TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SAO PAULO NO AMBITO DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

Como ja mencionamos neste trabalho, a Escola Paulista do Processo exerceu
grande influéncia dentro do processo civil brasileiro. Liebman deixou o legado aos
seus fiéis alunos, que por sua vez seguiram suas vidas e producfes cientificas
baseadas na ideologia publicista do processo, que por sua vez perdura até hoje no
sistema processual civil, estando atestada e confirmada a existéncia do ativismo
processual através do ativismo judicial.

Ha atualmente, no Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, alguns
exemplos do carater ativista do processo, que evidenciam tanto a influéncia da Escola
Paulista do Processo quanto o carater da ideologia publicista do processo e até
mesmo da instrumentalidade do processo.

Exporemos aqui exemplos em outras esferas de repercussdo do ativismo
judicial e processual, pois, como ja dissemos neste trabalho, o ativismo judicial e
processual nas cortes superiores ou N0s processos de maior repercussao sao sempre
investigados, mas os “microativismos”, por assim dizer, passam muitas vezes
despercebidos.

Procuramos demonstrar com isso que independente do rito processual, o
ativismo € algo generalizado dentro do ordenamento juridico brasileiro, seja em
processos de grande repercussdo dos tribunais superiores ou até mesmo nos
processos de menor repercussao, como serao 0s casos analisados neste tépico.

Evidenciando o quanto o ativismo judicial e processual é indissociavel de
nossa cultura e producdo processual, contrario até mesmo a outras clausulas

constitucionais, veremos, portanto, juizes legislando determinagfes que vao contra o

139 NAGAO, Paulo Issamu. O papel do juiz na efetividade do processo civil contemporaneo.
Orientador: Roque Komatsu e Marcelo José Magalhdes Bonicio. 2012. 427 p. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012. Disponivel em:
https://lwww.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-29082013-
114702/publico/tese_integral_Paulo_Issamu_Nagao.pdf. Acesso em: 18 abr. 2021.
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devido processo legal, ou seja, juizes que parecem desconhecer o ordenamento
juridico ao tomar medidas tédo autoritarias ou publicistas.

O primeiro caso € o da Sumula n® 12 do Primeiro Encontro do Primeiro Colégio
Recursal dos Juizados Especiais Civeis da Capital do Estado de Sdo Paulo!#?, que foi
editada em 2007, e ainda hoje continua sendo amplamente aplicada pelo tribunal
paulista em pleno ano de 2021.

A Sumula n° 12 afirma que o recurso inominado é considerado deserto se ndo
feito o recolhimento integral do preparo recursal, sendo inaplicavel o antigo art. 511
do Cddigo de Processo Civil de 1973, que tem correspondéncia com o atual art. 1.007
do CPC atual. Logo, em havendo qualquer erro no reparo o recurso é considerado
deserto, ndo havendo possibilidade de complementagéo, conforme dispunha o § 2°
do antigo art. 511 e o atual § 2° do art. 1.007 do CPC.

Nesse caso, a decisdo interlocutoria que indefere o prosseguimento do
recurso nao € passivel de ser atacada, por via de apelacdo, como no rito do Cédigo
de Processo Civil, pois estamos falando do sistema da Lei n° 9.099/95 (Lei dos
Juizados Especiais Civeis), que, como se sabe, possui um rito processual proprio.

No ambito da Lei n® 9.099/95, somente estéo previstas 2 espécies de recurso:
0os embargos de declaracdo previstos no art. 48 e o recurso contra a sentenca do art.
41, sendo este 0 ja conhecido recurso inominado. Note-se que o preparo é feito em
momento posterior a prolacdo da sentenca de primeiro grau, e os embargos de
declaracdo néo teriam a possibilidade de combater essa decisado de denegacao, pois
também se referem a sentenca.

Ainda que na pratica processual os embargos de declaracéo sejam utilizados
para qualquer espécie das decisfes que apresentem conteudo decisoério, eles ndo
teriam o poder de rever essa decisdo da desercao do recurso inominado, negando-se
a aplicacdo de legislagéo vigente no art. 1.007, 8 2° do Codigo de Processo Civil.

Aqui ponderamos qual seria a resposta adequada para uma deciséao
supostamente interlocutdria, mas que na pratica é terminativa, pde fim ao processo e
impede o direito de continuar com o0 recurso inominado; situacdo complexa, para a

gual ndo temos resposta aparente.

140 CONHECA os 27 enunciados aprovados pelos juizados paulistas. Conjur.com.br, [s. I.], 26 nov.
2007. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2007-nov-
26/conheca_enunciados_aprovados_juizados_paulistas. Acesso em: 18 abr. 2021.



51

E cabivel lembrar que em 2008, o STF formou entendimento no RE n°
576847'* de que as decisdes interlocutdrias no ambito dos juizados especiais civeis
— apenas as decisdes interlocutdrias, ou seja, ndo terminativas do processo — nao
seriam passiveis de serem atacadas por mandado de seguranca.

Mas o que fazer neste caso pratico em que se afasta a aplicacéo do art. 1.007,
§ 2° do CPC pela sumula, considerando que essa é uma decisédo terminativa do
processo, ndo sendo meramente interlocutéria? Vale lembrar que o RE n° 576847
assentou que as decisfes interlocutorias poderiam ser atacadas por via de recurso
inominado, mas neste caso 0 acesso ao recurso inominado restaria prejudicado
devido ao entendimento do TJSP (Tribunal de Justica de Sao Paulo).

Entendemos que € aplicavel neste caso o mandado de seguranca, tal como é
amplamente aceito em varios outros juizados do pais, respaldando-se pela Sumula n°
376 do STJ (Superior Tribunal de Justica)!#?, pois ha aqui direito liquido e certo e que
nao € amparado por habeas corpus ou habeas data, e causaria prejuizo ao devido
processo legal a ndo aplicagcéo do writ ao caso concreto.

Mas néo para por ai. O proprio TJSP afirma que nesses casos seria cabivel o
agravo de instrumento, da lei processual civil, no ambito dos julgados da Lei n°
9.099/95. Tal atribuicdo veio através do Comunicado n° 116/2010%%3, publicado no

Diario da Justica do TJSP em 3 de dezembro de 2010, que contém uma série de

141 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°® 576847. Recurso extraordinario em
que se discute, a luz dos artigos 5°, II, XXXVI e LIV; 21, XI; 22, IV; 37, XXI; 87, paragrafo Unico, Il; 109,
I; e 170, da Constituicdo Federal, o cabimento, ou ndo, de mandado de seguranca impetrado contra
decisdo liminar concedida em primeiro grau, no &mbito dos Juizados Especiais. Relator: Min. Eros Grau.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?
incidente=2591874&numeroProcesso=576847&classeProcesso=RE&numeroTema=77. Acesso em:
18 abr. 2021.

142 “SJMULA N. 376: Compete a turma recursal processar e julgar o mandado de seguranca contra ato
de juizado especial”. E “AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANGCA N. 17.283-RS (2003/0172025-9). [...] Mandado de seguranca que ataca decisdo de
magistrado com jurisdicdo no Juizado Especial. Competéncia. Turma Recursal.1. O art. 3°, § 1°, |, da
Lei n. 10.259/2001 exclui da competéncia do Juizado Especial Civel as a¢cbes de mandado de
seguranca, mas ndo vedou que as Turmas Recursais as apreciem quando impetradas em face de
decisBes dos Juizados Especiais contra as quais ndo caiba recurso. Agravo regimental a que se nega
provimento”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 376. Compete a turma recursal
processar e julgar o mandado de seguranga contra ato de juizado especial. Diario da Justica
Eletrénico: 30 mar. 2009, ed. 334. Disponivel em:
https://lwww.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2013_34 capSumula376.pdf.
Acesso em: 18 abr. 2021.

143 SAO PAULO (Estado). Conselho Supervisor do Sistema de Juizados Especiais. Comunicado n® 116,
de 3 de dezembro de 2010. Publica os Enunciados Uniformes, para conhecimento de todos os
interessados e orientacdo dos ilustres Juizes integrantes do Sistema. Diario da Justica Eletronico:
Séo Paulo, p. 1, 3 dez. 2010. Disponivel em:
http://esaj.tjsp.jus.br/gcnPtl/abrirDetalhesLegislacao.do?cdLegislacaoEdit=92557&fIBtVoltar=N.
Acesso em: 18 abr. 2021.
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entendimentos sumulados sobre a tramitacdo dos processos no ambito dos juizados
especiais civeis.

Mais especificamente, o Enunciado de nudmero 60 do Comunicado n°
116/2010 afirma que sera cabivel agravo de instrumento contra a decisdo suscetivel
de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos de
inadmissao de recurso inominado.

A Constituicdo Federal, em seu art. 22, inciso I'*4, afirma que a competéncia
para legislar sobre direito processual é da Unido, e por conseguinte dos
representantes do Poder Legislativo da Unido, uma vez que a competéncia € privativa.

No caso analisado, utiliza-se um recurso de uma outra lei processual,
totalmente diferente da previsao legal dos recursos da Lei n® 9.099/95, violando-se 0
principio da taxatividade dos recursos, nos dizeres de Araken de Assis, pelo qual a
tipificacdo de recursos € predeterminada e vinculada a lei federal, devendo possuir
expressa previsao legal.

Afirma o processualista que néo se figura admissivel criar figura autbnoma ou
criar qualquer condicdo de admissibilidade dos recursos, pois as condi¢cdes de
cabimento de recurso sdo de competéncia constitucional, sendo esses casos de
criacdo autbnoma de recursos um auténtico absurdo.4°

O mesmo tema também ja foi objeto de longa analise pelo STF em diversas
ocasides na historia, mas destaca-se o Agravo de instrumento Al 210068 AgR/SC de
1998 relatado pelo Ministro Marco Aurélio,**® que afirma de forma clara e inequivoca
a impossibilidade de criacdo de recursos no ambito dos juizados especiais civeis, uma
vez que tal medida € invasdo de competéncia legislativa da Unido.

O TJSP ja formou jurisprudéncia sobre o tema, ou seja, ndo ha apenas
precedentes, devido a quantidade de vezes que o tema foi julgado, fazendo-se, na

144 “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: | - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia: Presidéncia da Republica, [2021].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 abr.
2021.

145 ASSIS, Araken de. Manual de Recursos. 8. ed. rev. atual. e aum. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. E-book (1166 p.).

146 “Ementa: COMPETENCIA - DIREITO PROCESSUAL - CRIA(}AO DE RECURSO - JUIZADOS
ESPECIAIS. Mostra-se insubsistente, sob 0 angulo constitucional, norma local que implique criacéo de
recurso. Esta ocorre no ambito da competéncia para legislar sobre direito processual, ndo estando
abrangida pela competéncia concorrente do inciso XI do artigo 24 da Constituicdo Federal”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal (2. Turma). Agravo de Instrumento 210068 AgR/SC. Relator: Min. Marco
Aurélio, 28 ago. 1998. Diario da Justica: Brasilia, p. 781-785, 30 out. 1998. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur22829/false. Acesso em: 18 abr. 2021.
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grande maioria das vezes, referéncia ao enunciado 60 do Comunicado n° 116/2010,
e como exemplo apontamos o0 MS n°® 0100231-85.2017.8.26.9040.147

O comunicado também possui outros dispositivos ativistas, tal como o
Enunciado n° 24, que afirma que a pericia € um meio de prova incompativel com os
juizados especiais civeis.*®

O art. 5° da Lei n° 9.099/95 dispde que o juiz tera liberdade para dirigir o
processo determinando as provas a serem produzidas, mas nada diz sobre a pericia
ser incompativel com o rito dos juizados especiais civeis. Estamos aqui diante da
manifestacdo mais original de ativismo judicial/processual, sem contar que também
se esta adentrando a competéncia da Unido de legislar sobre direito processual nos
termos do art. 22, inciso | da CRFB/1988.

2.3 A UTILIZACAO DO ATIVISMO NO RITO PROCESSUAL: PARA ALEM DOS
JUIZADOS

Conforme pudemos observar ao longo deste trabalho, o ativismo judicial é um
fenbmeno complexo, que se evidencia na pratica em diferentes formas e épocas de
nosso ordenamento juridico, acompanhando os diferentes cenarios nos quais
podemos estar inseridos.

Pode-se seguramente dizer que o ativismo, como grande categoria que abriga
outras categorias menores, vai se tornando mais complexo a cada periodo diferente
em que se comparam os fendbmenos.

As licdes da historia dos conceitos de Koselleck configuram-se como uma
ferramenta importante para observar a manifestacdo do ativismo em suas diferentes
formas e classificacfes. O que entendemos é que, com o decorrer do tempo, a cada

periodo surgem novas nuances do fendémeno do ativismo.

147 “MANDADO DE SEGURANCA — Decisao atacada que julgou deserto o recurso inominado sob o
fundamento de insuficiéncia do preparo - Via eleita inadequada - Irresignacdo que caberia agravo de
instrumento, nos termos do Enunciado n° 60 do Conselho Supervisor do Sistema de Juizados Especiais
do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo — Mandado de Seguranca que ndo € substitutivo de
recurso — Seguranca denegada”’. SAO PAULO. Juizado Especial Civel (1. Turma). Acérddo Mandado
de Seguranca 0100231-85.2017.8.26.9040, Relator(a): Des. Elaine Cristina Storino Leoni, 2 ago. 2018.
Diario da Justica: Sao Paulo, 2 ago. 2018.

148 “24. A pericia € incompativel com o procedimento da Lei 9.099/95 e afasta a competéncia dos
juizados especiais civeis”.
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Paulo Sérgio Souza Andrade, por sua vez, aborda uma dimensdo pouco
explorada do tema: a ocorréncia do ativismo no rito processual.'*® Nesse caso ndo se
criam recursos, ou se invadem competéncias legislativas, mas evidencia-se, a partir
da coleta de dados empiricos, a existéncia do universo dos microativismos no rito
processual.

A pesquisa do autor complementa o topico estudado, relativo ao Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo e a existéncia em um primeiro momento do ativismo
processual.

O autor procura focar as suas pesquisas em outras decisdes, tais como as
decis@es interlocutérias e despachos do TJSP, que, ainda que ndo sejam terminativas,
ou seja, que ndo tenham carater de sentenca, guardam um conteddo acentuado de
ativismo. O trabalho desse autor concentra-se no ativismo processual em primeiro
grau, e foca quatro pilares majoritarios em que se manifesta o ativismo processual.

O primeiro desses quatros pontos é a reducao de prazos peremptorios, em
que através de um dos autos o magistrado reduziu o prazo de 30 dias do antigo art.
257 do CPC de 1973 para 10 (dez) dias®®®. Vale lembrar que o conceito de prazos
peremptdrios ndo permite que estes sejam modificados, uma vez que sao definidos
de forma ex lege.'®!

Ja no tocante a relativizagcdo do principio da inércia do juizo, ha varios
exemplos nos quais 0s magistrados pautam a conducdo do processo
independentemente da provocacao por uma das partes a partir de 3 situagdes, como
descreve Souza Andrade.

A primeira situacdo tem relacdo com os despachos em cadeia, ocorrendo
quando, para evitar varias idas e vindas e aberturas de varios prazos, além das varias
entradas na fila de espera, os magistrados evitam o chamado “excesso de concluséo

de autos” efetuando um Unico provimento jurisdicional ndo terminativo (despachos e

149 ANDRADE, Paulo Sérgio Souza. Ativismo Judicial no Ritualismo Processual. Revista de Direito
Pudblico do IDP, Brasilia, v. 11, n. 57, p. 10-26, 2014. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2147. Acesso em: 20 abr. 2021.
150 “T...] Ante o exposto, indefiro o pedido de gratuidade de justica. Recolham-se as custas iniciais. Caso
nao haja o recolhimento, voltem os autos conclusos. Prazo de 10 (dez) dias”. (Processo n° 33507-7/13
— Revisional, disponibilizado no DJe de 09/05/2013, p. 631). ANDRADE, op. cit., p. 9.

151 José Miguel Garcia Medina ensina: “Na doutrina, afirma-se ser peremptorio o prazo, quando, a
respeito, ‘as partes ndo puderem dispor’, e dilatério, por sua vez, ‘0 que ndo é fatal, ensejando
convencao das partes’. Sob esse prisma, 0s prazos peremptérios ndo podiam ser alterados pelo juiz
ou pelas partes”. MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de direito processual civil moderno. 5. ed.
Séo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. E-book (1744 p.).
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decisfes interlocutérias) com varias providéncias a serem tomadas tanto pelos
auxiliares do juizo quanto pelas partes.

Esses despachos sao proferidos com conectivos gramaticais, como “se”,
“caso se”, figurando nos autos, entre outros, quando ndo sao também acompanhados
de outros itens, tais como numeracgdes ou itens que, enquanto ndo cumpridos em sua
integralidade, ndo deixam 0s autos aptos a serem conclusos ou passarem para a
proxima fase processual.

A segunda manifestacdo é a pratica de atos processuais sem a solicitagdo
das partes, através de autorizacéo prévia de pedidos que ainda ndo foram formulados
ou sequer peticionados e da alteracdo da marcha processual através de sugestées as
partes.

Nos autos do processo de numero 57873-2/03 de rescisdo de contrato,
disponibilizado no DJe (Diario da Justica Eletrébnico) de 09/05/2013, p. 586, o
magistrado une em um Unico momento processual 3 atos que deveriam ser praticados
em momentos distintos, além disso concede pedidos que ndo foram sequer
mencionados, como®®? expedicdo de alvara, por exemplo.%3

O rompimento da inércia também é observado em uma postura ativa do
magistrado que conduz a marcha processual, quando este adverte a parte que, a
depender do pedido formulado, caso seja diferente do que é estipulado pelo juizo, o

feito podera ser extinto arbitrariamente.>*

152 “Cuida-se de cumprimento de sentenca deflagrado por Maria Emilia Mendes dos Santos contra
Palissander Engenharia Ltda. Anote-se e comunique-se ao distribuidor. Prossiga-se na forma do art.
475-J do CPC, intimando-se a parte executada, por intermédio de seu advogado constituido, para que
pague a divida no prazo de 15 (quinze) dias, ficando advertida de que inadimplemento da obrigagdo no
prazo estipulado ensejara a incidéncia de multa a razdo de 10% (dez por cento) do valor devido.
Transcorrido o prazo supra e ndo efetuado o pagamento, certifique-se e intime-se a parte exequente,
para que promova o andamento do feito nos termos do art. 614, inciso Il, do CPC. Caso n&o haja o
cumprimento espontdneo da obrigacdo pela parte executada, fixo os honorarios advocaticios,
pertinentes a esta fase de cumprimento de sentenca, em quantum correspondente a 10% do valor da
divida. Sem prejuizo, promova a parte exequente o recolhimento das custas relativas a esta fase
processual, na forma do art. 19 do CPC c/c art. 191, § 1°, do PGC, com a nova redagdo que lhe foi
dada pelo provimento n°® 4 de 02.06.2008” (Processo n° 57873- 2/03 — Rescisdo de Contrato,
disponibilizado no DJe TIDFT de 09/05/2013, p. 586). ANDRADE, op. cit., p 11.

153 “Foi cumprida integralmente a ordem de bloqueio eletrénico. Converto o bloqueio em penhora por
meio desta decis&o, considerada a importancia de R$ 1.932,80. Determino a transferéncia dos valores
blogueados eletronicamente para conta judicial vinculada a estes autos, consoante minuta retro. Intime-
se o devedor por meio de seu advogado constituido nos autos, nos termos dos arts. 475- J, § 1°, e 652,
§ 4° ambos do Cédigo de Processo Civil. Publique-se. Decorrido o prazo de dez dias para impugnacéo,
sem manifestacdo da parte devedora, defiro, desde logo, a expedicdo do alvara de levantamento”
(Processo n°® 60725-8/07 — Cobranca, disponibilizado no DJe TJDFT de 09/05/2013, p. 706).
ANDRADE, op. cit., p. 10.

154 “Advirto a parte autora de que, caso as pesquisas ndo tenham identificado novos enderecos para
cumprimento da liminar, ela devera promover, de imediato, a conversao do feito para agdo de depdsito
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Por fim, menciona-se o ativismo sendo utilizado para alcancar os numeros
necessarios as estatisticas do CNJ (Conselho Nacional de Justica). Nesse sentido,
Souza Andrade afirma que em virtude da criagcdo do CNJ como 6rgdo de controle do
Poder Judiciario, o ativismo cresceu de forma exponencial, aliando-se a outros fatores
de controle por parte da magistratura.®®

O exercicio deste tipo de ativismo processual se d4 majoritariamente pela
substituicdo massiva de sentencas ao invés de decisdes interlocutorias, quando é
cabivel, afirmando o autor que tais sentencas geralmente obedecem ao devido
processo legal, como no caso de conversdo de monitoria em titulo executivo através
do julgamento antecipado de mérito. Em via similar, h4 a conversdo de decisdo
interlocutdria em sentenca também nos casos de a¢do monitdria.

J4 quanto a racionalizacdo dos recursos, percebe-se o atendimento de
providéncias alinhadas com a capacidade de trabalho do juizo, denegando-se até
mesmo direitos reconhecidos, como a suspensao do processo no prazo legal definido
quando ndo ha bens suficientes para garantir a execugdo.'>¢

O ativismo processual esta sem duvidas mais préximo da realidade cotidiana
do cidad&o que procura o Poder Judiciario, e demonstra que a ideologia publicista do
processo esta mais viva do que nunca, ainda que se possa dizer o contrario. A partir
dessas duas analises empiricas elencadas, conclui-se que o fenbmeno se encontra

em constante adaptacdo quanto ao rito processual.

ou, preferencialmente, execucdo, haja vista a impossibilidade de decretacdo da prisdo civil do
depositario infiel, com o requerimento de citacdo por edital, sob pena de extin¢édo do feito”. (Processo
n® 195873-9/12 — Busca e Apreensdo (coisa), disponibilizado no DJe TIDFT de 09/05/2013). Ibid., p.
11.

155 “A magistratura tem sim inventado novas praticas judiciais, recorrendo cada vez mais a ponderacao,
principios constitucionais e métodos mais flexiveis de interpretacdo, assim como a valorizagdo dos
direitos fundamentais envolvidos nas demandas postas a sua apreciacdo, em especial o direito
fundamental a celeridade processual. Isso é o que se convencionou denominar de Ativismo Judicial no
Ritualismo Processual”. ANDRADE, op. cit., p. 6.

156 “[...] A autora pretende a suspenséo indefinida do processo e, de fato, o art. 791, Ill, do Cédigo de
Processo Civil ndo estabelece prazo. Todavia, a suspenséo indefinida do processo quando ndo foram
localizados bens para garantir a execugdo ndo se coaduna com o processo civil atual e tampouco com
0s anseios da sociedade por uma justica célere e efetiva. Em contrapartida, destaca-se que o Poder
Judiciario esta abarrotado de processos, ndo se mostrando razoavel a permanéncia de demandas
suspensas em cartorio quando o juizo estad sobrecarregado e até mesmo sem espaco fisico para
acomodar 0s processos em curso e os servidores. Em face das consideracfes alinhadas e atendendo
a razoabilidade e economia processual, tem-se que o processo devera ser arquivado [...]". (Processo
n® 151269-2/08 — Execuc¢do por Quantia Certa, disponibilizado no DJe TIDFT de 09.05.2013. p. 760).
Ibid., p. 14.
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3 O PROCESSO ESTRUTURAL

Os litigios ou processos estruturais tém sua origem historica dentro do direito
americano, mais especificamente dentro do leading Brown vs Board of Education,
julgado em 17 de maio de 1954 pela Suprema Corte Americana, com base na 142
Emenda.®’

Ainda que néo se possa considerar que o Constitucionalismo Americano seja
um constitucionalismo de ampla normatividade, como o brasileiro, a decisdo desse
leading em especifico indica uma fase mais normativa ou prestacional do
Constitucionalismo Americano, caracteristica que marca a Era Warren (1953-1969) na
Suprema Corte daquele pais.*>®

No Brasil, esse tipo de processo pode abarcar uma infinidade de
nomenclaturas, ou seja, pode ser designado como processo estrutural, litigio
estrutural, medida estruturante, decisdo estrutural, reforma estruturante ou remédio
estruturante, e algumas outras variantes podem surgir.*>°

O mesmo se da no direito americano, no qual se originaram, sendo
conhecidos como structural litigations, structural injunctions, institutional injunctions ou
structural remedies, além de outras variacdes ou derivados.

Para alguns autores, 0s processos estruturais ja sao considerados como uma
nova modalidade do que se entende por “processo constitucional”'®%, Autores como

Karina Denari'! optam por denomina-los de litigios estruturais, enquanto Marco Félix

157 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Suprema Corte. Brown v. Board of Education of Topeka.
Washington: United States Reports, v. 347, p. 483-496, 1954. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/347/483/. Acesso em: 20 jul. 2020.

158 Diferente da dogmatica brasileira, o acesso a Suprema Corte Americana é bem restrito, pois se da
através de um mecanismo processual chamado standing, que decorre da previsédo do artigo lll, secédo
2 daquela Constituicdo, sendo, nos dizeres de Scalia, uma forma de selecionar casos estratégicos para
0 seu julgamento, ou, de forma mais clara, julgar o que for interessante, pois a extensdo da jurisdicdo
s6 deve ser feita a certos casos ou controvérsias. SCALIA, Antonin. The Doctrine of Standing as an
Essential Element of the Separation of Powers. Suffolk University Law Review, [s. l.], v. 17 n. 881, p.
881-899, 1983. Disponivel em: https://cpb-us-
el.wpmucdn.com/sites.suffolk.edu/dist/3/1172/files/2015/11/Scalia_17SuffolkULRev881.pdf.  Acesso
em: 20 jul. 2020.

159 JOBIM; ARENHART, op. cit., p. 7.

160 NUNES, Leonardo Silva; COTA, Samuel Paiva; FARIA, Ana Maria Damasceno de Carvalho. Dos
Litigios aos Processos Estruturais: pressupostos e fundamentos. Revista Juridica Luso-brasileira,
Lisboa, ano 5, n. 5, p. 1051-1076, 20109. Disponivel em:
https://lwww.cidp.pt/revistas/rjlb/2019/5/2019 05 1051 1076.pdf. Acesso em: 21 jul. 2020.

161 MATTOS, Karina Denari Gomes de. Levando as cortes a sério: condicdes e estratégias para o
compliance judicial. Orientador: Carlos Alberto Bolonha, José Ribas Vieira. 2020. 297 f. Tese
(Doutorado em Direito) - Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020. Disponivel em:
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Jobim, Sérgio Ahrenhart, entre outros, optam por chama-los de processos
estruturais.16?

Fredie Didier e Hermes Zaneti optam por seguir um outro raciocinio,
entendendo que o processo estrutural € composto de um litigio estrutural com origem
em um problema estrutural, o qual é categorizado'3,

Consideramos que na analise pragmatica, independente da nomenclatura,
trata-se de nada mais que sinbnimos para um Unico objeto. Portanto, chama-los de
processos ou litigios estruturais € apenas uma questao de preferéncia, e neste estudo
optaremos por chama-los de processos estruturais.

A composicao desses processos € complexa, o que mostra que a matéria se
encontra situada em diferentes campos do direito, ndo se limitando apenas aos
debates juridicos.64

Karina Denari fornece uma definicdo bem mais ampla e completa do que seriam
os litigios estruturais, revelando a complexidade mencionada por Daniel Sarmento.

Segundo a autora, os litigios estruturais sempre estdo ligados a uma violacéo
de direitos humanos, que € causada por uma séria e constante omissdo em um setor

especifico de politica publica, tendo como partes de um lado a coletividade titular

https://www.academia.edu/42008665/Apresenta%C3%A7%C3%A30_Tese_de_Doutorado UFRJ_20
20. Acesso em: 20 mar. 2021.

162 JOBIM, Marco Félix (org.); ARENHART, Sérgio Cruz (org.). Processos Estruturais. 2. ed. rev.
atual. Salvador: Jus Podivm, 2019.

163 “Ha um problema estrutural quando, por exemplo: (i) o direito de locomogéao das pessoas portadoras
de necessidades especiais é afetado pela falta de adequacdo e de acessibilidade das vias, dos
logradouros, dos prédios e dos equipamentos publicos numa determinada localidade; (ii) o direito a
saude de uma comunidade é afetado pela falta de plano de combate ao mosquito aedes aegypti pelas
autoridades de determinado municipio; (iii) o direito de afrodescendentes e de indigenas é afetado pela
falta de previsdo, em determinada estrutura curricular do ensino publico, de disciplinas ou temas
relacionados a histéria dessa comunidade; (iv) a dignidade, a vida e a integridade fisica da populagéo
carceraria sdo afetadas pela falta de medidas de adequacédo dos prédios publicos em que essas
pessoas se encontram encarceradas”. DIDIER, Fredie; ZANETI, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria
de. Elementos para uma teoria do processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 75, p. 101-136, 2020. Disponivel
em:

http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr_%26 Hermes_Zaneti_Jr_%26_Ra
fael_Alexandria_de_Oliveira.pdf. Acesso em: 21 mar. 2021.

164 Para Daniel Sarmento, os litigios estruturais sdo um tema instigante e extremamente importante que
se situa na fronteira entre Direito Constitucional, Processo Civil e Ciéncia Politica, envolvendo, portanto,
decisdes mais complexas do ponto de vista técnico e heterodoxas, pois desafiam as compreensdes
tradicionais da divisdo dos poderes, por exemplo. Vamos além e dizemos que também desafiam os
direitos fundamentais e o0s institutos processuais em si, conforme serd visto neste trabalho.
SARMENTO, Daniel. Prefacio. In: PORFIRO, Camila Almeida. Litigios Estruturais: Legitimidade
democratica, procedimento e efetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. IX.
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desses direitos, e do outro lado a parte adversa, consistindo sempre em organizacdes
politicas ou autoridades.'®

Para Camila Porfiro%, os litigios estruturais s&do um modelo de adjudicacédo
gue visa superar situacoes de afronta a preceitos constitucionais por meio de reformas
em Orgaos ou instituicdes administrativas.

Em entendimento diverso, e importante contribuicdo, Fredie Didier e Hermes
Zaneti afirmam que os problemas estruturais que geram 0s processos estruturais, ndo
se restringem apenas aos vivenciados na esfera publica ou aos diretamente ligados
aos direitos fundamentais ou politicas publicas.®’

Admite-se, de forma inovadora, que processos que envolvam interesses
privados possam ser considerados como litigios ou processos estruturais. Os
professores citam como exemplo a dissolu¢cado de uma sociedade ou o fechamento de
uma unidade fabril, além, é claro, dos exemplos de ac¢des concursais de faléncia e
recuperacao judicial.16®

Ja Edilson Vitorelli adota uma definicdo mais de acordo com o exemplo
anterior. Com base nos estudos de Owen Fiss'®, ele considera os litigios ou

processos estruturais como aqueles que envolvem conflitos multipolares de elevada

165 MATTOS, op. cit., p. 166.

166 PORFIRO, op. cit., p. 23.

167 DIDIER, Fredie; ZANETI, Hermes; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Elementos para uma teoria do
processo estrutural aplicada ao processo civil brasileiro. Revista do Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 75, p. 101-136, 2020. Disponivel em:
http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1606558/Fredie_Didier_jr_%26 Hermes_Zaneti Jr_%26 Ra
fael_Alexandria_de_Oliveira.pdf. Acesso em: 21 mar. 2021.

168 “As acles concursais — como, por exemplo, a faléncia e a recuperagao judicial — também se
baseiam em problemas estruturais. Elas partem de uma situacdo de desorganizacdo, em que ha
rompimento da normalidade e do estado ideal de coisas, e exigem uma intervencédo (re)estruturante,
gque organize as contas da empresa em recuperacao ou que organize os pagamentos devidos pela
massa falida. Essa desorganizacdo pode advir do cometimento de ato ilicito, como no caso da faléncia,
ou ndo necessariamente, como no caso da recuperac¢do judicial. Ibid., p. 105. [...] Imagine que se trate
de uma empresa com marcada importancia para a economia local, que empregue diversos
trabalhadores e gere renda para inUmeras familias. Basta lembrar as situacdes em que ha o
fechamento de unidades de montadoras de veiculos automotores e a preocupacao das autoridades
com a desmobilizagdo do efetivo operacional. O fechamento de uma unidade fabril ndo &,
necessariamente, um ato ilicito, mas é uma situagdo que pode romper com o estado de coisas tido
como ideal, com ampla repercussdo na vida de certa comunidade, a exigir uma intervengéo
reestruturante [...] 11 Felipe Vieira Batista também vé a recuperagédo judicial como um processo
estrutural: ‘Embora a antiga Lei n° 11.101/2005 exija que a peticéo inicial indique as causas da crise, 0
objetivo ndo é imputar o referido fato a um determinado sujeito processual e/ou Ihe impor qualquer tipo
de reparacéo ou sanc¢édo pelo ocorrido — néo ha litigio afirmado. A perspectiva é outra, de natureza
muito mais prospectiva: pede-se a intervencdo/reforma estatal no sentido de viabilizar/facilitar a
resolucdo de um problema social grave por meio de uma negociacéo de um plano de reestruturacdo
da atividade (e ndo com a imposi¢cdo de uma forma de reparagéo e/ou sanc¢do)”. DIDIER; ZANETI,
OLIVEIRA, op. cit., p. 107-108.

169 JOBIM, Marco Félix (org.); ARENHART, Sérgio Cruz (org.). Processos Estruturais. 2. ed. rev.
atual. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 272.
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complexidade, cujo objetivo é promover valores publicos pela via jurisdicional,
mediante a transformacéo de uma instituicdo publica ou privada, havendo, portanto, a
necessidade de reorganizagdo de toda uma instituicdo ou instituicbes, para que
aguela ou estas passem a cumprir a sua funcéo de acordo com o valor afirmado na
deciséo judicial.

No Brasil, podemos citar alguns casos de processos estruturais, tais como a
ADPF n° 347 (reforma do sistema prisional brasileiro), o caso da ACP do Carvao e o
caso das creches no municipio de Sdo Paulo.1’°

Ainda que os estudos dos denominados processos estruturais tenham
adquirido esse nome de 2013 para a frente, a partir dos estudos de Marco Félix Jobim,
entendemos que esses processos ou litigios sdo muito anteriores, vide a ACP do
Carvéo, que € de 2012.

Mas se formos mais longe, podemos verificar que esse tipo de processo se
inicia no fim dos anos 80 e comeco dos anos 90, devido as influéncias do Projeto
Florenca, de Cappelletti e Garth, que pregou um maior acesso a justica e deu origem
ao CDC (Codigo de Defesa do Consumidor) e a Lei da A¢éo Civil Publica. Quando
falamos anteriormente da instrumentalidade do processo, de Candido Rangel
Dinamarco, tratamos desse tema.

Vale ressaltar que os processos ou litigios estruturais s6 existem gracas a
insercao do Brasil no Constitucionalismo Contemporaneo, a qual se efetivou apenas
apo6s a promulgacao da Constituicdo de 1988.17*

Didier afirma que para se chegar a definicdo de um processo estrutural deve-
se adotar um raciocinio tipologico, e que certas caracteristicas ajudariam a identificar
um processo como estrutural ou ndo, mas nem todas essas caracteristicas precisam
estar necessariamente presentes, caracteristicas que ele divide em tipicas essenciais

e ndo essenciais.1’?

170 PORFIRO, op. cit., p. XV.

171 “Isso porque o Brasil — assim como a América Latina — ingressou tardiamente neste ‘novo mundo
constitucional’, fator que alias é similar ao da realidade europeia, que, antes da segunda metade do
século XX, ndo conhecia o conceito de constituicdo normativa”. STRECK, Lenio. Jurisdicéo
Constitucional e Deciséo Juridica. 4. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 296.

172 *Q processo estrutural se caracteriza por: (i) pautar-se na discusséo sobre um problema estrutural,
um estado de coisas ilicito, um estado de desconformidade ou qualquer outro home que se queira
utilizar para designar uma situacdo de desconformidade estruturada; (ii) buscar uma transicao desse
estado de desconformidade para um estado ideal de coisas (uma reestruturacdo, pois), removendo a
situacdo de desconformidade, mediante decisdo de implementacao escalonada; (iii) desenvolver-se
num procedimento bif4sico, que inclua o reconhecimento e a definicdo do problema estrutural e
estabeleca o programa ou projeto de reestruturacdo que serd seguido; (iv) desenvolver-se num
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3.1 CARACTERISTICAS NAO ESSENCIAIS DOS PROCESSOS ESTRUTURAIS.

Devido as suas caracteristicas ja designadas, os litigios estruturais possuem
peculiaridades que fazem com que os estudiosos do tema aleguem que o modelo
processual atual ndo consegue atender a complexidade desses processos. O modelo
atual esta defasado em relacdo ao que é demandado por esse tipo de litigio.

Edilson Vitorelli afirma que em virtude da classificagdo abstrata dos direitos
pleiteados, nota-se, N0s processos estruturais, que muitas vezes esses direitos sao
incompativeis com a realidade, o que gera a adocéo de técnicas processuais que sao
impréprias para a tutela do direito material litigioso."3

Nesse mesmo sentido, Daniel Sarmento complementa, dizendo que os litigios
estruturais demandam o uso de técnicas de decisdo mais complexas e heterodoxas
gue desafiam as compreensdes tradicionais do sistema processual, pois devem levar
em consideracao fatores como os principios da separacao dos poderes, e até mesmo
os limites de atuagdo do Poder Judiciario.'’

O sistema processual como o conhecemos seria inadequado para dar a
solucéo adequada para questdes sociais complexas, que sdo comumente tratadas no
ambito dos processos estruturais, sendo o processo judicial hermético e formalista.1’®

Para José Maria Tesheiner, o novo modelo de adjudication que os litigios
estruturais inauguraram reforca o protagonismo do Poder Judiciario, uma vez que uma
das funcdes deste € a capacidade de reconstruir legitimamente as instituicbes
burocratizadas e ineficientes, que sdo apontadas dentro dos processos estruturais.
Assim, um dos deveres constitucionais do Poder Judiciario seria garantir que as outras
instituicbes cumpram as suas atribuicbes. Ainda que o cumprimento dessas
obrigacdes envolva um ativismo judicial equilibrado. Ainda que, contraditoriamente, 0os

problemas resolvidos pelos juizes sejam em boa parte criados por eles proprios.1’®

procedimento marcado por sua flexibilidade intrinseca, com a possibilidade de adocdo de formas
atipicas de intervencgdo de terceiros e de medidas executivas, de alteracdo do objeto litigioso, de
utilizacdo de mecanismos de cooperagéo judiciaria; (v) e, pela consensualidade, que abranja inclusive
a adaptacgao do processo (art. 190, CPC)”. DIDIER; ZANETI; OLIVEIRA, op. cit., p. 107-108.

173 JOBIM, Marco Félix (org.); ARENHART, Sérgio Cruz (org.). Processos Estruturais. 2. ed. rev.
atual. Salvador: Jus Podivm, 2019. p. 272.

174 PORFIRO, op. cit., p. XV.

175 FONTE, Felipe de Melo. Politicas Publicas e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
p. 185. E-book.

176 JOBIM; ARENHART, op. cit., p. 15.
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Para Osmar Cortes, devido a logica especifica dos litigios estruturais e ao viés
intervencionista do Poder Judiciario — que € exigido nesse tipo de processo, uma vez
que majoritariamente se trata de matérias que envolvem interesses publicos —, ndo
é possivel a aplicacéo da l6gica dogmatica do modelo processual padréo.t’’

Isso faz com que o Judiciario, ndo tendo alternativas, acabe adotando
posturas ativistas. Em suma, para o autor existe uma possibilidade muito maior de
posturas ativistas nos processos estruturais do que em outros tipos de processo.

Conclui-se que o0 magistrado se torna pec¢a fundamental para a concretizagcéo
das medidas estruturantes, através da possibilidade de expansdo do seu poder
jurisdicional nessas acfes. Pode-se dizer, entdo, que o0 ativismo judicial é quase que

um componente do modelo de processos estruturais.

3.2 O ATIVISMO NO DIREITO PROCESSUAL DE GRUPOS SOCIAIS E NOS
PROCESSOS ESTRUTURAIS

O estudo de tutelas diferenciadas € uma tendéncia do direito processual
mundial e tem ocorrido tanto em sistemas de common law quanto de civil law, de
acordo com Alves Pinto.1"8

O direito processual de grupos sociais € uma dessas tutelas diferenciadas,
objeto de estudos do Professor Jefferson Cards Guedes desde 2006. A proposta do
professor € que algumas areas do direito processual civil devem receber tratamento
diferenciado de regras processuais, considerando-se as diferencas de origem no
direito material dos sujeitos do processo.1”®

Tal teoria considera que atualmente o direito processual esta cada vez mais
“customizado”, como dito por Alves Pinto, devido as tutelas desejadas pelas partes,
pretendendo-se ndo apenas tutelar os direitos de grupos de individuos, mas
reconhecer as pessoas em sua dimensdo de dignidade humana pela técnica

processual.

177 CORTES, Osmar Mendes Paix&o. COVID/19, Processo Estrutural e Ativismo Judicial. Portal do
Conhecimento, [s. L], 22 mar. 2021. Disponivel em:
http://conhecimento.tjrj.jus.br/documents/5736540/7186707/COVID-
19PROCESSO+ESTRUTURALEATIVISMOJUDICIAL.pdf. Acesso em: 22 mar. 2021.

178 PINTO, Henrique Alves. O Enquadramento das DecisGes Estruturais no Codigo de Processo
Civil de 2015. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 44.

179 GUEDES, op. cit., p. 4.
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Além disto, afirma Carus Guedes que o processo civil brasileiro ndo se regula
apenas pelo Cddigo de Processo Civil, considerando-se também todas as
normatizacées de leis especiais ou esparsas, que totalizariam quase 100 (cem)
procedimentos processuais diferenciados, sendo um sistema multiplo.

Esse processo civil de grupos sociais seria uma espécie de “terceira via” entre
as ideologias publicistas/ativistas e as garantistas, consistindo, como dito, em uma
espécie de processo “customizado”, no qual os direitos processuais se alternariam,
ora se adotando um viés mais ativista/publicista, ora se adotando um viés mais
garantista no atendimento das partes, ndo havendo preponderancia de uma uUnica
posicéo.180

Ha, portanto, nesses casos, a legitimidade de uma postura mais ativa do juiz
e reforco da jurisdi¢cao ao invés da preservacao das garantias processuais e do devido
processo legal. Entende-se que ha uma licenca para eventual ativismo, que reforca o
carater primordial da jurisdicdo sobre as garantias processuais.

O direito processual de grupos sociais € composto de uma série de litigios
vinculados a grupos sociais especificos'®!. Logo, nesses casos seria admissivel uma
flexibilizacdo da atividade instrutdria do juiz, e a justificativa € que as atuais limitacoes
do processo ndo sdo as mesmas do socialismo processual classico.'®?

Ainda no mesmo raciocinio, argumenta o autor que para determinados
assuntos deve-se cogitar uma maior ou menor intervencao da for¢ca do Juiz-Estado,
tais como processos para a defesa dos interesses e do patrimbnio publico, Direito
Processual Constitucional, eleitoral, ambiental, e também processos para a defesa de

interesses individuais privados, e de direito processual civil.

180 “Em algumas situacdes processuais se evidencia a possibilidade de coexisténcia das duas correntes
ideoldgicas. Noutras é possivel dizer-se que o processo pode ser garantista, como nos litigios privados
entre partes equilibradas e direitos disponiveis e que admitam transacdo. Numa sociedade complexa e
em ‘tempos dificeis’ as alternativas processuais ou procedimentais ndo podem ser rigidas”. Ibid., p. 19.
181 O direito processual de grupos sociais afirma que o0s seguintes grupos merecem um tratamento
processual diferenciado. S&o eles: a) criancas e adolescentes; b) idosos; c) portadores de deficiéncia
fisica ou mental e doengas graves; d) acidentados em trabalho; €) consumidores; f) beneficiarios da
previdéncia e da assisténcia social; g) agricultores e camponeses; h) beneficiarios do meio ambiente
sadio, ou seja, direitos difusos no &mbito ambiental. GUEDES, op. cit., p. 18.

182 “Se no passado os socialistas diziam que as regras do direito eram incompreensiveis para os pobres
e para 0s operarios, hoje as limitac6es sdo outras, hoje as incompreensdes sdo para outros. Ha areas
do processo em que as desigualdades entre os sujeitos parciais sdo de menor expressdo ou nao
interferem no resultado processual, podendo ser desprezadas. Em outras as diferencas sdo mais
aparentes, ndo devendo ser negligenciadas”. Ibid., p. 19.
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N&o é dificil concluir que o direito processual de grupos sociais definido por
Carus Guedes tem as mesmas caracteristicas dos processos estruturais,'® os quais
ja foram anteriormente mencionados neste trabalho. Portanto, mais uma vez reforca-
se que em determinados tipos de processo é aceitavel uma flexibilizacdo da postura
do juiz para o melhor encaminhamento da causa e sua resolu¢cdo mais justa.

N&o verificamos diferencas de um modelo processual para outro, uma vez que
0S processos estruturais também tratam da defesa dos interesses publicos (direitos
fundamentais) e abarcam também as outras classificagfes de Guedes.

Afirma-se que essas novas categorias processuais se situam entre o ativismo
processual e o garantismo, pois 0S processos estruturais e 0s processos de grupos
sociais sdo cada vez mais complexos e sdo majoritariamente tutelados de forma
coletiva.

A tutela coletiva, afirmam os autores, ndo é suficiente para assegurar as
necessidades desse direito processual de grupos sociais, ou dos processos/litigios
estruturais, pois ela paradoxalmente alienaria o0 grupo que deveria proteger,
resumindo-se a um processo individual em que alguns entes defendem o interesse de
uma chamada coletividade, nos dizeres de Sérgio Arenhart. 184

Os interesses coletivos ndo devem, segundo o autor, ser tratados sob a
mesma ratio aplicada aos processos individuais, e falharia, portanto, em matérias
constitucionais consagradas, como as politicas publicas, que estao dentro da grande
categoria das demandas de interesse publico, ou melhor dizendo, dentro do direito
processual de grupos sociais, conforme a definicdo do Professor Carus Guedes.

N&o seriam aplicaveis garantias processuais elementares e fundantes do
devido processo legal constitucional, tais como a limitagdo da causa de pedir, as
dimensbes da prova — ou seja, 0 juiz teria maiores poderes instrutérios —, e até

mesmo a relativizacéo das coisas julgadas, no horizonte dos processos estruturais.®®

183 O objetivo dos processos estruturais € a concretizagdo de direitos fundamentais, realizagdo de
politicas publicas ou a resolucdo de litigios complexos, entendidos como complexos aqueles que
entram em rota de colisdo com varios outros multiplos interesses sociais. JOBIM; ARENHART, op. cit.,
p.7.

184 ARENHART, Sergio Cruz. PROCESSOS ESTRUTURAIS NO DIREITO BRASILEIRO: REFLEXOES
A PARTIR DO CASO DA ACP DO CARVAO. Revista de Processo Comparado, Curitiba, v. 2, n. 2, p.
211-232, 2015. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4875393/mod_resource/content/0/ARENHART%2C%20S%C
3%A9rgio.%20Processos%20Estruturais.pdf. Acesso em: 11 maio 2021.

185 “Por iss0, neste campo, exige-se que esse principio tenha sua incidéncia atenuada, permitindo que
0 juiz possa, em certas situacdes, diante das evidéncias no caso concreto da insuficiéncia ou da



65

Entende-se que a manutencao dessas condi¢cdes causaria uma verdadeira violacéo
de direitos e o cerceamento do acesso a justica.!8®

Segundo esse sistema, deve-se, de forma finalista, liberar o magistrado das
amarras dos pedidos das partes'®’. Para que essa injustica anteriormente citada ndo
ocorra, justifica-se que dentro dos litigios ou processos estruturais as maiores
guestdes sejam de ordem pratica e muito pouco normativa, como afirma Medeiros
Junior, o que embasaria essas relativizacdes de garantias processuais.®

Nesta logica da sistematica processual “classica”, o Poder Judiciario, na visdo
de alguns, esta fadado a uma atuacao e a construcdo de decisGes imperfeitas, nédo
atingindo a devida concretizacdo e protecdo dos direitos fundamentais reclamados
nos processos estruturais,® razdo pela qual quase todos os estudiosos do tema
advogam que é necessario um procedimento proprio para 0S processos estruturais,
sendo estes ainda classificados como uma espécie de microssistema processual.

Ainda assim, esse sistema deve ter autonomia e uma teoria propria, pois todo
sistema processual, sendo ele macro ou micro, deve possuir a sua prépria teoria.**®°
Nesse ambito, surge também o questionamento da legitimidade do Poder Judiciario
para receber essas atribuicbes estruturantes, ou seja, se € possivel que o Poder
Judiciario, quando do julgamento dos processos estruturais, ndo ultrapasse 0s seus
préprios limites constitucionalmente impostos, pois, nos dizeres de Marco Jobim, &
dificil conseguir dissociar uma decisédo estrutural daquilo que conhecemos atualmente

como ativismo judicial e ativismo processual.t®?

inadequacao da ‘tutela’ pretendida pelo autor na peti¢do inicial, extrapolar os limites do pedido inicial”.
Ibid., p. 9.

186 COTA, Samuel Paiva; NUNES, Leonardo Silva. Medidas estruturais no ordenamento juridico
brasileiro: Os problemas da rigidez do pedido na judicializacdo dos conflitos de interesse publico.
Revista de Informacéao Legislativa do Senado Federal, Brasilia, ano 55, v. 217, p. 243-255, 2018.
Disponivel em:
https://lwww12.senado.leg.br/ril/ledicoes/55/217/ril_v55_n217 p243#:~:text=NUNES%2C%20Leonardo
%20Silva.-
,Medidas%?20estruturais%20n0%20ordenamento%20jur%C3%ADdico%20brasileiro%3A%200s%20pr
oblemas%20da%20rigidez,217%2C%?20p. Acesso em: 11 maio 2021.

187 JOBIM; ARENHART, op. cit., p. 7.

188 JUNIOR, Leonardo Medeiros. Processo Estrutural Consequencialista: a interveng&o judicial em
politicas publicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 67.

189 PORFIRO, Camila Almeida. Litigios Estruturais: Legitimidade democratica, procedimento e
efetividade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p. 70.

190 JOBIM; ARENHART, op. cit., p. 638.

191 1bid., p. 649.
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Um ponto curioso € que, ainda que seja defensavel por varios doutrinadores
a criacdo de uma teoria propria dos litigios estruturais®?, o atual sistema processual
do Cddigo de Processo Civil de 2015 esta apto a acomodar as decisdes resultantes
dos litigios e/ou processos estruturais.!®?

Existe, sem duvidas, nos dizeres de Alves Pinto!®*, toda uma estrutura
normativa que pode ser aplicada dentro dos processos estruturais tanto de indole
coletiva quanto de eventual indole privada, o que mostra que o atual codigo esta apto
a tutelar esses processos especiais ou customizados, como ja dissemos
anteriormente. Todavia, 0 cerne da questdo reside em um ponto especifico desses

tipos de processo, que sédo os pedidos dentro desses litigios.

3.3 A PROBLEMATICA DA CAUSA DE PEDIR E DOS PEDIDOS NOS LITIGIOS
ESTRUTURAIS COMO JUSTIFICATIVA PARA A CRIACAO DE UM NOVO
RITO PROCESSUAL

Uma das justificativas majoritarias para a criagdo de um sistema processual
préprio para os litigios ou processos estruturais € a problematica da causa de pedir e
dos pedidos nos litigios estruturais, ainda que, conforme observamos anteriormente,
o Cédigo de Processo Civil consiga atender as demandas processuais oriundas
desses litigios.

Porém, aqueles que séo favoraveis a um sistema processual préprio para 0s
litigios estruturais o fazem alegando na maioria das vezes a complexidade dos

pedidos que sdo alocados dentro desses litigios, uma vez que o principio da

192 Segundo Fredie Didier e Hermes Zaneti Jr., no direito processual brasileiro a base normativa para a
execucao das decisbes estruturais, necessariamente atipica, decorre da combinac¢ao do art. 139, inciso
IV com o art. 536, § 1° do CPC, sendo clausulas gerais executivas das quais decorre para o 6rgdo
julgador o poder de promover a execucdo de suas medidas, por formas atipicas. JOBIM;
ARENHART, op. cit., p. 349.

193 O Cddigo de Processo Civil de 2015 esta propicio a auxiliar nessa construgao. A partir de uma leitura
de um modelo novo de processo, constitucionalizado com um contraditério forte — substancial em sua
esséncia — em um ambiente cooperativo onde o mérito tem preferéncia a forma, a deciséo judicial
passa a ter uma forma prépria com a leitura do art. 489, § 1° e 2°, sem permitir, é claro, a abertura de
manifestacdo a terceiros no processo, como nos casos de amicus curiae. As formas de efetivacdo das
decisdes estruturais expostas no art. 139, inciso IV do CPC (mandamento, sub-rogacéo, inducéo e
coercdo) apontam para um Poder Judiciario apto a expedir técnicas estruturantes, o que ja ocorria de
forma timida no CPC de 1973 com a possibilidade de o juiz determinar as medidas necessérias ao
resultado util da demanda. Ibid., p. 638.

194 PINTO, op. cit., p. 85.
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congruéncia balizado na tradicional doutrina seria insuficiente como técnica para a
tutela de direitos tdo complexos.

Sob um enfoque mais técnico, ainda se afirma que o carater preclusivo e
extremamente rigido do sistema processual atual ndo se adequaria aos litigios
estruturais e sua tipologia, uma vez que nao se estéa falando de uma légica processual
bipolar, mas sim multipolar®®.

Para os defensores da criagdo de um novo sistema, € mais do que necessaria
uma abordagem intervencionista do Poder Judiciario visando a consolidacdo de
valores publicos, presentes nos processos estruturais.1%

Ainda que, de forma geral, ndo se busque uma flexibilizacdo sem limites dessa
garantia processual, a relativizacdo seria adequada ao procedimento, ou seja,
também seria customizada, pois s6 assim o processo mostrar-se-ia um instrumento
apto a resolucéo de conflitos complexos, conforme defendem.

Dentro dos litigios ou processos estruturais, esses pedidos seriam
incongruentes, visto que o instituto da congruéncia nada mais € do que a pertinéncia,
compatibilidade e ligagdo com o conjunto dos fatos provados, devendo essas provas
ser ausentes aos fatos alegados, sendo a correspondéncia entre a narrativa e os fatos
judicialmente provada.

Entendem-se, portanto, como incongruentes, como afirma Marinoni,
apoiando-se em Taruffo, as narrativas incompletas ou superabundantes, ou seja,
aguelas narrativas que contém fatos alegados, mas que nao se encontram provados.
Nesse caso, afirma o processualista que uma decisédo incongruente estaria no minimo
ferindo a regra processual do 6nus da prova.%’

Defende-se que nos processos ou litigios estruturais, o juiz possa, através de
evidéncias no caso concreto, em se verificando que a tutela autoral descrita na inicial

é inadequada ao caso concreto, extrapolar os limites do pedido inicial,'%®

195 “Observa-se, portanto, que o direito processual brasileiro optou por privilegiar a estabilidade da
demanda, adotando no dispositivo citado um rigor preclusivo que ndo podera ser levado as Ultimas
consequéncias nos litigios estruturais”. COTA; NUNES, op. cit., p. 3-4.

196 |bid.

197 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao codigo de processo civil: artigos
1° ao 69. In: MARINONI, Luiz Guilherme (diretor); ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel
(coord.). Colecao comentérios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
v. |. E-book.

198 “Atualmente, costuma-se reconduzir ao chamado principio da demanda o seguinte conteldo: i) o
processo civil comeca por iniciativa da parte, sendo vedada a prestacéo de tutela jurisdicional de oficio
(nemo iudex sine actore e ne procedat iudex ex officio); ii) a determinagao do mérito da causa compete
as partes; iii) a tutela jurisdicional deve ser congruente com o pedido”. ARENHART, op. cit., p. 219.
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reconhecendo-se que essa flexibilizacdo podera violar dimensdes basicas do devido
processo legal, tais como o contraditério'®® e a seguranca juridica.?®

Teriamos aqui um juiz parcial, uma vez que ao modificar o pedido estaria
agindo em detrimento de uma das partes, violando-se mais uma vez as garantias
constitucionais do processo abrigadas na grande clausula do devido processo legal
constitucional®®?,

Também se defende que o pedido deva ser flexivel até o fim da instrucéo
probatdria, pois do contrario se estaria violando a efetividade processual, podendo o
autor adequar e/ou modificar a sua pretensdo, ou até mesmo acertos no pedido, e
além disso incluir novos pedidos ou pretensdes desde que de acordo com 0 objeto
litigioso, ainda que surjam conforme a demanda.?%?

A adocao de tal raciocinio na pratica tornaria o juiz parte, uma vez que ele
teria que decidir qual seria o contetdo do mérito da causa, quase como um futurélogo,
em gue pese o0 conteudo litigioso envolver direitos fundamentais. Tais afirmacdes
reforcam, mais uma vez, de modo equivocado, a jurisdicdo como fator primordial a se
sobrepor as garantias constitucionais do processo, tal como ja foi abordado
anteriormente, quando analisamos o topico relativo a instrumentalidade do processo.

Aplicar tais medidas é reforcar um contetdo autoritario do processo, que nada
mais € do que uma forma de aplicar a ideologia publicista/ativista do processo que
tanto ronda o nosso sistema processual desde tempos imemoriais, como ja foi
anteriormente demonstrado neste estudo. Estamos diante de mais um dos casos de

pratica do ativismo, conforme destaca Silva Ramos?®,

199 MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 69.

200 “A ideia central de seguranca juridica é uma das expressdes maximas do Estado de Direito”.
CANOTILHO, J. J. (coord.). Comentéarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018.
p. 749.

201 “A imparcialidade do Juiz, pode-se dizer, € uma garantia inerente ao devido processo legal. Portanto,
uma garantia de ordem constitucional. Partindo dessas premissas, deve-se refletir: se os sistemas de
impedimento dos Codigos tém por objetivo assegurar uma garantia que é comum tanto ao processo
civil, como ao processo penal, porque de indole constitucional. [...] Ndo se concebe um processo, de
gualquer espécie, que ndo venha a ser decidido por um juiz que ndo seja imparcial; imparcial no sentido
de nédo estar comprometido com nenhum tipo de resultado pré-determinado, bem como de nédo possuir
gualquer tipo de pré-juizo acerca dos fatos que ira decidir’. BASTOS, Marcelo Lessa; FILHO, Francisco
P. P.; NETO, Antonio J. B. O Doido, o Burro e o Juiz Parcial. Revista do Ministério Piblico do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 65, p. 123-145, 2017. Disponivel em:
http://www.mprj.mp.br/documents/20184/1250715/Marcelo_Lessa_Bastos_%26_Francisco_Pereira_P
into_Filho %26 Antonio_Jose_Barbosa_ Neto.pdf. Acesso em: 16 maio 2021.

202 COTA; NUNES, op. cit., p. 8.

203 Ao se fazer referéncia ao ativismo, entende-se que o magistrado deve ultrapassar as linhas
demarcatérias da funcéo jurisdicional, descaracterizando-se assim as fung¢des principais do Poder
Judiciario. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaéticos. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. E-book (249 p.).
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Para piorar, os autores advogam tal posicionamento, mas ndo levam em conta
as disposicdes do art. 145, inciso IV do Cédigo de Processo Civil, que afirma que o
juiz é considerado suspeito quando esté interessado no julgamento do processo em
favor de qualquer das partes.

Marinoni afirma que a sentenca deve ser congruente com o pedido, mas que
isso ndo impede que uma tutela especifica possa ser substituida de oficio, pelo
magistrado, pelo resultado pratico equivalente?®4, com base na literal disposicéo do
art. 497 do CPC?%,

Reforca-se aqui, mais uma vez, que 0 juiz consegue atingir oS mesmos
objetivos propostos através da variacdo das técnicas de execucdo, a qual ja
mencionamos anteriormente neste trabalho, quando apontamos o préprio cédigo
capaz de lidar com as demandas estruturais através do art. 139, inciso IV, e artigos
536 e 538.

Desta forma, ndo ha qualquer ofensa ao principio da demanda e a outras
garantias processuais que decorrem do devido processo legal, pois a técnica
executiva encontra-se no plano processual. J4 o principio da demanda ou congruéncia
diz respeito ao plano material, 0 que nao seria atribuicdo do magistrado, como dito por
Marinoni, que deve estar apenas focado em dar andamento a marcha processual.?%

Conclui-se que o atual sistema processual, inaugurado pelo Codigo de 2015,
esta apto a tutelar as complexas decisdes advindas dos processos estruturais. Ainda
que haja criticas de vérias fontes e vozes que afirmam gque esses processos merecem
uma tutela prépria em um outro sistema processual, vimos que isso ndo tem muito
fundamento pratico.

Dispde-se de uma série de medidas executivas atipicas, além da disposicao
do art. 497, para implementar as decisdes estruturais de forma que possam ser
efetivas e prestar a correta tutela jurisdicional dos direitos fundamentais ou dos
processos de interesse publico, ou litigios estruturais. Nesse sentido, o Cdodigo de

2015 presta um bom servico as partes.

204 MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 70.

205 “Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de nao fazer, o juiz, se procedente
o pedido, concederd a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencao de
tutela pelo resultado pratico equivalente”. BRASIL. Lei n°® 13.105, de 16 de marg¢o de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Brasilia: Presidéncia  da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ _ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm. Acesso em: 16 maio 2021.
206 |bid.
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3.4 UMA ANALISE CRITICA DO PL N° 8.058 DE 2014 E DAS RAIZES DE UM
SISTEMA PROCESSUAL VOLTADO PARA OS LITIGIOS ESTRUTURAIS

Como ja demonstrado ao longo deste trabalho, nas premissas fundamentais
dos litigios estruturais se evidencia o alinhamento com a ideologia publicista do
processo, ideologia a qual esta presente em boa e na maior parte de nossa historia
processual, conforme abordado nas secdes anteriores deste trabalho.

A importancia da prevaléncia do interesse e carater publico contida dentro dos
litigios ou processos estruturais legitima a prevaléncia e importancia da jurisdicao
sobre as garantias constitucionais do processo. Assim, 0 importante € atingir o
resultado socialmente esperado, ainda que ndo se saiba qual é exatamente esse
resultado, considerando que se trata de casos complexos.

O magistrado deve, portanto, atuar como uma espécie de “futurologista” para
garantir a efetividade de suas decisdes, e, acima de tudo, essas decisbes devem ser
flexiveis a ponto de poderem ser revistas ou corrigidas caso a sua aplicacdo ocorra
em desacordo com o inicialmente planejado.?%’

Por essa oOtica, o interesse publico contido dentro dos litigios ou processos
estruturais demanda uma ja conhecida combinacao de nossa doutrina processual, ou
seja, a supremacia e prevaléncia da jurisdicdo sobre as garantias constitucionais do
processo.

O magistrado, nessa sistematica, ganha “superpoderes”, tais como ser
portador de uma viséo teleoldgica que legitimaria a quebra da sua imparcialidade e
“‘impartialidade”, como ja visto neste estudo, o que € heranca da ideologia publicista
do processo, assim como o proprio ativismo judicial/processual.

Ainda que tenha sido demonstrado por grande parte dos processualistas
dedicados a matéria dos litigios estruturais que o Cédigo de Processo Civil é capaz
de tutelar as demandas advindas desses litigios, ha um entendimento de que a
urgéncia dessas questdes requere medidas estruturantes dentro do cenario brasileiro,

e que essas questbes seriam melhor tuteladas através de um sistema processual

207 “Os problemas resolvidos pelos juizes sdo em boa parte por eles construidos. [...] Em outras
palavras, a atividade do juiz torna-se mais parecida com a do legislador que analisa 0 passado para
moldar o futuro. [...] No¢Bes estaticas como a dos elementos da acdo, a da estabilizacdo da demanda
e da coisa julgada precisam ser relativizadas”. JOBIM; ARENHART, op. cit., p. 17-18.
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préprio. Nesse sentido surge o PL n°® 8.058 de 2014, que institui um processo especial
para o controle e intervencdo em politicas publicas pelo Poder Judiciario.?%8

Esse projeto de lei é fruto dos estudos coordenados pela Professora Ada
Pellegrini Grinover ao tempo em que presidia o Centro Brasileiro de Estudos e
Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ), que analisaram a problematica do controle
jurisdicional de politicas publicas, dando origem a primeira versdo do projeto pelos
alunos e pesquisadores do CEBEPEJ e Faculdade de Direito de Vitéria (FDV), apos
um seminario publico realizado pelo CEBEPEJ e pelo Departamento de Direito
Processual da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo em 2010.

Até a versao final as discussdes sobre o tema avancaram bastante, tendo ele
sido apresentado inicialmente no 2° Seminario sobre Controle Jurisdicional de
Politicas Publicas realizado pelo CEBEPEJ-IBEA/RJ e Departamento de Direito
Processual da Faculdade de Direito da Universidade de S&do Paulo ja em 2011.

Posteriormente, as sugestdes de modificacdo desse segundo seminario foram
incorporadas a uma segunda versao que foi revisada pelos alunos do mestrado e
doutorado das disciplinas de Politicas Publicas da Universidade de Séo Paulo, com o
apoio do Professor Paulo Henrique Lucon, do Departamento de Direito Processual da
mesma universidade.

Hé& ainda contribuicbes de debates publicos realizados pela Associacdo dos
Advogados de Sao Paulo (AASP), e também, segundo consta no PL, de magistrados,
membros do MP (Ministério Publico), defensores e advogados publicos e privados.

Encerrando-se com o debate para os alunos do mestrado da Universidade de
Itaina, na disciplina “Controle Jurisdicional de Politicas Publicas”, em seminario
conjunto CEBEPEJ e do IASP, além de especialistas argentinos e do deputado Paulo
Teixeira, que € o0 seu proponente.

Ao fim do segundo relato do PL (Projeto de Lei), foram incorporadas as ultimas
experiéncias de tribunais argentinos, colombianos e americanos, que apontariam um
caminho a ser seguido pelo Judiciario, articulando-se com o Poder Publico para a

construcdo de uma decisdo consensual que contivesse comandos e/ou provimentos

208 BRASIL. Projeto de Lei n°®8.058, de 2014. Institui o processo especial para o controle e intervencao
em politicas publicas pelo Poder Judiciario e d& outras providéncias. Camara dos Deputados: Brasilia,
4 nov. 2014. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1284947. Acesso em: 18
maio 2021.
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flexiveis e exequiveis que permitissem um controle de constitucionalidade,
procurando-se impedir que o juiz substitua o administrador publico.

O Projeto de Lei, portanto, ap0s esse grande tour de force, foi apresentado a
Céamara dos Deputados em 2014, e atualmente (fim de maio e inicio de junho de
2021), aproximando-se a data do término deste trabalho, se encontra aguardando o
parecer do relator na Comissédo de Financas e Tributacdo (CFT) da Camara.?%

O projeto deixa bem claro que a funcdo do magistrado ndo é substituir o
administrador publico, mas nos perguntamos aqui se o0 projeto também esta
preocupado em ndo permitir que os magistrados ultrapassem os limites da funcao
jurisdicional, para que nado incidam no ativismo judicial/processual, conforme a
definicdo de Silva Ramos?'° sobre o tema ja utilizada neste estudo.

Apos analise do PL n° 8.058, verifica-se que em seu art. 2° sdo elencados
como alguns de seus principios a justica social, atendimento ao bem comum e
garantia do minimo existencial, principios que regem todo o PL.

Trazemos aqui destacados os exemplos de ativismo processual que se
encontram no art. 18, em que claramente se verifica que o magistrado esta autorizado

a agir além dos limites da funcéo jurisdicional:

Art. 18. Se for o caso, na decisdo 0 juiz podera determinar,
independentemente de pedido do autor, o cumprimento de obrigacdes de
fazer sucessivas, abertas e flexiveis, que poderdo consistir,
exemplificativamente, em:

| — Determinar ao ente publico responséavel pelo cumprimento da sentenca ou
da decisdo antecipatéria a apresentacdo do planejamento necesséario a
implementacado ou corre¢do da politica publica objeto da demanda, instruido
com o respectivo cronograma, que sera objeto de debate entre o juiz, o ente
publico, o autor e, quando possivel e adequado, representantes da sociedade
civil.

Il — Determinar ao Poder Publico que inclua créditos adicionais especiais no
orcamento do ano em curso ou determinada verba no orgamento futuro, com
a obrigacédo de aplicar efetivamente as verbas na implementac&o ou correcao
da politica publica requerida.

§ 1° O juiz definir4 prazo para apresentacdo do planejamento previsto no
inciso | de acordo com a complexidade da causa.

209 BRASIL. Projeto de Lei n°®8.058, de 2014. Institui o processo especial para o controle e intervencao
em politicas publicas pelo Poder Judiciario e da outras providéncias. Camara dos Deputados: Brasilia,
4 nov. 2014. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1284947. Acesso em: 18
maio 2021.

210 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015. E-book (249 p.).
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Aqui temos evidéncia de que o magistrado, de forma ex-officio, pode
determinar o cumprimento de obrigacdes das quais nem tenha conhecimento, por
serem flexiveis e abertas, praticamente atuando como parte ou até mesmo
interessado processual.

No inciso Il ha a disposicéo expressa de que o juiz podera determinar que o
Poder Publico inclua créditos especiais no orcamento em curso, nos termos da Lei n°
4.320/64%11, Os créditos especiais sdo aqueles para os quais ndo haja dotacéo
orgcamentéria especifica.

O magistrado ainda teria a faculdade de poder incluir esses créditos adicionais
no exercicio financeiro em curso, violando-se assim o principio da legalidade
orcamentaria constante no art. 167, inciso 1>? do nosso texto constitucional atual.?*3

Considerando-se que a matéria deve ser precedida de prévia autorizacao
legislativa, o juiz portanto vai além das suas funcdes jurisdicionais, e substitui o
legislador positivo com essa atribuicdo de incluir créditos em um mesmo exercicio,
evidenciando-se mais uma vez o ativismo processual.

Ja o art. 20 do PL n° 8.058 traz o seguinte enunciado normativo:

Art. 20. O juiz, de oficio ou a requerimento das partes, podera alterar a
decisdo na fase de execugdo, ajustando-a as peculiaridades do caso
concreto, inclusive na hipétese de o ente publico promover politicas publicas
gue se afigurem mais adequadas do que as determinadas na deciséo, ou se
esta se revelar inadequada ou ineficaz para o atendimento do direito que
constitui o ndcleo da politica publica deficiente.

211 “Art. 41. Os créditos adicionais classificam-se em: |l - especiais, os destinados a despesas para as
quais ndo haja dotacdo orcamentéaria especifica”. BRASIL. Lei n° 4.320, de 17 de marco de 1964.
Estatui Normas Gerais de Direito Financeiro para elaboracdo e controle dos orcamentos e balancos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal. Brasilia: Presidéncia da Republica, [2021].
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4320.htm. Acesso em: 19 maio 2021.

212 “Nesse sentido, o inciso | do art. 167 da Constituicdo Federal de 1988 proibe o inicio de programas
ou projetos nao incluidos na lei orcamentaria anual”’. ABRAHAM, Marcus. Curso de direito financeiro
brasileiro. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021. E-book (536 p.).

213 O art. 167 consagra o principio da seguranga juridica em matéria orcamentaria. Esse principio
concretiza a ideia de previsibilidade, clareza e estabilidade normativa. O principio da legalidade
consagra-se no art. 167, em seus incisos I, lll, V, VI e IX, que exigem a submissdo das matérias
orcamentdrias a prévia autorizacao legislativa. A exigéncia de lei formal é requisito constitucional para
a aprovacdo de regras orgamentérias. O texto constitucional veda expressamente o uso de Medidas
Provisérias para tratar de planos plurianuais, diretrizes orgamentarias, orcamento e créditos adicionais
e suplementares. CANOTILHO, J. J. (coord.). Comentéarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2018. p. 3313. E-book.
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Sabemos que atualmente ha a possibilidade de aplicacdo de medidas
executivas atipicas no CPC, o que, como ja explicamos, € um dos fatores que
justificam a ndo criagdo de um sistema processual proprio para os litigios ou processos
estruturais.

A utilizac&o do art. 139, inciso IV do CPC deve ser pautada pelo respeito ao
contraditorio e pela fundamentacéo das decisdes, conforme entendimento do Egrégio
STJ sobre o tema no Agint no REsp n° 1785.726 DF.214

O magistrado, agindo de oficio, viola o contraditorio necessario para aplicar
0S meios executivos atipicos, que seriam eventualmente necessarios ao julgamento
da causa. Alterar as decises na fase de execucéo de oficio também nao se mostra
uma medida razoavel, o que evidencia o carater autoritario do processo e a
extrapolagéo dos limites da fungao jurisdicional, constituindo mais uma evidéncia do
ativismo processual em curso.

O juiz, mais uma vez, extrapola os limites da funcéo jurisdicional, como ja
dissemos, passando novamente a ser parcial na decisdo da causa.

Destacamos também o art. 21, que traz san¢des para o descumprimento, sob
qualquer forma ou pretexto, de uma possivel prolacdo de sentenca ou deciséo,

aplicando-se também nos casos em que nao haja créditos orcamentarios.

Art. 21. Se a autoridade responsavel ndo cumprir as obrigacdes determinadas
na sentenca ou ha decisdo de antecipacédo de tutela, o juiz podera aplicar as
medidas coercitivas previstas no Cédigo de Processo Civil, inclusive multa
periédica de responsabilidade solidaria do ente publico descumpridor e da
autoridade responséavel, devida a partir da intimacdo pessoal para o
cumprimento da decisdo, sem prejuizo da responsabilizagdo por ato de
improbidade administrativa ou das sancdes cominadas aos crimes de
responsabilidade ou de desobediéncia, bem como da intervengédo da Unido
no Estado ou do Estado no Municipio.

N&do concordamos com as disposicdes de aplicacdo de improbidade

administrativa, uma vez que somente as condutas tipificadas nos artigos 9°, 10 e 11

2141, Nos termos do art. 139, IV, do CPC/2015, incumbe ao juiz ‘determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatorias necessarias para

assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas acdes que tenham por objeto prestagéo
pecunidria’. 2. Para que o julgador se utilize de meios executivos atipicos, a decisao deve ser
fundamentada e sujeita ao contraditério, demonstrando-se a excepcionalidade da medida adotada em
razdo da ineficacia das que foram deferidas anteriormente”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agravo Interno no REsp n° 1785.726 DF. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze, 19 ago. 2019.
Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processol/julgamento/eletronico/documento/mediado/?documento_tipo=integ
ra&documento_sequencial=99910722&registro_numero=201801276127&peticao_numero=20190023
9823&publicacao_data=20190822&formato=PDF. Acesso em: 19 maio 2021.
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podem ser consideradas atos de improbidade administrativa.?!®> Esse é um exemplo
de excesso da proposicdo legislativa, visto que, mesmo em condi¢cdes de falta de
verbas orcamentérias, faz-se um exercicio acrobatico terrivel para o enquadramento
de qualquer forma em improbidade administrativa.

Neste ponto do trabalho, procuramos mencionar as mais destacadas medidas
publicistas do PL n° 8.058, que apenas reforcam o que ja vem sendo construido ao
longo deste trabalho, sobre a opcao publicista do processo dentro do sistema
processual brasileiro, a qual ainda ganha mais forga com a vigéncia da Constituicao
de 1988.

N&o estamos, neste ponto, normalizando o ativismo em suas duas dimensdes
ou classificacfes, seja judicial ou processual, mas, como ficou claro no texto do PL,
estamos também “normatizando”, uma vez que legislagcdes como o PL n° 8.058, ainda
gue tenham um nobre objetivo, devem alcanc¢a-lo de modo mais acertado.

Com relacdo as proposicdes do PL n° 8.058, vale consultar as licbes de
Amanda Lob&o Torres?1® sobre o tema, que considera que ndo podemos ser a favor
de atividades judiciais oficiosas como forma de resguardar ou assegurar a efetividade
constitucional a qualquer custo.

E acrescentamos também a efetividade processual, pois neste trabalho
consideramos o direito processual como direito constitucional aplicado, com base na
clausula do devido processo legal e nos apontamentos de Marinoni constantes na
primeira secdo deste trabalho.

215 “Improbidade é conceito juridico indeterminado vazado em clausulas gerais, que exige, portanto,
esforgo de sistematizagdo e concre¢do por parte do intérprete. Reveste-se de ilicitude acentuadamente
grave e exige — o ato improbo — requisitos de tipicidade objetiva e subjetiva, acentuadamente o dolo
(nos casos de enriquecimento ilicito e pratica atentatéria aos principios) e a culpa grave (nos casos de
lesdo ao erario) na medida em que somente as condutas tipificadas nos arts. 9.°, 10 e 11 da LIA podem
ser consideradas atos de improbidade administrativa. Estes atos podem ser classificados em trés
espécies, sendo que no art. 9.° estdo descritas as condutas que implicam em enriquecimento ilicito, no
art. 10 as que causam prejuizos ao Erario e no art. 11 as que atentam contra os principios da
Administracéo Publica”. GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a Lei de Improbidade
Administrativa. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. E-book.

216 E que a conduta judicial de oficio pode esconder que o juiz esteja buscando hipéteses por ele ja
formuladas, tendo em vista os abusos gerados pelos juizes. TORRES, Amanda Lob&o. Garantismo,
Ativismo e Cooperacdo e(m) Crise. Orientador: William Santos Ferreira. 2016. 250 f. Dissertagcéo
(Mestrado em Direito Processual Civil) — Faculdade de Direito, PUC/SP, Sdo Paulo, 2016. Disponivel
em: https:/tede2.pucsp.br/bitstream/handle/19413/2/Amanda%20Lobh%C3%A30%20Torres.pdf.
Acesso em: 20 maio 2021.
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35 O CASO DA REPRESA LARANJA DOCE: PREMISSAS INICIAIS E
JUSTIFICACAO DA ANALISE

Estamos nos encaminhando para o ultimo ponto deste estudo, o qual procura
demonstrar, através da analise de um estudo de caso, a proposta inicial deste
trabalho, evidenciando a relagcéo entre a ideologia publicista do processo e os litigios
estruturais, como presente em boa parte do modelo processual brasileiro, que se
utiliza do ativismo como grande categoria de forma geral, seja ele judicial ou
processual, como meio para garantir a efetividade demandada pelo texto
constitucional, ou até mesmo pelo Estado Democratico de Direito e pela forca
normativa da Constituic&o.

Considerando-se que este é um trabalho de mestrado profissional, o estudo
de caso € uma das modalidades que atendem as determinacdes de um trabalho deste
nivel, uma vez que propicia uma abordagem integrada envolvendo e conjugando tanto
aspectos estratégicos quanto juridicos, tornando clara a relevancia do problema
juridico apontado no contexto do caso analisado.

No ambito do mestrado profissional, também se deve possibilitar a discusséo
de questdes dogmaticas devidamente contextualizadas, e ndo apenas no plano
tedrico e abstrato, porque se efetiva uma abordagem integrada, facilitando assim a
compreensao da relevancia do tema do problema juridico apontado na pesquisa,
segundo Marina Feferbaum.??

O estudo de caso do mestrado profissional se alinha melhor com a abordagem
da pesquisa qualitativa, ao invés da pesquisa quantitativa.

A vertente qualitativa se revela mais apropriada quando se consideram as
ciéncias juridicas, uma vez que as decisfes judiciais tém contornos volateis que
podem néo ser corretamente mensurados se avaliados de forma quantitativa.?*®

Em outra perspectiva, consideramos que a metodologia qualitativa é mais
apropriada para o estudo das teorias da decisao, visto que o estudo de como as

decisbes sao construidas € algo relativamente novo no pais, e que também fica mais

217 FEFERBAUM, Marina; QUEIROZ, Rafael Mafei Rabelo. Metodologia da pesquisa em direito -
técnicas e abordagens para elaboracao de monografias, dissertacdes e teses. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2019. E-book (552 p.).

218 | AMY, Marcelo. Metodologia da pesquisa juridica: técnicas de investigacdo, argumentacéo e
redacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. E-book (222 p.).
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facil dessa forma realizar ao fim do trabalho uma constatacdo ou recomendacéo de
ordem prética, o que também é um dos objetivos de um mestrado profissional.

Quando pensamos em uma analise de uma decisao judicial, devemos lembrar
que cada decisao, ainda que verse sobre o0 mesmo tema e questdo, pode ter
fundamentos decisorios bastante distintos, mesmo em casos aparentemente iguais,
razao pela qual a analise qualitativa do objeto de pesquisa ou do estudo do caso &
mais apropriada do que a abordagem quantitativa.

Uwe Flick afirma que a abordagem qualitativa é importante, porque a ciéncia
nao mais produz verdades absolutas capazes de serem adotadas sem nenhuma
possibilidade de critica. Logo, para entender modelos complexos como o0s dos
processos/litigios estruturais, a abordagem guantitativa ndo faria muito sentido.?t®

N&o ha, portanto, outra abordagem metodologica que seja capaz de
corresponder aos resultados pretendidos neste trabalho que ndo seja a abordagem
através da pesquisa qualitativa, correlacionando um caso concreto com todos 0s
pressupostos tedricos que foram aqui abordados.

O estudo de caso desenvolvido neste trabalho se originou da publicagéo, pelo
Supremo Tribunal Federal, da Suspenséo de Liminar n® 1.329/SP publicada em 11 de
maio de 2020%%°, que por sua vez se originou do Processo n° 1002181-
25.2019.8.26.0346, iniciado em 22 de novembro de 2019.

Trata-se de um processo estrutural ajuizado como Acao Civil Publica pelo
Ministério Publico de Sdo Paulo contra o municipio de Martinépolis, no interior do
estado, que segundo dados do IBGE possuia em 2020 uma populacédo estimada de
26.628 pessoas. %!

Por esses dados, trata-se de um municipio de pequeno, sem duvidas,
figurando entre os 70% (setenta por cento) dos municipios que recebem mais de 80%
(oitenta por cento) de suas verbas de repasses ou transferéncias externas do Estado

ou da Unido. 222

219 FLICK, Uwe. Introducédo a pesquisa qualitativa. 3. ed. Porto Alegre: Artmed, 2009. E-book (405

220 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Liminar n® 1.329/SP. Relator: Min. Dias Toffoli,
11 maio 2020. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaPresidenciaStf/anexo/SL1329.pdf. Acesso em: 22 maio 2021.
221 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (Brasil). Martinépolis. In: INSTITUTO
BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (Brasil). Cidades e Estados. [Brasilia, DF]: Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica, 2021. Disponivel em: https://www.ibge.gov.br/cidades-e-
estados/sp/martinopolis.html. Acesso em: 22 maio 2021.

222 CANZIAN, Fernando. 70% dos municipios dependem em mais de 80% de verbas externas. Folha
de Sé&o Paulo, [s. ], 7 fev. 2019. Disponivel em: http://temas.folha.uol.com.br/remf/ranking-de-
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Nesse processo estrutural, o Ministério Publico de Sdo Paulo pediu ao
municipio que implantasse uma rede de esgoto no distrito da Represa Laranja Doce,
alegando que a area é ocupada ha mais de 30 anos e que o tema se trata de direito
fundamental, com fundamento no art. 225 da Constituicdo Federal.

A tratativa do tema ja tinha se iniciado anteriormente através de convénio, no
ano de 2005, denominado “Projeto Agua Limpa”, um convénio entre o Governo do
Estado de S&o Paulo e o Sistema Unico de Satde — SUS —, tendo sido realizado o
devido processo licitatorio. Houve uma primeira entrega de obras em 14 de novembro
de 2017, mas verificou-se que ainda faltavam quase 3 km de redes de esgoto, entre
uma série de outras irregularidades, fazendo com que a obra ficasse inoperante, pois
ndo havia estrutura bésica.

Sabe-se da importancia do saneamento béasico, uma vez que ele também
reflete em questdes de saude publica, e por conseguinte ambientais. Nossa
Constituicao possui um regime juridico diferenciado, em que ha um dever fundamental
de efetivacdo desses direitos em nossa sociedade. No ambito do direito ambiental,
trata-se do conceito de Shared Responsibility tdo difundido por Canotilho.?23

Além do direito ao meio ambiente, também se incluem questbes de
saneamento basico, outro direito constitucionalmente garantido no art. 23 da
Constituicao Federal, o qual esta simbioticamente ligado aos indicadores de qualidade
da sautde publica do pais.??*

Afirma o parquet que 773 residéncias ndo contam com tratamento e/ou coleta
de esgoto doméstico, e qualquer controle sobre os dados exatos de existéncia de
fossas sépticas nas residéncias aponta a complexidade do problema, o que o

caracteriza como estrutural, como ja informamos anteriormente.?2°

eficiencia-dos-municipios-folha/70-dos-municipios-dependem-em-mais-de-80-de-verbas-
externas.shtml. Acesso em: 22 maio 2021.

223 O Shared Responsibility nada mais é do que o impacto de certas consequéncias que tem seus
efeitos projetados nas geragdes futuras. CANOTILHO, J. J. (coord.). Comentarios a Constituigdo do
Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 2013.

224 TEIXEIRA, Julio César et al. Estudo do impacto das deficiéncias de saneamento basico sobre a
salide publica no Brasil no periodo de 2001 a 2009. Eng. Sanitaria e Ambiental, Rio de Janeiro, v. 19,
n. 1, p. 87-96, mar. 2014. DOI: https://doi.org/10.1590/S1413-41522014000100010. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-41522014000100087&Ing=en&nrm=iso.
Acesso em: 22 maio 2021.

225 Repetimos aqui a nota de rodapé n° 188: O objetivo dos processos estruturais é a concretizacédo de
direitos fundamentais, realizacao de politicas publicas ou a resolucédo de litigios complexos, entendidos
como complexos aqueles que entram em rota de colisdo com varios outros mdltiplos interesses sociais.
JOBIM; ARENHART, op. cit., p. 7.
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Em razdo de todos esses fatos e direitos envolvidos, o parquet pede a
condenacdo do ente municipal pela ndo realizacdo da totalidade das obras,
juntamente com o pedido de liminar com concessdo inaudita altera pars,
fundamentando as suas pretensdes em uma variedade de disposi¢coes legislativas de
ambito federal, municipal e até mesmo estadual sobre o tema. Embora ndo restem
duvidas sobre a fundamentacéo efetuada pelo parquet, ainda assim o processo se
tornou um grande exemplo de ocorréncia do ativismo processual, como veremos a

sequir.

3.6 O DEFERIMENTO DE LIMINAR INAUDITA ALTERA PARS E O JULGAMENTO
DE DISPOSICOES CONTRA LEGEM COMO EVIDENCIA DO ATIVISMO
PROCESSUAL NA SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU

Retomando o raciocinio, a Procuradoria Municipal de Martinopolis foi ao STF
pedir a suspensao dos efeitos da liminar que foi concedida inicialmente nos autos da
ACP n° 1002181-25.2019.8.26.0346, a qual foi negada, conforme deciséo prolatada
pelo Ministro Dias Toffoli. A decisdo da SL n°® 1.329/SP teve como fundamentos a
jurisprudéncia da corte ja consolidada sobre politicas publicas, conforme extracdo do
decisum:

Assevere-se, desde logo, que a jurisprudéncia desta Suprema Corte esta
sedimentada no sentido de que o Poder Judiciario, em casos excepcionais e
configurada a inércia ou morosidade da Administracdo, pode determinar a
implementacéo pelo Estado de politicas publicas para assegurar o exercicio
de direitos constitucionalmente reconhecidos como essenciais, sem que isso

configure violagdo ao principio da separagdo dos poderes (art. 2° da
Constituicdo Federal 226,

A procuradoria nos autos da acdo ja mencionada ndao conseguiu lograr éxito
em qualquer das instancias anteriores na suspensdo de liminar, razdo pela qual
recorreu a Ultima instancia, a Suprema Corte, na qual teve também o seu pleito
indeferido.

Na folha n° 1 da SL n°® 1.329/SP, o Ministro Dias Toffoli faz mencé&o ao fato de

gue a suspensao de liminar foi feita sem a prévia oitiva da Procuradoria do Municipio

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensao de Liminar n° 1.329/SP. Relator: Min. Dias Toffoli,
11 maio 2020. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaPresidenciaStf/anexo/SL1329.pdf. Acesso em: 22 maio 2021.
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de Martindpolis, ou seja, 0 juizo de primeiro grau concedeu a liminar pretendida
inaudita altera pars ao Ministério Publico de Séao Paulo.

A procuradoria do municipio invocou, em diversas oportunidades, a vedacgao
a liminar: na contestacao a Fls. 551 e nas razdes de apelagéo a Fls. 908, além também
de reiterar por uma terceira vez o pedido no Agravo de Instrumento n°® 2284692-
50.2019.8.26.0000 a Fls. 5.

Tal vedacéo de possibilidade de concessédo de liminar tem fundamento legal,
conforme os enunciados dos artigos 1°, § 3° e 2° da Lei n® 8.437/90%?7, os quais vedam
de forma correta a antecipacao da tutela que esgote o objeto do processo, além da
nao manifestacdo da fazenda publica ou da procuradoria do municipio, uma clara
violacéo ao contraditério??® do réu.

Vale ressaltar que também nesse caso incidiu-se no julgamento contra
disposicéo literal de lei nos termos dos artigos ja mencionados no paragrafo anterior,
ou seja, 0 magistrado de primeiro grau efetuou o ja famoso julgamento contra legem.

Tal disposicéo legislativa ndo foi observada nem pelo Egrégio STF, uma vez
que ndo estamos a falar de matéria probatéria ou fatica, mas neste caso apenas de
matéria de direito, e enquanto guardido da Constituicdo, com a devida e respeitosa
vénia, o STF deveria ter se manifestado favoravelmente ao pleito da procuradoria.

Ha também a vedacado a esse tipo de decisdo, conforme o art. 300, § 3° do
CPC?%°, muito embora saibamos que, muitas vezes, esse tipo de deciséo é concedido
e aregra processual é quebrada. O municipio também questionou a decisao em todos
0S momentos possiveis, alinhando as faculdades processuais ao teor do art. 300, § 3°
do CPC.

227 “g 3° Nao sera cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em qualquer parte, o objeto da acao.
[...] Art. 2° No mandado de seguranca coletivo e na a¢&o civil pablica, a liminar ser4 concedida, quando
cabivel, apés a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direito puablico, que devera se
pronunciar no prazo de setenta e duas horas”.

228 Neste sentido, Marco Félix Jobim, ao analisar o art. 5, inciso LV da Constitui¢cdo, nos diz: “A classica
definicdo de Joaquim Canuto Mendes de Almeida, 1937, para quem o contraditorio é ‘a ciéncia bilateral
dos atos e termos processuais e a possibilidade de contraria-los’. Note-se que o0 bindmio
informacéo/reacdo seria 0 manto sagrado que alicercaria sua aplicagdo no processo, ou seja,
cumprindo a forma, estariam as partes satisfeitas naquilo que definia o contraditério [...] Analisado sob
uma otica de um direito positivado entre aqueles denominados pelo legislador constituinte como
fundamentais, o contraditério ganha novas feigBes, novos contornos, situando-se para além da simples
informacdo/reacdo, mas sim numa técnica que garante a participacdo efetiva das partes no
desenvolvimento do processo, influenciando (ou pelo menos tendo a capacidade de influenciar) em
todas as discussdes, quer faticas ou juridicas, a solugdo decisoéria final, sendo o contraditério um dos
compromissos fundamentais a ser observado pelo juiz e partes do processo”. CANOTILHO, J. J.
(coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 876. E-book.

229 “g 30 A tutela de urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver perigo de
irreversibilidade dos efeitos da deciséo”.



81

Ainda na liminar, que também foi confirmada na sentenca de 1° grau a fls. 864,
0 magistrado ainda validou o pedido do Ministério Publico para incluir o valor do
investimento da implantacdo de toda a rede de esgoto na lei das diretrizes
orcamentérias, logo apos a comprovacao dos orcamentos pedidos, e nas posteriores
leis até a conclusao das obras.

Ja analisamos tal ponto anteriormente?3° neste trabalho, e ha disposicéo literal
de lei que contraria tal possibilidade, mas tal vedacao legal também néo foi observada
pelo juizo que deferiu o pedido do parquet, incorrendo-se novamente em julgamento
contra legem.

Ressalta-se também que o municipio de Martinépolis, em sua contestacéo,
informou a incapacidade or¢camentaria para a realizacdo das obras pretendidas
constantes no pedido do parquet, mas ainda assim o juizo ndo mencionou nada em
todas as manifestacoes.

O municipio apresentou a sua lei orcamentaria de 2020 a fls. 561 da
contestacdo, demonstrando que o orcamento para o ano posterior era de R$
84.892.500,00 (oitenta e quatro milhdes e oitocentos e noventa e dois mil e quinhentos
reais) e que despesas fixas, conforme fls. 562, totalizavam R$ 82.864.861,00 (oitenta
e dois milhdes, oitocentos e sessenta e quatro mil e oitocentos e sessenta e um reais).
O restante de R$ 2.027,639.00 (dois milhdes, vinte e sete mil e seiscentos e trinta e
nove reais) seriam aplicaveis as despesas variaveis ou extraordinarias, tais como
conservacao de vias publicas, reposicdes de pecas de veiculos, e outras despesas
orcamentarias de origem extraordinaria.

Ja a fls. 563, o municipio afirma que ndo possui capacidade financeira para a
execucao da obra, e que atualizando valores pautados do convénio firmado em 2005
estes valores seriam de aproximadamente R$ 10.480.523,40 (dez milhdes,
guatrocentos e oitenta mil e quinhentos e vinte e trés reais e quarenta centavos)
descontando-se o total de R$ 316.098, 68 (trezentos e dezesseis mil e noventa e oito
reais e sessenta e oito centavos) relativo ao projeto pedido pelo parquet no item “b” a
fls. 864.

Neste sentido, ja decidiu o Egrégio STJ no REsp n° 1366331/RS em matéria
idéntica, firmando entendimento de que nos casos de alegacdo de auséncia de

previsdo orcamentaria, deve-se provar a inexequibilidade dos pedidos da ac¢éao civil

230 A analise foi feita na secdo 3.2, que envolve a andlise do PL n° 8.058, o qual tem previsdo expressa
sobre o tema, conforme as notas de rodapé n°® 213 e 214.
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publica. Nao sendo provada pelo ente publico a absoluta inexequibilidade dos
pedidos, prevalecera a ponderagdo hermenéutica da reserva do possivel.?3!

O municipio demonstrou todos os recursos conforme as fls. 561-563 de sua
contestacdo, reforcando o argumento a fls. 926 em suas razfes de recurso, e
afirmando ainda a fls. 929 que ndo possui capacidade financeira de arcar com os
custos sozinho sem arruinar o tesouro e consequentemente afetar de forma negativa
outros servigos prestados a populagéo.

Ainda assim, o douto juizo refor¢a sentenca a fls. n® 876, argumentando que os
direitos fundamentais néo estéo sujeitos ao principio da reserva do possivel, e cita a
mesma decisdo do STJ anteriormente firmada para denegar o direito, mas sem
fundamentar adequadamente.

O Decisium do magistrado também ndo estd alinhado com as inovacoes
trazidas pelas reformas da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, a popular
LINDB, que sofreu modificacfes pela Lei n° 13.665 de 2018, as quais sao importantes
na hora de se elaborar uma decisao judicial, procurando assim atenuar a incidéncia
do ativismo e o consequencialismo, tdo comuns aos litigios estruturais®®*?> de uma
forma geral.

Neste sentido, nos termos do art. 20 da LINBD, o magistrado ndo observou as
consequéncias praticas da decisdo, que foram expostas nas contrarrazbes de

apelacéo pelo municipio de Martinépolis a fls. 931.

231 “ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. REDE DE ESGOTO. VIOLACAO
AO ART. 45 DA LEI N. 11.445/2007. OCORRENCIA. DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO.
RESERVA DO POSSIVEL. MINIMO EXISTENCIAL. [...] 6. Mera alegacdo de auséncia de previséo
orcamentdria ndo afasta a obrigacdo de garantir o minimo existencial. O municipio ndo provou a
inexequibilidade dos pedidos da acdo civil publica. 7. Utilizando-se da técnica hermenéutica da
ponderacdo de valores, nota-se que, no caso em comento, a tutela do minimo existencial prevalece
sobre a reserva do possivel. S6 ndo prevaleceria, ressalta-se, no caso de o ente publico provar a
absoluta inexequibilidade do direito social pleiteado por insuficiéncia de caixa — o0 que néo se verifica
nos autos”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial 1366331. Relator: Min.
Humberto Martins, 16 dez. 2014. Diario da Justica Eletronico: Brasilia, 19 dez. 2014.

232 Nos dizeres de Medeiros Junior: “O artigo 20 da LINDB positivou no ordenamento juridico brasileiro
0 consequencialismo juridico na teoria da deciséo judicial [...], ou seja, a concretizagdo de direitos
fundamentais ou sociais pelo Poder Judiciario, abalizada pelos principios constitucionais, exige do
julgador uma prognose das consequéncias de sua decisdo que pode resultar em efeitos sociais,
politicos econémicos, ou mesmo sistémicos. [...] Dai a importancia de a decisdo judicial no processo
estrutural sopesar na fundamentagcdo a prospecc¢édo de suas consequéncias [...] no caso da decisao
estrutural, diante da sua complexidade, multipolaridade, com impactos prospectivos na organizacdo do
ente, o magistrado deve buscar o (til, possivel e desejavel. De que adianta um magistrado de uma
pequena cidade do interior, desconhecedor da situacdo or¢camentario-financeira, condenar um
determinado ente a concretizar determinada politica publica superior a todo o valor do orgamento
anual?”. JUNIOR, op. cit., p. 130-132.
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Ha vedacoes legais que demandam do ente publico o ndo acumulo de recursos
orcamentarios de um exercicio para o outro, conforme ja mencionamos na secao 3.2,
com fundamento legal no art. 165, 8 5°, art. 167, incisos I, Il e V e 8§ 2° da CF
(Constituicdo Federal), que contemplam o principio da anualidade ou periodicidade
orcamentaria, conforme. o art. 45 e art. 59, 8§ 2°, da Lei n°® 4.320/64.

Conforme dito pelo procurador, as obras neste ponto s6 podem ser realizadas
de forma integral, sendo necessario, portanto, também orcamento integral para cobrir
0S custos, mas a situagdo do ente publico ndo é essa, como ja foi evidenciado
anteriormente.

O decisum também ndo mencionou em nenhum ponto do julgado que a
obrigacao se faz juridicamente impossivel por vedacédo de possibilidade legal, pois
nao é possivel licitar a obra por partes anualmente com distintas empresas nos termos
do art. 23, § 5° da Lei n° 8.666/93, ao tempo da prolagédo da sentenca.

Outros argumentos praticos expostos tanto na inicial quanto na contestacao
foram além da impossibilidade técnica de implantar obras e paralisar sob pena de
deterioracdo dos materiais envolvidos na construcdo, conforme afirma o municipio a
fls. 565 de sua contestacao e a fls. 930 de suas razdes recursais.

O projeto das obras consumiria isoladamente 12,34% do orcamento de 2020,
aditando-se que houver a sobra de 2 milhdes, mencionada anteriormente como
reservada para despesas extraordinarias. A fls. 928 das razdes de apelacéo, o
municipio afirma que levaria 5 anos se fosse possivel, sem as vedacdes legais para
realizar as obras, mas ha de se considerar as vedacdes legais, além do perecimento
do material.

Todavia, analisando ainda mais pragmaticamente, sob o prisma do art. 20 da
LINDB, ainda que fosse possivel esse pedido de parcelamento que foi sugerido pelo
parquet na sua peticdo em lauda n° 10, item “d” dos autos, tal possibilidade deve ser
rechacada, pois, além da vedacdo legal, na pratica os materiais de construcao,
incluindo-se os tdo necessarios tubos, vém sofrendo nos ultimos tempos com a
inflagdo, com um aumento percentual de até 38% em seus valores, sendo a atual
inflacdo da construcdo civil a maior nos ultimos 28 anos, conforme recente noticia

sobre o tema. 233

233 SARAIVA, Alessandra; CARNEIRO, Lucianne. “Inflagdo” da construgao civil € a maior em 28 anos.
Valor Econdmico, [s. L], 21 maio 2021. Disponivel em:
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Cabe mencionar também que ndo se atentou, em qualquer uma das decisbes
prolatadas, seja em primeiro ou em segundo grau, ou até mesmo na Suspensao de
Liminar n°® 1.329, as determinagdes do art. 22234, também da LINDB, incluido pela Lei
n° 13.655 de 2018, evidenciando-se varios itens concedidos em liminar e confirmados
tanto em primeiro quanto em segundo grau em que, repetidas vezes, julgou-se contra
legem e sem a menor fundamentacéo habil para tal.

O magistrado também optou por julgar a lide de forma antecipada. O
julgamento, nesse caso, se deu nos termos do art. 355, inciso | do CPC, citado
conforme disposicao a fls. n® 867 dos autos.

Questionamos neste ponto a qualidade da sentenca, considerando se tratar de
um processo complexo, uma vez que esse julgamento antecipado versou sobre
alegacdes faticas controversas®®, que sdo apenas as provas documentais aditadas
pelo Ministério Publico. Sem duvidas, isso prejudicou as questdes de direito do réu, in
casu o municipio de Martinépolis.?3¢

Est4, portanto, mais uma vez, evidenciado um caso de ativismo processual,
considerando-se também que o Egrégio STJ jA se manifestou sobre o tema

recentemente.?®” A decisdo, conforme disposto a fls. 867, julgou antecipadamente por

https://valor.globo.com/brasil/noticia/2021/05/21/inflacao-da-construcao-civil-e-a-maior-em-28-
anos.ghtml. Acesso em: 23 maio 2021.

234 “Art. 22. Na interpretagdo de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e as
dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos
dos administrados”. BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducéo as
normas do Direito Brasileiro. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica, [2021]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 23 maio 2021.

238 “As alegacgOes faticas, para serem objeto de prova, tém de ser controversas, pertinentes e
relevantes. Alegagéo controversa € aquela sobre a qual as partes ndo se encontram em acordo.
Alegacao pertinente € aquela que tem relagdo com o mérito da causa. Alegacao relevante € aquela que
pode influir sobre a resolucdo do mérito da causa. Se a alegacdo de fato ndo reveste alguma dessas
caracteristicas, a producdo probatéria é inadmissivel e tem o juiz o dever de indeferir eventual
requerimento de prova nesse sentido. Do contrario, sendo a alegag¢do controversa, pertinente e
relevante, a parte tem direito fundamental & produg&o da prova dessa alegacéo (art. 5.2, LVI, a contrario
sensu, CF, e 369, CPC)”. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel.
Novo Cdédigo de Processo Civil Comentado. 4. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018. E-book.

236 Nesse sentido, ja se decidiu que o juiz, ao dirigir o processo, tem de analisar o contexto probatdrio,
s6 podendo “antecipar o julgamento da lide quando substancioso e suficiente para a compreenséo das
questdes de direito, sem aprisionar-se a quem competiria o 6nus da prova”. BRASIL. Superior Tribunal
de Justica (1. Turma). Recurso Especial 9.088/SP. Relator: Min. Milton Pereira, 30 ago. 1993. Diéario
da Justica: Brasilia, 4 out. 1993.

237 “Por unanimidade, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ) definiu que, na hip6tese
de acao civil publica que versa sobre questdo de grande complexidade juridica e social, ndo sao
admissiveis a decisdo de improcedéncia liminar ou o julgamento antecipado do pedido, especialmente
quando, a despeito da repetitividade da matéria, ndo ha tese pacificada pelos tribunais”. SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA. Terceira Turma rejeita julgamento antecipado de acao civil publica em temas
de grande complexidade. ST, [s. L], 14 ago. 2020.Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/14082020-Terceira-Turma-rejeita-
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uma “parcela fatica” demonstrada em documentos juntados aos autos, afirmando o
magistrado ainda, a fls. 867, que € desnecesséria a dilagcdo probatoria, pois apenas
os documentos séo provas suficientes do que é alegado na inicial do Ministério Publico
em um caso complexo.

A sentenca se mostra contraditéria no quinto paragrafo a fls. 867, em que o
juizo admite que mesmo que nao haja dano imediato ao meio ambiente, provocado
pela auséncia de saneamento basico, deve ser avaliado se ha risco ou ndo de dano.

Assim, seguindo a linha de raciocinio, ndo conseguimos compreender e
guestionamos a possibilidade dessa avaliacdo de dano. Se o douto juizo julgou
antecipadamente o mérito e indeferiu a producédo de provas, como sera possivel
avaliar o risco de dano ou ndo? Havera outros meios de comprovar esse dano através
de prova néo pericial, em casos complexos?

O douto juizo fundamenta essa pretensdo no principio da precaucao do direito
ambiental, que é adotado quando ha ameaca de danos irreversiveis ou graves ao
meio ambiente conforme disposicdo a fls.868, justificando-se que apenas o0s
documentos sao suficientes para provar o dano seério e irreversivel, razdo pela qual se
rejeita a prova pericial.

Isso também ja foi refutado em jurisprudéncia do Egrégio STJ, como nota Paulo
de Bessa Antunes em sua obra ao citar o REsp n® 1060753/SP. 238

A fls. 872, no segundo paragrafo, o douto juizo afirma que os fatos vieram
incontroversos, uma vez que ndo foram impugnados pelo municipio réu, e que este
apenas se limitou a justificar-se alegando a impossibilidade financeira de cumprir as
determinacdes do juizo. Perguntamos como isso é possivel, visto que o Unico meio
de refutar as alegacdes é através de producdo de prova pericial, conforme ja foi dito,

e que foi negada pelo juizo véarias vezes nos autos.

julgamento-antecipado-de-acao-civil-publica-sobre-tema-de-grande-complexidade.aspx. Acesso em:
24 maio 2021. O ndmero do processo ndo foi informado, pois, segundo o STJ, 0 processo corre em
segredo de justica.

238 “3. O principio da precaucgdo pressupfe a inversdo do 6nus probatério, competindo a quem
supostamente promoveu o dano ambiental comprovar que ndo o causou ou que a substancia lancada
ao meio ambiente ndo lhe é potencialmente lesiva. 4. Nesse sentido e coerente com esse
posicionamento, é direito subjetivo do suposto infrator a realizacdo de pericia para comprovar a
ineficacia poluente de sua conduta, ndo sendo suficiente para torna-la prescindivel informac@es obtidas
de sitio da Internet. A prova pericial € necessaria sempre que a prova do fato depender de
conhecimento técnico, o que se revela aplicavel na seara ambiental ante a complexidade do bioma e
da eficacia poluente dos produtos decorrentes do engenho humano” (REsp 1060753/SP. Relatora:
Ministra Eliana Calmon. 22 Turma. DJe 14/12/2009). ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental.
20. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019. p. 479. E-book.
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A sentenca de primeiro grau, conforme até aqui exposto, € bastante
controversa em seus fundamentos, denegando uma série de direitos e violando até
mesmo disposicdes literais de lei, ou seja, sendo julgada majoritariamente contra
legem, o que € um dos problemas mais controversos das ciéncias juridicas, uma vez
gue até mesmo a teoria do direito encontra dificuldades para conseguir explicar ou
justificar tais sentencas do ponto de vista juridico, nos dizeres de Bustamante.?*°

A decisao finaliza a sua fundamentacédo a fls. 879, mencionando-se que as
matérias ambientais devem privilegiar os principios da precaucéo e da prevencéo,
com o objetivo de evitar danos, e afirmando-se que em direito ambiental a indenizacao
a posteriori € quase impraticavel.

E inegavel a importancia do meio ambiente e do saneamento para a vida de
todos e para a saude publica, mas ainda assim a decisdo se constroi sobre esses
principios, no caso em analise, pelo desrespeito a outras regras processuais e
constitucionais que nada mais sdo do que a otimizacdo de outros principios, como
contraditério, ampla defesa e devido processo legal?®*?, que foram claramente violados
nessa sentenga de primeiro grau.

Trata-se de uma decisdo que é capaz de mostrar todo o impacto do ativismo,
seja ele classificado como judicial ou processual, o que deixa clara a urgéncia para

rever essas praticas.

239 “Os casos de superabilidade de uma regra juridica sdo sempre casos de decisdes contra legem.
Sao casos tragicos no sentido de Manuel Atienza, pois sé podem ser resolvidos corretamente se
excepcionarem o ordenamento juridico. Nesses casos, escreve Atienza, “ndo existe nenhuma resposta
correta”, e eles “ndo podem ser decididos senao ferindo o ordenamento juridico”. Nao é exagero, por
conseguinte, dizer que estes estdo entre os casos mais dificeis que se pode encontrar [...]".
BUSTAMANTE, Thomas. Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a superabilidade
das regras juridicas e as decisdes contra legem. Revista Direito, Estado e Sociedade da PUC-RJ,
Rio de Janeiro, n. 37, p. 152-180, 2010. Disponivel em: https://revistades.jur.puc-
rio.br/index.php/revistades/article/view/202. Acesso em: 26 maio 2021.

240 “Nessa hipotese, as regras, embora balizadas ou mesmo construidas a partir de principios, servem
a domesticagdo destes, viabilizando, em carater definitivo, o fechamento da cadeia argumentativa que
contorna a interpretacdo e aplicacao concreta do direito. [...] as regras tendem a fechar os principios,
absorvendo a incerteza que caracteriza o inicio da aplicagdo normativa [...] s6 as regras viabilizam a
transformacéo da incerteza do ponto de partida a certeza obtida com a decisdo. Superestimar 0s
principios em detrimento das regras torna altissimo o grau de incerteza e pode descambar em
inseguranca incontrolavel, relacionada a prépria quebra do sistema juridico, destruindo-se as suas
fronteiras operativas”. NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais.
2. ed. Séo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p. 17-20.
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4 CONCLUSOES

Esta dissertagdo de mestrado analisou apenas a sentenca de primeiro grau
dos autos da acdo n° 1002181-25.2019.8.26.0346, considerando-se que, até o
fechamento deste trabalho para a defesa final em 31 de maio de 2021, a apelacéo
interposta pelo municipio de Martindpolis néo foi julgada, razédo pela qual este trabalho
se limitou apenas a analise do caso em primeiro grau.

O trabalho teve origem nas reflexdes propostas nas disciplinas do Mestrado
em Direito e Justica e Desenvolvimento do IDP/SP (Instituto de Direito Publico de Sao
Paulo) quando, em uma das aulas na pandemia em 2020, o Professor Fredie Didier
Jr. tratou do tema dos processos estruturais. Pode-se dizer que daquele dia em diante,
este trabalho comecou a ser idealizado.

Sabemos que a Constituicdo de 1988 reservou um novo papel ao judiciario
esse papel como é defendido por muitos é um papel de protagonismo vez que essa €
uma das atribui¢cdes do poder judiciario no Estado Democratico de Direito, ou seja, a
Constituicdo muitas vezes pode indicar um certo ativismo judicial ao proprio poder
judiciario, como por exemplo nos casos de inconstitucionalidade por omissdo na
tratativa de direitos fundamentais.

Essa postura mais ativa e protagonista nos casos de inconstitucionalidade por
omissao devera ser tratada de forma cautelosa para que ndo se violem as clausulas
do devido processo legal, conforme no caso concreto apresentado para realizagao
deste trabalho.

O debate sobre as ideologias do processo € algo pouco difundido no Brasil,
como ficou evidenciado ao longo deste trabalho, mas ainda assim era preciso dar um
carater pratico a este, em conformidade com os padrées de um mestrado profissional,
nao bastando apenas proposicdes ou discussdes teoricas.

Dizer que a ideologia X € melhor que a Y ou a Z € uma pratica ultrapassada
que confere apenas um carater teérico ao trabalho. Contudo, organizar todas as
informacgdes pesquisadas para que se obtenha um resultado de carater pratico néo é
um trabalho facil.

Em Habermas encontramos o leitmotiv que faltava para este trabalho. O
grande professor dizia, como ja mencionamos ao longo deste texto, que a observacéo

do sistema processual € um ponto de fuga para se iniciar uma observacao critica de
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todo o sistema juridico, que nao se limita ou se encerra apenas na aplicacédo da lei e
na administracédo da justica.

Ha fatores muito mais amplos que ndo séo levados em consideracdo e que
influenciam na qualidade desse sistema juridico, e por conseguinte na qualidade das
decisbes que sao proferidas pelos juizes dentro desse sistema.

Quando pensamos em processos estruturais, a matéria por ser extremamente
mais complexa deveria ser tratada de forma mais transparente, ou seja, O
litisconsorcio com os outros entes federados deveria ter sido deferido pelo magistrado,
as partes ajudariam na construcdo de uma decisdo mais justa e equalizada, ou seja,
menos ativista e mais de acordo com a complexa realidade que se apresenta.

Temas complexos de politicas publicas, incluindo-se, de saneamento basico
sdo temas que impactam nas geracdes futuras e devem sempre que em juizo serem
tratados de forma sempre mais ampla cooperativa entre os diversos entes, pois
causam impactos em varias areas, tais como orcamento publico.

Uma decisdo mal formulada, como no caso analisado, pode causar
consequéncias nefastas para o futuro, razéo pela qual se faz mais uma vez necessaria
a construcdo de uma decisdo com um litisconsorcio passivo onde todas as esferas
sejam envolvidas, a ndo observancia do magistrado aos ditames do artigo 20 da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) também foi um erro grave na
conducao do caso apresentado.

Solugbes como o Case Management do Direito Inglés, onde o juiz se aproxima
das partes e do processo visando eliminar seu indevido prolongamento e a economia
de custos, em questbes de politicas publicas, poderiam ser utilizadas baseado no
principio da cooperacao do Cédigo de Processo Civil. O juiz continuaria em sua funcéo
jurisdicional mais direcionado ao resultado util e a duracdo razoavel do processo.
O juiz, portanto, ndo teria uma postura ativista, mas sim de conducdo visando o
resultado util do processo, respeitando as garantias constitucionais e o devido
processo legal, os processos estruturais devem portanto perseguir esse norte, ao
invés de um postura ativista como é feito atualmente, a construcdo da deciséo
efetivando-se um contraditério cooperativo, ao invés de um sistema puramente
adversarial, 0 magistrado guiaria 0 processo a esse norte, sem “impartialidade”, ou
seja, sem se tornar parte do processo, conforme proposto no atual modelo.

De inicio, a pesquisa buscava apenas entender se havia alguma semelhanca

entre o que é proposto atualmente no estudo dos processos estruturais e a opcéo
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publicista do processo e descrever isso em detalhes. Uma vez observados alguns
conteudos de sentencas estruturais, pdde-se notar que estas continham muitos
elementos da ideologia publicista do processo.

E a resposta inicial deste trabalho a tal situagéo seria: a dogmética defendida
pelos estudiosos do processo estrutural ndo € compativel com o processo do Estado
Constitucional, uma vez que estad mais ligada a ideologia publicista do processo do
gue a um devido processo legal constitucional.

A pesquisa das ideologias do processo foi necessaria para se chegar a esse
resultado, e pudemos observar que a ideologia publicista do processo esta presente
desde sempre no direito brasileiro, e o ativismo, por conseguinte, também. Tal como
a gravidade, ele sempre esteve presente, mas s6 ha pouco tempo ganhou um nome,
conceituacdes e estudos entre nos.

Muito se fala sobre o ativismo judicial, que tem uma ligacdo simbidtica com a
ideologia publicista do processo. A expanséo dos poderes jurisdicionais, ou melhor, o
fortalecimento da jurisdicdo em detrimento das garantias processuais deu a luz um
sem-numero de trabalhos.

Aqui também fica a critica ao sistema processual ao modo italiano o qual foi
amplamente adotado no Brasil, pela Escola Paulista de Direito o sistema processual
italiano conforme estudos disponiveis, muitas vezes nao consegue responder de
forma eficiente as demandas judiciais, por privilegiar medidas e comportamentos
ativistas, conforme foi disposto ao longo de trabalho, a influéncia deste sistema e mais
notadamente na formacédo dos juizes do Tribunal de Justica de Sao Paulo é enorme,
até hoje e faz com que tenhamos decisdes como a analisada no caso concreto.

O modelo processual italiano, faz com que o devido processo legal seja
violado indiretamente devido as violacdes da Leege Pinto que nada mais é do que a
sancédo dada pelo legislador a ndo duracéo razoavel do processo, como no caso em
concreto estudado a Justica Italiana, € acionada com bastante frequéncia pela Corte
Europeia por essas violacdes a adequada duracao do processo.

A sentenca ocorreu de forma bastante prematura, o processo nao teve uma
duracéo razoavel, o que condena o modelo que influencia o modo de julgar de grande
parte dos juizes do TJSP, que como ja dissemos é fortemente ainda marcado pelas

influéncias italianas do século XIX e XX.
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O estudo de caso pratico presente neste trabalho também mostrou que o
ativismo processual € uma realidade na pratica juridica, enquanto o ativismo judicial
esta terminologicamente restrito aos grandes casos de nossa Corte Constitucional.

A nossa heranca processual é autoritaria por exceléncia, como ja dizia nos
anos 60 o Professor Moacyr Amaral, enquanto voz isolada na USP dominada pelos
publicistas discipulos de Liebman. Para eles, quem n&o € publicista é privatista, e se
contenta de o processo ser apenas das partes, o que autoriza o “decido conforme
minha consciéncia”, como o Professor Lenio Streck sempre grita toda semana em sua
coluna da Revista Consultor Juridico.

O estudo de caso prético presente neste trabalho também mostrou que o
ativismo processual € uma realidade na pratica juridica, enquanto o ativismo judicial
esta terminologicamente restrito aos grandes casos de nossa Corte Constitucional.

Foi necessario também demonstrar que o garantismo ndo tem relacdo com o
privatismo, pois esta ainda € uma concepc¢ao muito comum dentro do estudo do direito
processual. Para chegar as conclusdes praticas deste trabalho, foi necessario
pavimentar uma enorme estrada dogmatica.

O ativismo, majoritariamente em sua vertente processual, € um fato
consolidado dentro da realidade juridica brasileira, uma vez que 0S N0sSsos juizes em
sua maioria ultrapassam nos processos do cotidiano os limites constitucionalmente
impostos pela funcdo jurisdicional de vérias formas, seja usurpando a funcéo
legislativa, através do contetdo de suas decisdes mais afeito ao modelo americano,
seja conduzindo o processo além dos limites constitucionalmente impostos pela sua
funcao jurisdicional, de forma mais afeita ao modelo de andlise europeu, suprimindo
fases processuais e, assim, violando direitos constitucionais e processuais das partes
NOS processos.

A analise da sentenca de primeiro grau da ACP da Represa Laranja Doce
concretiza as proposicdes inicialmente apresentadas teoricamente dentro deste
trabalho. Logo, ndo ha sentido em formular uma nova teoria para 0S processos ou
litigios estruturais, uma vez que o atual sistema processual consegue tutelar essas
demandas.

Além disso, a teoria publicista tem muita forca, principalmente no ambito da
jurisdicdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, e por conseguinte o ativismo como

fendmeno tem ocorrido reiteradamente, em especial em forma processual e até
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mesmo em forma legislativa, nas “resolugdes” processuais em que o tribunal edita
normas de processo que sdo de competéncia da Unido.

E, por ultimo, ndo h& ativismo bom. Todo ativismo é ruim, porque, conforme
comprovado através do estudo de caso, o ativismo processual pode fulminar o devido
processo legal e garantias consagradas na Constituicdo. Sejamos garantistas para a

defesa da Constituicéo.
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