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RESUMO

Impde-se, diante das novas relagdes juridicas do mundo moderno, que o Juiz deixe
de ser mero expectador da batalha dialética e probatoria travada entre as partes em
Juizo. O estudioso e o legislador previram essa necessidade em boa hora e diante
disso levaram adiante varios projetos que redundaram em leis teoricamente
transformadoras, ja previstas no Codigo de Processo Civil. O Juiz deve atuar dentro
de certos limites, nos lindes da causa de pedir suscitada pelo Autor na peticao inicial
e da resposta produzida pelo Réu, sob pena de vulneracdo a uma das colunas do
processo civil (o principio dispositivo ou da demanda). O advogado, como
representante das partes, tem o dever de expor os fatos em Juizo de forma leal e
ética, motivar a conciliagcdo, estabelecer conduta compativel as necessidades do
novos tempos. O direito processual civil brasileiro tem se aproximado
cadencialmente da familia juridica anglo-saxbnica, a do common law. A
uniformizacéo da jurisprudéncia gera seguranca juridica. A judicializacao da politica
€ um fendmeno dos dias atuais. As relacbes sociais se transformaram de forma
muito rapida, e o Poder Legislativo deixou de editar as leis necessérias a regulacao

das novas modalidades de direito material. O Judiciario ocupou o vacuo de Poder.

Palavras-chave: ativismo judicial, limites, judicializag&o da politica.
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INTRODUCAO

Dos trés poderes que formam a Republica Federativa do Brasil, € o Poder
Judiciario, inexoravelmente, o que hoje esta mais em evidéncia, e em duplo sentido.

Em primeiro lugar, ja tornou-se lugar-comum a conclusdo segundo a qual
a Constituicdo Federal de 1988 acabou por abrir as portas a todos os brasileiros,
indistintamente.

O principio do acesso a justica, consagrado na nova ordem, com o tempo
passou a ser entendido para além daquela perspectiva apequenada segundo a qual
o sistema teria disponibilizado aos cidadéos acesso apenas ao interior dos Tribunais
e a presenca do Juiz.

A criacdo doutrinaria e jurisprudencial, o evoluir da sociedade, a
democratizagdo da comunicacdo e da informacdo, revolucionaram o principio
constitucional de acesso a justica, o que significa dizer que os brasileiros tornaram-
se nao apenas agentes de provocacdo do Judiciario, mas participantes diretos do
processo dialético e democratico de convicgdo do Magistrado.

A frase lapidar de José Roberto dos Santos Bedaque de que o processo é
um “microcosmos do Estado Democratico de Direito” € um dos emblemas mais
veementes do que se acaba de concluir.1

O direito a resposta sobre o mérito do conflito levado ao Estado Juiz
agora prevalece sobre filigranas processuais, desde que transpostas, por evidente,

as condicdes da acéo e 0s pressupostos processuais.

! DOS SANTOS BEDAQUE, José Roberto, Direito e Processo, Influéncia do Direito Material sobre o
Processo, 5% edi¢o, p.
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Neste sentido, antigos paradigmas e discussdbes em torno de
formalidades agora perderam a razdo de existir, a ndo ser que o0 estudioso os
enfrente apenas como instrumento, meio para o alcance de fins, que consiste na
entrega da prestacao jurisdicional de forma efetiva, justa e rapida.

A bandeira que se ergue e que deve continuar hasteada € a da
construcdo racional e cientifica do direito processual a servico de solucbes para
problemas de relagdes humanas.

Por detrds do processo, ou a frente dele, existem dramas humanos
carentes de solucéo, retratados no patriménio, na vida, na liberdade ou na honra de
guem pede o socorro do Estado.

Falar do Poder Judiciario e de principios constitucionais e infra-
constitucionais ligados ao processo € falar de atividade jurisdicional e das
ferramentas que se tem para fazé-la andar. E € ai que o problema comeca. Os
Foruns e os Tribunais ndo estavam preparados e a avalanche de processos surgida
das novas relacfes de direito material prenunciou o caos.

Para evita-lo, juristas e legisladores criaram varios institutos. Dentre eles,
na cadéncia dos acontecimentos, passou-se a falar mais nos poderes do Juiz.
Ativismo e participacdo do Magistrado na sistematica da triangularizagéo processual
ganhou novo relevo.

Mas até onde pode ir o Magistrado, investido desta postura nova de
verdadeiro protagonista da mudanca das coisas, do status quo? Este é um dos
dilemas cuja solucéo se procura.

A participacao ativa do Magistrado no processo de conducéo do processo
e sua iniciativa probatdria se justifica como um dos meios, e ndo o exclusivo, atraves

do qual a prestacdo jurisdicional pode tornar-se mais rapida e efetiva.
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O outro sentido de que se falou no primeiro paragrafo deste capitulo
introdutério diz respeito ao que se convencionou chamar de “judicializacdo da
politica”.

Poder Legislativo algemado pelo famigerado travamento da sua propria
pauta, causado sobremaneira pela profusdo de medidas provisérias cuja utilizacao
banalizou-se, bem como pela miriade de projetos de lei que tramitam no Parlamento.
Leis que ao final “ndo pegam”, auséncia de consenso quanto a priorizagdo das
matérias a serem votadas e reedicdo de medidas provisérias congelaram de vez a
funcao de criacdo de normas destinadas a regular o convivio social.

Poder Executivo acuado - levado as barras dos Tribunais - e
financiamento de campanhas cuja regulamentacdo deveria ser alvo de uma reforma
politica séria criaram como que uma espécie de medo no agir do administrador
honesto e bem-intencionado.

E o Poder Judiciario foi a ribalta.

Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica — o primeiro
guardido da Constituicdo Federal e o segundo da legislacédo infra-constitucional -,
foram levados pela forca das circunstancias a decidir temas de direito material ndo
completamente regulados — ou absolutamente desregulados - pelo direito material.

As leis que deveriam ser subproduto da vontade do povo e da nova
dindmica social ndo advieram e o caminho se abriu para o Superior Tribunal de
Justica decidir sobre a validade e os efeitos da unido entre pessoas do mesmo sexo,
por exemplo, e para o Supremo Tribunal Federal, também exemplificativamente,
decidir sobre nova hipotese de descriminalizacdo do aborto (anencefalia), e mais
recentemente para interferir na pauta de votacdo do Congresso Nacional quando

passou a deliberar sobre a distribuicdo dos royalties do petréleo brasileiro.
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O objeto deste estudo recaira, portanto, sobre essas duas dimensdes do
chamado ativismo judicial: a postura mais atuante de Juizes e Tribunais na
conducdo de processos e na solucdo inovadora de situacbes da vida; a
“‘judicializacdo da politica”, caracterizada também pelo novo papel atribuido ao

Judiciario e a atividade jurisdicional nesse novo contexto politico, juridico e social.
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CAPITULO | — A POSTURA DO JUIZ DIANTE DE NOVAS REALIDADES E

PARADIGMAS

1.1. Breve historico, o valor dos principios e a liberdade do Magistrado

Chegamos aonde chegamos a partir da Revolugéo Francesa. Rompendo
com os ideais e as praticas da aristocracia, 0 movmento revolucionario implementou
os valores da igualdade, fraternidade e liberdade.

Para evitar que o velho modo de ser social retornasse, criou-se o sistema
democrético de separacao rigida entre os Poderes apregoado por Montesquieu.

Ao Judiciério, assim, caberia apenas dizer o direito ja posto. O juiz como
sendo apenas a boca da lei (“bouche de la loi”). A ideia foi descentralizar os poderes
da pessoa do soberano e “dos aristocraticos, negando-se o papel da autoridade (o
homem poderoso de carne e 0sso) e privilegiando-se a lei.?

Como consequéncia disso, os paises de -cultura juridica romano-
germanica criaram como que uma espécie de barreira quase intransponivel entre
direito e processo.

No Brasil, o intérprete, durante longuissimo tempo, considerou o Codigo
Civil e o Codigo de Processo Civil como realidades autbnomas e incomunicaveis, a
despeito do requinte de seus respectivos institutos.

O tempo passou.

Conforme se disse na introducéo e com o advento do Estado Social de

Direito, para blindar o sistema do caos, o legislador criou varios institutos (normas

2 MARINONI, Precedentes Obrigatorios, 2010, p. 52-58.
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processuais) até entdo desconhecidos do jurista brasileiro, dos quais a tutela
antecipada é uma das hip6teses mais emblematicas® (década de 90).

Antes, ja adviera o Cddigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, prevendo normas de matiz mais social e humanistica,
inclusive de natureza processual, como por exemplo a que manda facilitar a defesa
dos interesses do consumidor em caso de hipossuficiéncia® .

Coube ao Cdédigo de Defesa do Consumidor, igualmente, descentralizar
da codificacdo civil o problema para todas as solucdes das relacdes juridicas
(microssistemas).

Mas se fala mesmo que o instituto da tutela antecipada tem apenas na
expressdo o aspecto do novo, ja que boa parte das cautelares inominadas
continham pedido satisfativo, sem falar das acbes possessorias e dos alimentos
provisionais, conforme exemplificacéo feita por ATHOS GUSMAO CARNEIRO.>

O certo é, contudo, que as coisas se sucederam muito rapidamente e de
forma quase aleatoéria.

Tutela antecipada empregada com parcimonia, talvez pelo receio do novo
e dos rescaldos da cultura romano-germanica (que leva a seguranca juridica as
raias do absoluto), o preciosismo do “Cédigo Buzaid”, este no melhor dos sentidos,
tudo associado a um sistema oceéanico e incoerente de leis materiais paralelas as
codificacbes, lancaram Juizes, Advogados e Promotores, conscientemente ou nao, a

buscar algum porto seguro almejando o emprego da razéo na aplicacéo do Direito.

3"Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenga da
verossimilhanca da alegacéo e....

4Lei 8.078, de 11.9.90, art. 6.° - Sao direitos basicos do consumidor: (...) VIII - a facilitacdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a
critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia.

5 Da antecipagéo de tutela, 7% edi¢do, Forense, 2010, Rio de Janeiro, p. 15.
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A propésito da seguranca juridica, Luiz Guilherme Marinoni leciona:

Para a Revolucdo Francesa, a lei seria indispensavel para a realizacdo da
liberdade e da igualdade. Por este motivo, entendeu-se que a certeza
juridica seria igualmente indispensavel diante das decisdes judiciais, uma
vez que, caso 0s juizes pudessem produzir decisdes destoantes da lei, os
propositos revolucionarios estariam perdidos ou seriam inalcancaveis.®

Falando dos principios, em felicissima concluséo, Fredie Didier Jr. externou
a seguinte ideia:

Os principios exercem, enfim, uma fun¢cdo bloqueadora: servem para
justificar a néo-aplicacdo de textos expressamente previstos que sejam
incompativeis com o estado de coisas que se busca promover. Assim, por
exemplo, o principio do devido processo legal serve para fundamentar a
ndo-aplicacdo de dispositivos normativos que permitam uma decisdo sem

motivagéao.

Essa necessidade, humana até, de racionalizacdo das coisas, levou o
estudioso do processo a substituir as normas e adotar 0s principios como premissas
de deciséo e de conclusfes, e se aproximar mais da familia anglo-saxénica, a do
common law.

O carater hermético do sistema deu lugar a um vasto campo
principiolégico (muitas das vezes nao-escrito), e neste caminhar, por exemplo, 0s
principios da proporcionalidade e da razoabilidade passaram a ditar varias decisdes
judiciais.

Surgiu dai a problematica da possibilidade de que o Juiz crie solucéo
inovadora para o caso concreto apenas e tdo-somente naquilo que seu senso de
justica e seu critério do que € proporcional e razoavel indicam, ignorando ou

colocando em segundo plano a norma de direito material reguladora da situac&o®.

6 Precedentes Obrigatérios, Editora Revista dos Tribunais, p. 62.

7 Curso de Direito Processual Civil, volume 1, 13% edi¢&o, Editora Podivm, p. 36.

8 A esse respeito, a Corte Especial do STJ, ao julgar o AgRg na SLS 1427 / CE, assim se pronunciou:
“Conforme estd dito na decisdo agravada, ao Judiciario cabe o controle da legalidade dos atos da
Administracao. O ativismo judicial pode legitimar-se para integrar a legislacdo onde néo exista norma
escrita, recorrendo-se, entdo, a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito (CPC, art.
126). Mas a atividade administrativa, propriamente tal, ndo pode ser pautada pelo Judiciario. Na
espécie, em Ultima analise, o0 MM. Juiz Federal fez mais do que a Administracdo poderia fazer,
porque impds 0 que esta s6 pode autorizar, isto é, que alguém assuma a responsabilidade
pela prestacdo de servico publico. Decidindo assim, incorreu em flagrante ilegitimidade e afrontou a
ordem administrativa”.
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O Superior Tribunal de Justica, neste pormenor, tem admitido e apreciado
recursos especiais para majorar ou minorar indeniza¢cdes por danos morais, e tem
empregado a mesma “técnica”’ para majorar ou minorar honorarios advocaticios de
sucumbéncia ° , com lastro mesmo nos principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, cujo campo de incidéncia é vastissimo e pode variar de acordo
com a sensibilidade, a personalidade, a formacdo cultural e ideologica do
Magistrado.

Alias, o professor Fabio Ulhoa Coelho ja alertava para o fato de que “os
juizes, assim, inconscientemente valem-se da légica do razoavel, embora
apresentem as suas decis6es como produto de um raciocinio l6gico-dedutivo”.10

Tudo isso, bem ou mal, abriu caminhos para o encontro mais proximo do
julgador com sua prépria subjetividade, o que de resto passou a ser permitido pelo
sistema, posto que ndo proibido, e nesta ordem de ideias o principio da persuasao
racional (espécie de subprincipio, vocabulo tirado da licdo de Fredie Didier Jr., ob.
cit., p. 35) estampado no artigo 131 do Cddigo de Processo Civil sem duvidas
ganhou maior extensdo™’.

E de Teresa Arruda Alvim Wambier a licdo segundo a qual:

A liberdade do juiz, num sistema de direito positivo e codificado, consiste
em determinar, em cada caso, o perimetro ou o contorno das
determinacgdes legais. O juiz estd vinculado a lei, mas ele a manipula de
forma criativa. Se o juiz fosse la bouche de la loi ndo haveria oscilagbes na
jurisprudéncias.12

9 Com alguma dose de prenincio para algo mais cientifico e uniformizador, o STJ langou uma
“tabela” por meio da qual estabeleceu valores para cada modalidade fatica. Mas continua a causar
inseguranca juridica decisGes dispares relativamente a fatos assemelhados, quer no toca a
guantificacdo de danos morais, quer no que pertine a quantificagdo de honorarios advocaticios de
sucumbéncia.

1% Direito e Poder, Editora Saraiva, 1% edic&o, p. 100.

1 CPC 130: “Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias
a instrugcdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou meramente protelatérias”.

2 DIREITO CIVIL E PROCESSO, 2008, p. 531.
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O Professor Nelson Nery Junior explica o papel dos principios sob a otica

de Robert Alexy:

Os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Assim, os principios sdo mandamentos de otimizacdo, caracterizados pelo
fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus, e de que seu
cumprimento ndo somente depende das possibilidades reais, mas também
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos

s 13
principios e regras opostas.

No que toca a conducdo do processo, fala-se até em “principio da

adaptabilidade do procedimento as necessidades da causa'*”

, segundo Joseé
Roberto dos Santos Bedaque (DOS SANTOS BEDAQUE, José Roberto, Direito e
Processo, Influéncia do Direito Material sobre o Processo, Malheiros, 5% ed. S&do
Paulo, 2009).

Portanto, o pés-positivismo de hoje é fato. Os principios e as clausulas
gerais tornaram-se subproduto da vastiddo das situacbes da vida carentes de

pacificacdo, cuja dinamicidade o sistema puro e fechado, isolado, ndo conseguiu

mais acompanhar.

1.2. O Cédigo Civil de 2002 e suas relacdes com os poderes decisérios do Juiz
Uma das grandes revolugbes do Direito brasileiro foi a introducao no
sistema do novo Cdédigo Civil, capitaneada pelo mestre Miguel Reale.
A revogacdo do diploma anterior e a criagdo de um novo face ao novo

dinamismo da sociedade ja era urgente.

¥ NERY JUNIOR, Nelson, Principios do processo na Constituicio Federal, Ed. RT, 9% ed., S&o Paulo,
2009, p. 25.

1 Segundo o professor Bedaque: "Nessa visdo do direito processual, em que a preocupagdo
fundamental é com os resultados a serem produzidos de maneira eficaz e efetiva no plano do direito
material, assume enorme importancia o principio da adaptabilidade do procedimento as necessidades
da causa, também denominado principio da elasticidade processual” (ob. cit., p. 68-69).
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Por isso mesmo, valores novos foram algcados a patamar dogmatico, e o
legislador n&o titubeou quando alimentou o sistema de normas de carater cogente,
porém com algum elastério interpretativo™®.

Ou seja: o legislador, condenando a figura do contratante malandro e
macunaimico, uma vez deflagrado o litigio, abriu largo espaco ao Juiz para imiscuir-
se — no bom sentido — no préprio modo de ser do contendor'®, adotando como
parametro a honestidade do “homem médio” como elemento formador da sua
conviccao.

Mesmo porque as relacdes contratuais ja estdo a transcender o interesse
apenas das partes. Di-lo o artigo 421 do Cédigo Civil em vigor.?” Pertinente o

magistério da Professora Teresa Arruda Alvim Wambier:

O contrato, que € a face juridica das opera¢gBes por meio das quais se
transferem riquezas, evidentemente, interessa as partes e a sociedade.
Esta é a idéia de funcionalidade dos direitos: estabelecer modos para o seu
exercicio, que atendam aos interesses dos contratantes, de terceiros e de

toda a sociedade.

E mais a frente continua:

A boa-fé objetiva diz respeito a um “modelo de conduta social, a um
arquétipo ou a um standard juridico”. E a conduta que teria um homem
honesto, sendo desprezado o aspecto psicolégico do fenémeno.

Esta-se aqui diante de conceito que pode levar a decisdes diferentes em
face da mesma conduta, se forem diferentes também a classe social, a
profissdo, o nivel cultural do individuo, cuja conduta esta sendo avaliado
pelo intérprete (Direito Civil e Processo, Estudos em homenagem ao
Professor Arruda Alvim, Editora Revista dos Tribunais, p. 537/538).

Esse intercambio entre direito material e direito processual e a
aproximacéo entre eles, além de ter criado novas frentes de orientacédo para o Juiz

decidir, tornou-se fonte para solugcédo de varios problemas endoprocessuais, como a

15 Artigo 422 do CC: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo, como em sua
execucao, os principios da probidade e da boa-fé”.

16 As coercdes indiretas sao exemplos marcantes dessa dinamica. P. ex.: CPC 601, caput, 461, par.
5.0,

17.CC 421: “A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcao social do
contrato”.
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identificacdo dos elementos da demanda, das condicbes da acéo e por ai em diante
(BEDAQUE, ob. cit., p. 111-114).

Ademais, o intercambio entre direito e processo ja esta tdo forte que
agora passou a ser facil notar principios consagrados no Codigo Civil de 2002 no
préprio Cédigo de Processo Civil, tal como o da “eticidade”, da “solidariedade” e da
“concretude” (LEVI LOPES, Caetano, p. 716-717).

O mencionado doutrinador elenca como tal a possibilidade de que o
devedor interponha embargos a execucdo sem necessidade de prévia seguranca do
juizo18, e continua a tratar de ética quando discorre sobre a norma que repudia atos
atentatorios a dignidade da justica (ob. cit., p. 716).

Falando sobre o principio da socialidade, trata da cooperacdo entre o
Banco Central e o Poder Judiciario para facilitar a penhora eletrénica, por exemplo
(ob. cit., p. 717).

E do principio da concretude ao discorrer sobre o sincretismo entre
processo de conhecimento e processo de execucdo, e da disposicao normativa que
autoriza a averbacado do ajuizamento da acdo de execucdo a margem da matricula
de bens do devedor, bastando a certidao de distribuicdo (ob. cit., p. 718).

Alias, esta foi uma das principais revolu¢cdes do processo civil. Inexiste
mais a figura da citagdo no processo de execuc¢ao forgada, tampouco na liquidacéo,
gue passou a ser incidente. O devedor ndo é mais citado para pagar ou homear
bens, mas para cumprir a sentenca, sob pena de multa de 10% e penhora livre ou
sobre os bens indicados pelo credor®®.

As atividades de conhecimento, execucdo e cautelar passaram a ser

possiveis no bojo de um unico processo, 0 que de resto facilitou o trabalho do juiz

' cpC 736, caput: "O executado, independentemente de penhora, depoésito ou caucao, podera opor-
se a execucao por meio de embargos".
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para colocar em pratica os novos poderes que o sistema lhe conferiu. Na cautelar,
por exemplo, a regra e o principio da fungibilidade permitem que o juiz receba
pedido de tutela antecipada como cautelar®®, o que nédo deixa de ser uma mitigacéo
do principio dispositivo e da demanda, da congruéncia entre pedido e provimento.

Por outro lado, a proépria relativizagéo do principio pacta sunt servanda, no
campo do direito privado, colocou em relevo o ativismo judicial, na medida em que o
juiz passou a ter o poder de interferir no conteudo dos contratos, anulando clausulas
tidas por leoninas e economicamente desproporcionais.

O Superior Tribunal de Justica, neste caminhar, em casos de
arrendamento mercantil (leasing), por exemplo, sufragou o direito do consumidor
consistente em reembolsar-se do valor residual garantido pago antecipadamente. O
tema ganhou destaque e status de recurso repetitivo®.

Sob outro vértice, o Professor Fredie Didier Jr., em sua Obra “Regras
Processuais no novo Codigo Civil’, aborda, entre outros temas, “os aspectos
processuais da desconsideragdo da personalidade juridica”, em analise ao disposto

no art. 50 do CC de 2002, e enfatiza:

Também entendemos possivel a citagdo do sécio ja no processo de
execucao, desde que se instaure um incidente cognitivo — o que ndo € raro
nem esdrixulo — no processo executivo, para que se apure, em
contraditorio, o preenchimento dos requisitos legais que autorizam a
aplicagz?zlg) da teoria, bem como se lhe permita o exercicio da sua ampla
defesa.

No campo dos pormenores processuais, 0 artigo 461 do Cdédigo de

Processo Civil € o emblema mais veemente de intervencdo do Estado, através do

20 Art. 273, par. 70, do CPC: "Se o autor, a titulo de antecipagdo de tutela, requerer providéncia de
natureza cautelar, podera o juiz, quando presentes 0s respectivos pressupostos, deferir a medida
cautelar em carater incidental do processo ajuizado".

*! Nos autos do REsp 1099212, o STJ decidiu: “Assim, para fins do artigo 543-C do CPC, consolida-
se a tese de que, nos contratos de arrendamento mercantil, leasing, retomada a posse direita do bem
pela arrendante, extingue-se a possibilidade de o arrendatario adquirir o bem, razdo pela qual deve
ser devolvido o valor residual pago antecipadamente. E, no caso concreto, da-se parcial provimento
ao recurso especial, para determinar a devolucéo do valor residual pago antecipadamente”.

2 DIDIER JR., Fredie, Regras processuais no novo Cadigo Civil, Saraiva, 2004, Sao Paulo, p. 7-8.
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Poder Judiciario, na direcdo dos contratos, visando a satisfacdo da funcao social que
esta por detras de cada avenca, bem como a equidade e o equilibrio contratual.

Contratos, portanto, em que se estipula obrigacédo de fazer ou nao fazer
passaram a ser tratados, uma vez descumpridos, como coisa do Estado, porque o
individualismo que reinava até certo periodo cedeu lugar ao coletivo e ao bem-estar
social.

N&o se nega o carater liberal do Estado brasileiro, porém, apenas em
certos setores da vida econdmica, sobretudo.

O direito de acesso a justica € um direito essencial dos individuos e da
coletividade, e nesta toada a opcéo ideologica do Estado brasileiro, instituido pela
Constituicdo Federal, foi o do intervencionismo estatal nas questbes afetas ao
processo judicial.

Todavia, e retomando, a experiéncia mostra que o Judiciario brasileiro
tem se mostrado meio recalcitrante quando o assunto é interferir liminarmente na
direcéo de contratos que impdem obrigagcédo de pagar quantia certa.

Destarte, neste aspecto em particular, o legislador prevé a possibilidade
de concessdo de tutela antecipada em relacéo & parte incontroversa da demanda®,
por exemplo, e em todo caso, se uma vez defere antecipadamente tutela para “x”
condenar “y” a pagar-lhe a quantia de 100 mil reais, a execucéao far-se-a de forma
provisoria, e qualquer ato de levantamento de dinheiro ou alienacdo de dominio
apenas sera legitimo mediante prestacéo de caucgéo®.

Percebe-se, pois, que o entrelagamento entre “os dois grandes planos do

ordenamento juridico” (BEDAQUE) vem permitindo decisdes mais justas e mais

% Par. 60. do art. 273: “A tutela antecipada também podera ser concedida quando um ou mais dos
E4edidos cumulados, ou parcela deles, mostrar-se incontroverso”.

Par. 30 do art. 273: “A efetivacdo da tutela antecipada observara, no que couber e conforme sua
natureza, as normas previstas nos arts. 588, 461, par. 40 e 50, e 461-A”.
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rentes da realidade, tanto mais porque o Direito em estado “puro” e estatico é
paradigma ja ultrapassado, ou que em muitos casos decisorios deveria ser.

Em “O Novo paradigma do Direito” Friedrich Muller, citando juristas
conterraneos seus, destaca que a “teoria estruturante do direito, ‘vista com os olhos
da teoria pura do direito, é decididamente impura’.?®

E, finalizando, o mesmo jurista conclui que “ali onde Kelsen pensava

dever parar, ali comega o trabalho”.

1.3. A relevancia das sumulas vinculantes, da repercussao geral, dos recursos
repetitivos e dos incidentes de uniformizacdo — A aproximacao entre os
sistemas do civil law e do common law

Os sistemas juridicos costumam ser divididos em duas grandes familias:
as do common law e as do civil law.

As primeiras, anglo-saxdnicas, historicamente construiram o Direito com
base e na obediéncia aos precedentes.

As segundas, romano-germanicas, da qual o sistema brasileiro faz parte,
privilegiam o império da lei escrita, a seguranca juridica levada a exaustdo e as
altimas consequéncias, como um mantra.

Por forca das mutacdes politicas e sociais ocorridas na nacdo brasileira,
passamos a flertar com o sistema anglo-saxao, o que pode ser explicado também
pela exigéncia, cada vez mais presente, de efetividade e rapidez na entrega do
servico jurisdicional.

Neste sentido, o sistema recursal passou por profundas transformacdes

legislativas, bastando dizer que o duplo grau de jurisdicdo, agora, relativizou o

25 MULLER, Friedrich, O novo paradigma do Direito, RT, 3a ed., Sdo Paulo, p. 215.
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conceito de colegialidade (trés ou mais Juizes julgam melhor do que um), ja que se
tornou possivel que Magistrados mais antigos ou que tenham chegado a Corte por
critério de merecimento possam julgar monocraticamente® .

O jurista italiano Mauro Cappelletti, discorrendo sobre o intercambio entre

os dois sistemas, assentou:

Com referéncia a essas duas familias juridicas, contudo, parece-me
justificada pelos resultados da presente investigacdo a seguinte concluséo
geral: para além das muitas diferencas ainda hoje existentes, potentes e
multiplas tendéncias convergentes estdo ganhando impeto, a origem das
guais encontra-se a necessidade comum de confiar ao ‘terceiro poder’, de
modo muito mais acentuado do que em outras épocas, a responsabilidade
pela formacdo e evolugcdo do direito. Verdade é que essa necessidade,
como vimos, constitui por si mesma a consequéncia da profunda e
dramética metamorfose das sociedades modernas, e assim como a sua
causa, tal necessidade é certamente um fenémeno arriscado e aventureiro.
Ndo se trata, contudo, de um risco e de uma aventura despidos de
promessas, se € verdade que semelhante fenbmeno, no nosso mundo
perigosamente dividido, ja estd conduzindo a aproximacdo dos sistemas
juridicos, aproximagdo que, a distancia, pode talvez abrir um capitulo mais
luminoso na histéria fascinante da civilizagao juridica.”’

Essa aproximacao entre as duas grandes familias juridicas foi que como a
matéria-prima para a reforma do Poder Judicidrio promovida pela Emenda
Constitucional 45/2004, que introduziu no sistema varios institutos tendentes a
submeter os 6rgaos jurisdicionais inferiores as decisfes dos Tribunais Superiores,

como a simula vinculante® e a repercusséo geral® .

6 CPC art. 557: "O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior"; par. 10-A Se a deciséo recorrida estiver em
manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou
de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao recurso".

" Juizes Legisladores? Sergio Antonio Fabris Editor. P. 133-134.

8 CF 103-A: "O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao, mediante aprovacgao
de dois tercos dos seus membros, apoés reiteradas decisGes sobre matéria constitucional, aprovar
simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, ter4 efeito vinculante em relacdo aos
demais orgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em
lei".

? par. 30 do art. 102 da CF: "No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o
Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois
tercos de seus membros".

CPC 543-A caput: "O Supremo Tribunal Federal, em deciséo irrecorrivel, ndo conhecera do recurso
extraordinario, quando a questao constitucional nele versada ndo oferecer repercusséao geral, nos
termos deste artigo".
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A sumula vinculante, cuja edicdo € de competéncia exclusiva do Supremo
Tribunal Federal, uma vez editada, passa a vincular os 6rgédos jurisdicionais de
primeiro e segundo graus.

Assim como é pressuposto especifico de admissibilidade apenas do
recurso extraordinario a demonstracdo da repercussao geral, embora tramite no
Congresso Nacional projeto de lei a transpor essa exigéncia também para o recurso
especial®.

Evidentemente, a despeito da inovacdo, € impossivel que juizes e
tribunais apliguem sumulas aleatoriamente, ou seja, sem que se as confronte com
as particularidades de cada caso concreto, ja que as relacdes da vida naturalmente
sao desiguais, a despeito das suas semelhancas.

Os professores Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery

ensinam:

Na demonstracdo do cabimento do RE, exigida pelo CPC 541 I, compete
ao recorrente destacar, como matéria preliminar, a repercussao geral.
Devera, na preliminar de repercussao geral, demonstrar em que consiste
em que transcende o direito individual posto em causa. Caso a preliminar
ndo tenha sido destacada, formal e fundamentadamente, a Presidéncia do
STF recusardA o RE, bem como aqueles cuja matéria carecer de
repercussdo geral, segundo precedente do STF, salvo se a tese tiver sido
revista ou estiver em procedimento de revisdo (RISTF 327, caput). O relator
sorteado ter4d o mesmo poder de indeferir liminarmente o processamento do
RE (n&o conhecer) que ndo preencha o requisito aqui mencionado e que
nao tenha sido recusado pela Presidéncia do STF (RISTF 329, par. 1°).%

No mesmo caminhar, a Lei 11.672 de 8.5.08 introduziu o instituto dos
“recursos repetitivos”.
De acordo com o artigo 473-C do Cddigo de Processo Civil e seus

respectivos paragrafos e incisos, o Presidente do Tribunal de origem e o Ministro

CPC 543-B: "Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a

analise da repercusséo geral sera processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal

Federal, observado o disposto neste artigo".

% PEC 209/2012, que introduz um paragrafo no artigo 105 da Constituicio Federal, ora em fase de

tramitacdo. Ha de se perquirir o objetivo da emenda constitucional. Se for a titulo apenas de politica

'glfdiciéria, tendente a diminuir o nimero de recursos, perdera o Estado Democratico de Direito.
Cadigo de Processo Civil Comentado, 12% edi¢éo, Editora Revista dos Tribunais, p. 1101-1102.
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relator a quem couber a distribuicdo do recurso especial passaram a ter o poder de
elencar algum caso em concreto “representativo da controvérsia” e neste sentido,
apos o cumprimento das formalidades legais, incluird o processo em pauta para
julgamento pelo colegiado.

Julgada como repetitiva determinada controvérsia pelo Superior Tribunal
de Justica, a Corte local prolatora do acordao devera reexaminar a questao a luz do
que decidiu o Sodalicio Superior, e muitas das vezes podera se retratar®.

Ruy Zoch Rodrigues desenvolveu a tese sob o titulo “Agdes Repetitivas,

Casos de antecipagao de tutela sem o requisito da urgéncia”:

Em suma, o ambiente no qual se sustenta a antecipacdo de tutela em
demandas repetitivas é formado, em seu nucleo, por situacdes litigiosas
completamente ajustadas ao universo da tutela coletiva de direitos, que, no
entanto, sdo veiculadas em juizo mediante ac¢des individuais, sem a
perspectiva de que esse fendbmeno venha a cessar em curto espaco de
tempo. Ha outras hip6teses, mas o nlcleo é aquele. E assim os principios
que informam o direito coletivo fundamentam a proposta ora apresentada.

Sobretudo na acepg&o social e politica da jurisdicdo” (p. 143).

Esse fendbmeno todo tem génese na “transicdo do liberalismo
individualista para o Estado social de direito”, nas palavras de Daniel Penteado de

Castro. Segundo o mencionado doutrinador®?:

Sob a otica do direito processual, algumas transformacdes puderam ser
sentidas, mediante a superacdo da linha de legitimacdo individual
concorrente na maioria das demandas, correspondente a um tratamento
atdbmico tradicional dos conflitos, que cedeu, para determinadas hip6teses
em que o bem tutelado afeicoa-se a natureza supraindividual, cujo resultado
da demanda imp&e a molecularizagéo do direito e do processo para tratar o
litigio, a partir de uma 6tica solidarista que se evidencia mediante solu¢des
destinadas também a grupos de individuos, e ndo somente a individuos
enquanto tais.

Assim, a molecularizacdo do Direito € fendmeno que o Julgador deve ter

em mente n&o apenas no que se refere aos julgamento de demandas coletivas,

% cpc par. 1o do art. 534-C: "Cabera ao presidente do tribunal de origem admitir um ou mais
recursos representativos da controvérsia, 0s quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de
Justica, ficando suspensos 0s demais recursos especiais até o pronunciamento definitivo do Superior
Tribunal de Justica"; e o inciso Il do par. 70 da mesma norma estabelece que "serdo novamente
examinados pelo tribunal de origem na hipétese de o acérdao recorrido divergir da orientacdo do
Superior Tribunal de Justica".

% PENTEADO DE CASTRO, Daniel, Poderes Instrutérias do Juiz no Processo Civil, Saraiva, S&o
Paulo 2013 p. 78-79
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mas também relativamente aquelas de cunho individual, considerada a
transcendéncia de determinado caso concreto e que se espraia para o social e 0

politico (escopos do processo).

1.4. O ativismo judicial como uma das solucbes para a efetividade das
decisdes judiciais
A rapidez que se espera da justica ou a morosidade que néo se espera
dela (principio da razoavel duracdo do processo) tem se revelado incompativel com
a participacao neutra do Juiz no processo de conducao e de solu¢cao do processo.
Em notavel observacédo, Rogério Licastro Torres de Mello ensina com
percuciéncia:

E cada vez mais solida a conviccdo de que a eficacia que se espera do
Poder Judiciario esta umbilicalmente vinculada, em relacdo de causalidade,
com a qualidade da participacdo desenvolvida pelo juiz de direito no
julgamento das questdes que lhe sdo conduzidas. O incremento dos
poderes do magistrado, especialmente no que tange a atuacdo ex officio,
além dos tradicionais poderes ordinatorios, instrutérios e decisérios que ja
Ihe sd@o conferidos, é, em nosso sentir, uma das vias mais rapidas a
mitigacdo da crise de efetividade hoje experimentada.34

De fato, a realidade social no novo século, que de resto fez proliferar
relacdes juridicas e por consequéncia litigios das mais variadas matizes, fenémeno
gerador de multiplicacéo interminavel de processos, € absolutamente incompativel
com a figura do Juiz que se limita a assistir o embate dialético travado no curso do
processo, e ao final escolher uma das duas “verdades” apresentadas pelas partes.

Imparcialidade e ativismo, neste passo, Sado conceitos que néo se
excluem.

Impde-se, todavia, alguma dose de sutileza.

34 Atuacao de oficio em grau recursal, Editora Saraiva, Cole¢éo Theotonio Neg&o, p. 25.
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José Miguel Garcia Medina, ao comentar sobre os poderes instrutorios do
Juiz, em nota, faz alusdo ao artigo 125, I, do CPC, segundo o qual compete ao Juiz
dirigir o processo de forma a “assegurar as partes igualdade de tratamento.”®

Nada obstante, a pretexto de fazer a jurisdicdo efetiva, o Juiz ndo pode
desprezar o devido processo legal, caracterizado pelo emprego de técnicas e atos
processuais que harmonizem a necessidade de celeridade com o contraditério, a
ampla defesa e a paridade de armas, dentre outros principios de igual envergadura.

Segundo o professor Candido Rangel Dinamarco:

Por isso, o principio dispositivo vem sendo mitigado e a experiéncia mostra
gue o juiz moderno, suprindo deficiéncias probatdrias do processo, ndo se
desequilibra por isso e ndo se torna parcial. Isso néo significa que o juiz
assuma paternalmente a tutela da parte negligente. O que a garantia
constitucional do contraditério lhe exige é que saia de uma postura de
indiferenca e, percebendo a possibilidade alguma prova que as partes ndo
requereram, tome a iniciativa que elas ndo tomaram e mande que a prova
se produza. Exigi-lhe também, para a efetividade da isonomia processual
(CPC, art. 125, inc. 1), que diligencie o que a parte pobre ndo soube ou nao
pdde diligenciar (até porque patrocinada por advogados dativos, nem
sempre suficientemente aplicados). O processo civil moderno repudia a
figura do juiz Pilatos, que, em face uma instrucdo mal feita, resigna-se a
fazer injustica atribuindo a falha aos litigantes.*

Evidentemente, para dar concretude a esse novo desafio, o Juiz ndo pode
e nao deve desprezar o Direito Positivo, mas deve interpretar as normas de forma a
descobrir-lhe o verdadeiro alcance, e nesse trabalho hermenéutico os principios
assumem relevancia impar. O Juiz deve ser ético com si mesmo e sobretudo com as
partes, a quem deve entregar a jurisdicdo da forma mais justa possivel.®’

Ativismo judicial como atalho para a efetividade do processo, e nao
apenas como elemento tedrico de participacdo do Juiz no processo judicial
democratico e de participagcédo, é postura que se espera do julgador, posto que o
processo nao interessa apenas as partes, haja vista a pacificacdo social que subjaz

ao fim da controvérsia.

35 Cadigo de Processo Civil Comentado, Editora Revista dos Tribunais, p. 156.
36 INSTITUICOES DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL, 6° ed., Malheiros, vo. I, p. 229.
37 HUMBERTO THEODORO JUNIOR, Revista Autdnoma de Processo, Ed. Jurua, 2007.
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Neste diapasao de efetividade, fala-se em “for¢ca do fato da deciséo para

fazer o processo andar”.

» 38

Segundo o hoje Ministro do Superior Tribunal de Justica, Sidnei Agostinho

Beneti, em sua Obra “Da conduta do Juiz”:

Deve-se usar a for¢ca do fato da decisdo para fazer o processo andar. A
guestao de fundo de justica nunca é meramente processual, de forma que o
juiz podera, sem ferir a justica e agindo com prudéncia, afastar-se dos
estritos termos da lei processual, a fim de fazer o processo seguir e chegar

ao ponto em que possa ser examinada a questdo substancial da justica.

Para tanto, o sistema seria inGcuo se o juiz ndo dispusesse de sancodes

para coibir o abuso do processo. Citando alguns exemplos, no escoélio de HELENA

NAJJAR ABDO:

(...) tem o juiz o poder de indeferir diligéncias que considere indteis ou
protelatérias (CPC, art. 130), antecipar efeitos da tutela jurisdicional, em
caso de abuso no exercicio das situa¢gBes processuais de defesa (CPC, art.
273, 11), presumir como verdadeiros fatos consubstanciados em documentos
que a parte se recusa a exibir (CPC, art. 359), ndo receber recurso que
contrarie simula do STJ ou do STF (CPC, art. 158, par. 1°), extinguir o
processo sem julgamento do mérito ou determinar 0 seu prosseguimento a
revelia do réu, caso a parte ndo constitua novo mandatario, em caso de
morte do seu antigo procurador (CPC, art. 265, par. 2°), etc.

Discorrendo sobre o “principio da celeridade e da razoavel duragao do

processo”, o Professor Nelson Nery Junior pontualiza: “quanto a atitude do juiz e do

julgador administrativo, deve ter-se como preceito basico o principio constitucional

da eficiéncia do servigo publico (CF 37 caput)” (ob. cit., p, 316).

De sorte que a efetividade dos provimentos judiciais, ndo obstante

dependa de outros fatores de igual importancia (como por exemplo a melhor gestéao

do Judiciario), depende também do compromisso dos Magistrados com o fim

transformador que suas decisdes causardo, donde se espera criatividade e

compromisso com a nobre funcéo.

38 AGOSTINHO BENETI, Sidnei, 2003.
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1.5. O problema visto sob perspectiva diversa

O Cdadigo de Processo Civil brasileiro, o Cédigo “Buzaid”, sobreviveu a
varias ondas reformistas.

Tido por alguns como uma colcha de retalhos em virtude da profuséo de
leis processuais que se seguiram a partir de 1994, ja em 1973 o legislador ja previa
sem-numero de instrumentos para o Juiz fazer a justica efetiva.

O instituto da “inspecao judicial”’, previsto no artigo 440 e seguintes do
CPC, é um dos instrumentos mais poderosos que o Magistrado sempre teve a
disposicéo para estar literalmente diante do problema e conhecer os fatos na maior
extensao possivel.

Porém, a inspecao in loco (com a perdao da redundancia) de pessoas e
coisas passou a ser procedimento usado em rarissimas situacdes. Nao ha de se
fazer um estudo socioldgico para ir-se a génese dessa retracdo, mas juridicamente
se pode dizer que a imparcialidade do Magistrado, levada as ultimas consequéncias,
pode ter sido uma das circunstancias que com o tempo levou os Magistrados a
ficarem mais dentro do gabinete e a se distanciar das pessoas e das coisas
litigiosas.

Outro exemplo marcante dessa tendéncia ja incrustrada desde a entrada
em vigor do Codigo Buzaid foi a mitigacdo do principio da identidade fisica do juiz.
Por questdes de politica judiciaria, derrubou-se este valiosissimo principio, de modo
que a jurisprudéncia passou a permitir que magistrados que nao tiveram contato
pessoal com as partes e as testemunhas julgassem lides.

Na mesma medida, a audiéncia de instrucdo e julgamento.

“‘Julgamento” apenas no nome, apenas de instru¢do, a maioria dos casos

nao é decidida em audiéncia, na presenca das partes, que preferem, de acordo com



30

o Magistrado, postergar a prolacdo da sentenca para fase subsequente a audiéncia.
Assim, na maioria dos casos o Juiz profere sentenca em seu gabinete, distante das
partes e de seus advogados.

Debates orais sdo incompreensivelmente substituidos por memoriais
escritos. E quando ha oralidade, criou-se 0 habito extremamente insipido consistente
no fato do advogado ditar suas razdes finais a escriva do Magistrado, que as registra
em ata, muito mais para cumprir a formalidade do que para subsidiar e formar o
convencimento da autoridade que julgara a causa.

A alternativa seria que os advogados fizessem uma verdadeira
sustentacao oral, em audiéncia mesmo, empregando técnicas argumentativas e de
retérica de acordo com material probatoério produzido durante a fase de instrucéo.

O principio do impulso oficial é utilizado muito recatadamente. Atos
ordinatérios e meramente cartoriais quase sempre passam pela caneta do
Magistrado.

Mais recentemente, o Codigo de Processo Civil permitiu a antecipagéo da
tutela e por conseguinte a execugcdo proviséria da sentenca relativamente a parte
incontroversa da demanda. Mas também aqui, a constatacdo € a mesma, qual seja,
de muita retragao.

Dai que grande parte da doutrina brasileira entende que a morosidade
excessiva da justica brasileira € um problema de maus costumes, aliados a ma
gestao do Poder Judiciario.

A experiéncia revela que o problema que gera burocracia e falta de
rapidez ao entregar o bem da vida ao jurisdicionado que postula ndo é de leis,

tampouco de emendas a Carta Constitucional, mas de habitos e costumes.
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Tome-se o exemplo da execucdo das dividas da Unido, dos Estados e
dos Municipios. O Poder Publico ndo da o exemplo.

Foram varias emendas constitucionais no particular desde a entrada em
vigor da Constituicdo Federal de 1988. O problema se banalizou a tal ponto que a
ultima emenda constitucional dos precatorios recebeu o apelido de “emenda do
calote”.  Oportunamente, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade de varios dispositivos da emenda.

A Professora Ada Pellegrini Grinover, ao tratar do contempt of court®

adverte:

O quadro nunca foi melhor no que concerne ao descumprimento das ordens
judiciarias. A administracdo, vencida em juizo, é a primeira a opor-se
injustificadamente aos mandamentos jurisdicionais, sendo exemplo crucial
dessa situagdo o ndo-pagamento de dividas judiciais, alimentares ou néo,
com a espera interminavel dos credores na fila dos chamados “precatérios”.
O tipo penal de desobediéncia, por sua vez, abre flancos para a nao-
caracteriza%éo do crime, quando se trata de desobediéncia as ordens
judiciérias.*

Logo, as previsdes de otimizacdo e de aceleracdo do procedimento
remontam ao Cadigo em vigor, de 1973. Como toda ciéncia, o direito processual civil
evoluiu. As transformacdes, como exposto neste trabalho, sdo deveras louvaveis e
se compatibilizam com os novos tempos e o contexto social diverso de outrora. Mas,
como ressaltado, as antigas previsbes sdo tdo atuais quanto dantes, mas a
implementagdo concreta das previsdes retro descritas depende de mudanca de

habitos e comportamentos.

% |eciona a Professora Ada Pellegrini Grinover, na obra a seguir mencionada, que “a origem do
contempt of court esta associada a idéia de que € inerente a prépria existéncia do Poder Judiciario a
utilizagdo dos meios capazes de tornar eficazes as decisées emanadas”.

““ PELLEGRINI GRINOVER, Ada, O Processo, Estudos e Pareceres, dpj, Sdo Paulo, 2005, p.161-
163
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CAPITULO Il = A RELACAO DO PODER JUDICIARIO COM O JURISDICIONADO

2.1. A conciliacdo - uma forma eficaz de solucéao de litigios

A revolucdo do sistema juridico processual brasileiro impde que a
advocacia nacional assimile também a nova cultura de respeito aos precedentes.
N&o se esta a falar aqui de submisséo absoluta e irrestrita ao que os Tribunais vém
decidindo acerca de determinado tema. Mesmo porque, com sumulas vinculantes ou
nao, com recursos repetitivos ou ndo, a jurisprudéncia € vocacionada a continua
metamorfose.

N&o se pode deixar de se comparecer a determinada audiéncia, de
instrucdo ou ndo, com uma pesquisa vasta sobre a posicdo da jurisprudéncia
majoritaria sobre o tema a ser decidido, até a titulo de facilitacdo de eventual
composicao.

Ademais, pensamos que 0s advogados, nesta nova quadra da vida
juridica e judiciaria nacional, devem ser agentes proativos da conciliacdo, tanto
quanto possivel.

Regra que comporta exce¢do, o ordenamento juridico é excludente no
sentido de que se fulano é titular de uma posicdo de vantagem, logicamente o
beltrano que com ele litiga ndo desfruta da mesma condicéo, e a reciproca também
é verdadeira.

Mas consabido é que o processo € formado por chances e incertezas,
tanto o € que trabalho profissional da advocacia € de resultado, questdo bem

esquadrinhada pelo Ministro do Egrégio Superior Tribunal de Justica LUIZ FELIPE
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SALOMAO, quando analisou a teoria da perda de uma chance ao analisar
determinado caso concreto.**

Retomando, estudo atento das alteracfes processuais que se sucederam
de 1994 para ca demonstra que o jurista e o legislador elegeram o estimulo a
conciliagdo como uma das formas de efetivar-se com rapidez solucao de lides.

N&o por acaso, a Lei 8.952 de 13.12.1994, incluiu o inciso IV ao artigo
125 do CPC, segundo o qual compete ao juiz “tentar, a qualquer tempo, conciliar as
partes”.

Em brilhante artigo juridico publicado na Revista dos Tribunais 727/29, a

Ministra do Superior Tribunal de Justica Fatima Nancy Andrighi, pontualizou:

A conciliagdo no nosso ordenamento juridico, além de estar prevista no
Coédigo de Processo Civil, encontra-se, também, embasada na bem
sucedida experiéncia vivenciada pelos Juizados de Pequenas Causas e,
ainda, no ensaio de alguns juizes que, preocupados com o assoberbamento
de suas pautas, representando, sem duvida, uma das causas de demora na
concessdo da prestacdo jurisdicional, passaram, mesmo sem respaldo
legal, a destacar um dia da semana para a realizacdo de audiéncias
exclusivamente com o objetivo de tentar a conciliacdo. Os resultados foram
significativos, considerando a indole conciliatéria de que é dotado o povo
brasileiro.

“RESPONSABILIDADE CIVIL. RECURSO ESPECIAL. DANO MORAL. PERDA DE PRAZO POR
ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. DECISAO DENEGATORIA DE
ADMISSIBILIDADE DO RECURSO ESPECIAL NA QUESTAO PRINCIPAL QUE ANALISOU AS
PROPRIAS RAZOES RECURSAIS, SUPERANDO A ALEGACAO DE INTEMPESTIVIDADE. DANO
MORAL INEXISTENTE. 1. E dificil antever, no ambito da responsabilidade contratual do advogado,
um vinculo claro entre a alegada negligéncia do profissional e a diminuicdo patrimonial do cliente,
pois 0 que esta em jogo, no processo judicial de conhecimento, sédo apenas chances e incertezas que
devem ser aclaradas em juizo de cognigdo. 2. Em caso de responsabilidade de profissionais da
advocacia por condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo a incerteza da
vantagem ndo experimentada, as demandas que invocam a teoria da "perda de uma chance" devem
ser solucionadas a partir de detida analise acerca das reais possibilidades de éxito do postulante,
eventualmente perdidas em razdo da desidia do causidico. Precedentes. 3. O fato de o advogado ter
perdido o prazo para contestar ou interpor recurso - COmo no caso em aprego -, N0 enseja sua
automatica responsabilizacdo civil com base na teoria da perda de uma chance, fazendo-se
absolutamente necesséria a ponderacéo acerca da probabilidade - que se supde real - que a parte
teria de se sagrar vitoriosa ou de ter a sua pretenséo atendida. 4. No caso em julgamento, contratado
0 recorrido para a interposicdo de recurso especial na demanda anterior, verifica-se que, néo
obstante a perda do prazo, o agravo de instrumento intentado contra a decisdo denegatéria de
admissibilidade do segundo recurso especial propiciou o efetivo reexame das razées que motivaram
a inadmissibilidade do primeiro, consoante se dessume da decisdo de fls. 130-134, corroborada pelo
acérdao recorrido (fl. 235), o que tem o conddo de descaracterizar a perda da possibilidade de
apreciacdo do recurso pelo Tribunal Superior. 5. Recurso especial ndo provido. RESP 993.936/RJ
2007/0233757-42 j 7/03/2012 DJe 23/04/2012 RDDP vol. 111 p. 131).
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Fala-se em cultura da conciliacdo, num pais em que a litigiosidade € um
habito, que pode ser quebrado se houver boa vontade de todas as partes envolvidas
e gue se comprometam com a solucdo do litigio, no que se seria conveniente
tomarmos os bons exemplos da familia do common law, ou seja, a conscientizacéo
de todos que com o direito operam dos resultados positivos deste método alternativo
de solucdo de controvérsia.*?

Doutrinadores de escol, no entanto, elencam obstaculos a serem superados
para que seja implementada em nosso sistema a cultura da conciliacdo. O maior
deles, segundo o grande BARBOSA MOREIRA, consiste no fato de que muitos
litigantes lucram monetariamente com o litigio, salientando que o fenbmeno ocorre
no campo civil e no penal, sendo que, naquele, segundo o mestre, ha motivos para o
litigante nao pretender o fim da pendenga se “a conjuntura econdmica torna menos
gravoso com o correr do tempo, para o devedor em mora, 0 desembolso da
importancia devida.”*

Digno de nota o fato de que a Lei de Arbitragem e Mediacao esta na pauta de
discussdo do Parlamento nacional para ser reformada, tendo-se noticia de que o
Ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz Felipe Saloméao foi nomeado presidente
da comisséo.

Assim, ao lado da conciliacéo, a arbitragem e a mediacéo, deixadas de lado

em muitos casos, poderéo retornar com forca como métodos alternativos de solugéo

de controvérsia, tudo a depender da eficacia da reforma.

42 RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, 2007, p. 156.
43 TEMAS DE DIREITO PROCESSUAL, O problema da duracdo dos processos: premissas para uma
discussdao séria). Saraiva, 2007, José Carlos Barbosa Moreira, p. 372, S&do Paulo.
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2.2. O papel da advocacia neste novo cenario

Este novo descortino impde ao advogado expor os fatos em Juizo
conforme a verdade e adotar postura coerente, sob pena de seu constituinte incorrer
em venire contra factum proprium (proibicdo de comportamento contraditério) e ser
tido (o litigante, a parte) como litigante de ma-fé.

Embora principio, é intima a relagdo da vedagdo do venire contra factum
proprium com as normas que regulam a boa-fé processual (norma processual
aberta) e com a norma processual fechada da precluséo l6gica.**

Consigne-se, entretanto, que a utilizacdo da boa retdrica ndo €
incompativel com o dever da boa-fé processual, até porque direito é linguagem, e se
linguagem é, os seres humanos se aproximam e paralelamente se diferenciam pelo
uso da “palavra, da comunicacéo e do discurso”.*

Por outro vértice, como operadores do Direito e responsaveis por “limpar
os fatos da lama” (CALAMANDREI), ndo é justo que se atribua de forma
generalizada aos advogados a pecha de “chicaneiros” e responsaveis pela profusao
de recursos que entulham os Tribunais, embora se reconheca que este problema
existe e deva ser enfrentado.

O ativismo judicial ndo prescinde de advogados combativos e
comprometidos com a boa técnica, pois, rompidas as possibilidades de conciliagéo,
guanto mais parcial forem as partes mais imparcial sera o Juiz, na conclusdo sempre
astuta e espirituosa de CALAMANDREI.

Condena-se, sim, o demandista contumaz. O formador de grandes e

interminaveis arrazoados. O prolixo. O profissional descomprometido com a técnica

4 FREDIE DIDIER JR, ALGUNS ASPECTOS DA APLICACAO DA PROIBICAO DO VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM NO PROCESSO CIVIL, 2007, Revista Autbnoma de Processo, p.
211-21).

45 CALMON DE PASSOS, J.J, Direito, poder justica e processo — Julgando os que nos julgam —
Editora Forense p. 19-20, 2000.
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e com a ciéncia, e neste sentido a Ordem dos Advogados do Brasil deve ser
sentinela permanente do ingresso de profissionais no mercado de trabalho.
A respeito da atividade do advogado nesse novo contexto, o professor

Humberto Theodoro Junior é preciso:

Tao importante como o do juiz €, no processo ético-democratico, o papel
dos advogados, quando defendem os interesses das partes em juizo. E
claro que, tendo a seu cargo um munus publico, que a Constituicdo qualifica
de indispensavel para a administracéo da justica (CF, art. 133), ndo podem
se entregar ao debate processual como se se tratasse de uma luta em que
“vale tudo” para conseguir a vitéria de seu cliente. Numa sociedade
organizada institucionalmente sob a inspiracdo dos valores morais e
atuando como agente de um processo que deve ser justo como quer a
garantia constitucional, os advogados somente podem defender seus
constituintes mediante uma atuacéo ética condizente, portanto, com os fins
publicos que informam sua profissélo.46

Sintetizando, 0 que se espera da advocacia é postura e atitude. Uma das
herancas dos escritos de Hannah Arendt consiste na inteligente conclusao de que:

A acdo é absolutamente singular no sentido de por em marcha processos
gue, em seu automatismo, se parecem muito com 0S processos naturais,
mas também no de marcar o come¢o de alguma coisa, comegar algo novo,
tomar a iniciativa, ou, em termos kantianos, forjar a sua prépria corrente. O
milagre da liberdade € inerente a essa capacidade de comecar, ela propria
inerente ao fato de que todo ser humano, simplesmente por ja nascer em
um mundo que ja existia antes dele e seguira existindo depois, é ele préprio
um novo comego.”’

2.3. O problema da “verdade do caso concreto” — A verdade vista sob o angulo
da parte e do juiz

A verdade sempre foi encarada como um dos grandes desafios do
processo civil.

Vale ressaltar que o processo é formado por particulas de histéria. E
como uma espécie de quebra-cabecas com pecas do passado através do qual o juiz
vai montando de acordo com o discurso das partes e com as provas.

Argumentos, documentos, testemunhas, pericias, depoimentos pessoais,

etc. Tudo isso é fonte por meio da qual o juiz vai formando seu convencimento,

46 REVISTA AUTONOMA DE PROCESSO, Ed. Jurua, 2007.
*” ARENDT, Hannah, A promessa da politica, Difel, 3* ed., Rio de Janeiro, 2010, p. 167
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desprovido, tanto quanto possivel, de preconceitos, ideologias ou outros elementos

subjetivos potencialmente passiveis de formar sua convicgcdo com base naquilo que

0 processo nao logrou desvendar ou esclarecer.

Tanto que os indicios ou presuncdes figuram |4 embaixo, no primeiro

degrau da escada probatéria, embora ndo haja hierarquia no sistema de provas

brasileiro, salvo a prova legal. Indicios e presun¢fes também sao extraidos dos

elementos discursivos e probatdrios constantes do processo, donde o emprego da

velha maxima segundo a qual “o que nao esta nos autos, ndo esta no mundo”).

Fecha-se o paréntese para citar a licAo oportuna do Professor Luis

Roberto Barroso:

(...) O que é possivel e desejavel é produzir um intérprete consciente das
suas circunstancias: que tenha percep¢do da sua postura ideoldgica
(autocritica) e, na medida do possivel, de suas neuroses e frustracdes
(autoconhecimento). E, assim, sua atuagdo ndo consistira na manutencao
inconsciente da distribuicBo de poder e riquezas na sociedade nem na
projecdo narcisica de seus desejos ocultos, complexos e culpas.48

Mesmo porque, o Estado Democratico de Direito brasileiro ja foi

comparado a uma imensa arquitetura donde os pilares republicanos e o pluralismo

politico e democratico tém assento constitucional. Neste sentido de pluralismo e de

visdes de mundo diferentes, o jurista Ricardo Luis Lorenzetti* leciona:

Em sociedades pluralistas cada um tem sua concepcdo da vida e,
naturalmente, o juiz ndo escapa dessa regra, mas, se falhar com base na
sua propria conviccdo, afetara aqueles que dela ndo compartihem. E
comum isso ocorrer tanto na doutrina como na atividade judicial, porque o
jurista se converteu em um militante de verdades parciais, o que é razoavel
se nao tiver de tomar decisdes que envolvam partes com convic¢des
diferentes.

O problema € que a decisdo baseada nas
proprias conviccdes pode afetar a igualdade perante a lei, assim como
principios da democracia republicana. Por essa razao € que, nos casos em
que ha paradigmas concorrentes ou concepcdes diferentes de vida, o juiz
imparcial, em uma sociedade pluralista, deveria empregar 0s seguintes
critérios...

A proposito da verdade e da argumentacéo juridica:

8 BARROSO, Luis Roberto, A nova interpretacdo constitucional, p. 8, Renovar, 2006, Rio de Janeiro.
9 LUIS LORENZETTI, Ricardo, Teoria da decis&o judicial, Fundamentos de Direito, RT, 2008, Trad.
Bruno Miragem, Notas e revisdo da trad. Claudia Lima Marques, p. 184.
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Ora, se é verdade, como quer Goethe, que todos os dias se conquistam o
direito e a liberdade, é correto afirmar que é o argumento que conduz o juiz
para o palco da verdade dos fatos vividos pelas partes na inteireza dessa
sua realidade prépria, dessa realidade sociojuridica. E o argumento requer
habilidade e honestidade para com a verdade; afinal, a busca da verdade é
objeto da ciéncia juridica e de todas as outras ciéncias. A honestidade
intelectual revela-se na qualidade do interlocutor reconhecer a superioridade
do argumento do outro (ROSA MARIA DE ANDRADE NERY,
RESPONSABILIDADE DA DOUTRINA E O FENOMENO DA CRIACAO DO
DIREITO PELOS TRIBUNAIS, Processo e Constituicdo, Estudos em
homenagem ao Professor José Carlos Barbosa Moreira, RT, coordenagao
Luiz Fux, Nelson Nery Jr. e Teresa Arruda Alvim Wambier, 2006, S&o Paulo,
p. 429).

O jurisdicionado compreende o Judiciario como uma funcdo do Estado,
desempenhada por pessoas. Assim, tem a legitima expectativa de que sua
pretensdo, quando posta em juizo, seja apreciada por alguém que tenha
conhecimento técnico, sensibilidade humana e imparcialidade. O cidadéao
qguer a chance de um dialogo humano com a pessoa que, ao final, decidira
uma parte de sua vida. E justa essa expectativa (QUINTANILHA TELLES
DE MENEZES, 2011).

Continuando, o ativismo judicial existe justamente para que 0 juiz
encontre a verdade do caso concreto, e por isso mesmo ha previsdo no CPC de que
cabe a ele, ao Magistrado, deferir as provas que entender pertinentes e indeferir as
inUteis ou meramente protelatorias.

Vé-se que o compromisso do Juiz € com a verdade e com o tempo (pois
cabe a indeferir pedido de prova protelatério). E o principio da verdade real, no
campo probatorio, e o principio da razoavel duracdo do processo, na dinamica de
conducéo inteligente do processo.

Se a verdade real ndo exsurgir dos autos, o juiz deve socorrer-se dos
onus da distribuicdo do 6nus da prova previsto no artigo 333 e incisos do Codigo de
Processo Civil.

N&o obstante, é possivel que diante de eventuais desigualdades
econbmicas entre as partes, consistente na contratacdo de advogados mais
eloquentes e na producao das provas mais efetivas pela parte mais forte, o juiz se
frustre. Para tanto, para ir além da igualdade meramente formal, Igor Raatz dos

Santos, de forma muito oportuna, fala sobre “os deveres de esclarecimento, consulta
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e auxilio como meio de redugdo das desigualdades no processo civil’, citando
Carnelutti, para quem “a desigualdade, por desgraga, constitui ndo a excecdo, mas a
regra” (Revista de Processo, RT, 2011, vol. 192, p. 47-48).

De fato, a desigualdade entre as pessoas é uma faceta do capitalismo, e
se o0 Estado ndo tem condicfes de interferir na iniciativa de seus concidadaos, pelo
menos cabe a ele proporcionar, no amago de processos judiciais, solucdes factiveis
de equilibrio e de paridade de armas aos litigantes.

Vista a questédo da verdade real sobre outro angulo, fato é que o juiz de
hoje convive com questdes de aparéncia e de verossimilhanca, bastando dizer que a
antecipacdo dos efeitos da tutela de mérito pode ser deferida ou indeferida com
base em juizo provisdrio em que o magistrado deve se convencer do direito da parte
com base apenas naquilo que contém grande carga de probabilidade.

Alids, abalizada doutrina sustenta que a verdade real, levada as suas
tltimas consequéncias, é na realidade um mito, um fim inatingivel, o que significa
dizer que o sistema, consagrando a boa-fé objetiva, acabou por consagrar também a
“tutela juridica da aparéncia” (A. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio, Curso de Direito
Processual Civil, vol. I, 5% ed. RT, Porto Alegre, 2001, p. 72-73).

Ainda segundo Ovidio A. Baptista da Silva:

E este principio, e a necessidade absoluta que a civilizagdo moderna tornou
imperiosa, de tratamento cada vez mais intenso e frequente dos litigios com
base na aparéncia e na plausibilidade do direito obtidas com provas
sumaérias (prima facie), de que as liminares sdo os exemplos mais notérios,
o grande responsavel pela decadéncia, sempre mais acentuada, do
procedimento ordindrio, com sua pretensiosa aspiracdo a alcancar a
verdade definitiva dos fatos da causa.

O Professor Miguel Reale, a proposito, ja sugerira a mudancga do conceito
de verdade para quase verdade (MARINONI e ARENHART, 2011).
E o Professor Tércio Sampaio Ferraz Jr., parafraseado pelo Professor

Fabio Ulhoa Coelho, consigna que “como o problema que se propde a dogmatica
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juridica néo € o da verdade ou da falsidade de seus enunciados mas das pautas de
decisdes possiveis, ela se manifesta como pensamento tecnoldgico, e nao cientifico”
(CHAIM PERELMAN e LUCIE OLBRECHTS - TYTECA, em Tratado da
Argumentacdo — a Nova Retorica, Martins Fontes, S&do Paulo, 2005 p. XVI).

Todavia, destinatario da prova que €, o Juiz ndo pode deixar seu dever
proativo de lado, ainda que adote critérios de “verossimilhanca” ou de “quase
verdade”, sob pena de que a histéria do caso em concreto fique ao alvedrio de fortes

incertezas e fracas probabilidades.

2.4. Conflito entre normas e principios

O Juiz deve dirimir o conflito de interesses da forma mais justa possivel.

Antes disso, porém, o dialogo entre o Magistrado e as partes comeca
desde a instauracdo da lide. Triangularizada® a relacdo processual, a justica do
caso concreto deve ser obtida através do devido processo legal.

Se a “peticéo inicial € o projeto da sentenga que pretende o Autor”, na
feliz observacdo do jurista uruguaio Eduardo Couture, a democratizacdo do
procedimento, o respeito ao contraditério e a ampla defesa é o ideal que ambas as
partes almejam.

Ja ai, nessa atmosfera de movimento entre o que o Autor pretende e o
Réu refuta o Juiz ja se pbe entre o dilema consistente em decidir se opta pela
celeridade processual ou pela seguranca juridica, por exemplo. Entre a tutela a ser
concedida ja em cognicdo proviséria ou a tutela a ser deferida apenas apos

cognicao exauriente.

 Se bem que esse conceito de triangularizacdo, no compasso das reformas, sofreu certa
relativizacdo. Veja-se a possibilidade do Juiz julgar improcedente a lide liminarmente (CPC 285-A).

O Professor Rogério Licastro Torres de Mello, faz suas as palavras de Fernando da Fonseca
Gajardoni para referir-se a essa possibilidade de julgamento de improcedéncia de plano da pretenséo
como “julgamento antecipadissimo da lide” (ob. cit., p. 161).
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A perspectiva de alteracdo do status quo, a quebra da zona de conforto,
colocam o Magistrado frente a frente com o problema carente de solugéo e para cujo
enfrentamento ele esta ali. Qual caminho a adotar e como percorré-lo? Esta € a
pergunta que a ciéncia processual sempre tentou resolver.

Escolher a adocao de um determinado caminho imp8e necessariamente o
sacrificio do outro. Optar pela aplicacdo do principio da celeridade processual, por
exemplo, impde o sacrificio do principio da seguranca juridica.

Exemplificativamente, em determinada acdo cominatdria em que a parte
Autora pede tutela antecipada para condenar determinado plano de saude a cumprir
imediatamente obrigacdo de fazer consistente em subsidiar determinada cirurgia, o
Juiz se vé diante desta inquietacao.

No campo procedimental, determinado principio devera ser prestigiado
em detrimento de outro. No campo do mérito da causa, idem.

A Professora Teresa Arruda Alvim Wambier ensina:

Essa atitude do nosso legislador constitucional evidencia de modo
inequivoco que, ainda que se admita tenha o juiz padrdes mais flexiveis,
quer-se a continuidade do método de que haja PADROES para decidir,
porque se valoriza a SEGURANCA e a PREVISIBILIDADE, apesar de todas
as dificuldades decorrentes da inegavel flexibilizagdo dos padrées que hoje
se constata em toda parte.>*

Para que as coisas se sucedam com racionalidade e justica tanto quanto
possivel, doutrina e jurisprudéncia criaram o0 que se convencionou denominar de
juizo de ponderacdo.

O Professor Paulo Gustavo Gonet Branco leciona®*:

A fundamentagcdo dos decisérios assume relevancia decisiva para a
legitimidade do juizo de ponderacdo. Toda a férmula do juizo de
ponderacdo dirige-se a orientar uma fundamentacdo que seja apta para
explicitar a correcdo do que é deliberado. A ampla participacdo de um

> ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa, Controle das decisées judiciais por meio de recursos de
estrito direito e agado rescisoria, p. 22., RT, Sédo Paulo, 2002.

2 GUSTAVO GONET BRANCO, Paulo, Juizo de Ponderacdo na jurisdicdo constitucional, Saraiva,
2009, Sé&o Paulo, p. 239.



472

universo aberto de intérpretes da Constituicio somente surtira efeitos
legitimadores se houver deliberacdo que sopese todos os argumentos
expostos e que torne claro aos jurisdicionados 0s motivos por que uma ou
outra linha de solucéo foi acolhida ou rejeitada.

De fato, a fundamentacéo, ainda que seja para negar tutela a uma das
partes também é uma ferramenta de didlogo e aproximacdo entre o Juiz e o
jurisdicionado. Dai a necessidade incontornavel do Juiz fundamentar a contento
decisdes ou sentengas, sob pena de invalidade ou nulidade, ja que provimento bem
fundamento é sinal de reveréncia ao Estado Democratico de Direito.

Em “A Nova Interpretacdo Constitucional”’, a Professora Ana Paula de
Barcellos, na Obra ja citada do Professor Luis Roberto Barroso, apés tecer
comentarios pertinentes acerca das novas configuracdes e relacbes juridicas do

século XXI, com maestria descreve:

De forma muito geral, a ponderagéo pode ser descrita como uma técnica de
decisdo propria para casos dificeis (do inglés hard cases”), em relagao aos
quais o raciocinio tradicional da subsunc¢éo néo é adequado.

E continua:
Gradativamente, porém, a ponderacdo tem se destacado como figura
principal, e ndo sé coadjuvante dos principios. Ja € possivel identifica-la
como uma técnica de decisdo juridica autbnoma que, alids, vem sendo
aplicado em diversos outros ambientes que ndo o do conflito dos principios.
E possivel encontrar decisdes judiciais empregando um raciocinio
equiparavel ao que se tem entendido por ponderagéo para, e.g., definir o
sentido de conceitos juridicos indeterminados e decidir o confronto entre

regras que se chocam diante de um caso concreto e entre principios e
regras, dentro do sistema constitucional e fora dele (ob. cit., p. 55-56).

Logo, uma das formas mais simples de ativismo judicial é a aproximagéao
entre o Juiz e o jurisdicionado por meio de decisbes bem fundamentadas, cotejando-
se a prova e argumentos constantes do processo com a cadeia principiologica e
normativa de que o sistema dispde.

Essa comunicacdo é necessaria nao apenas para justificar tutela
jurisdicional a parte vencedora, mas sobretudo para “explicar” ao perdedor as razdes

de sua derrota.
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2.5. Os limites de atuacédo do Magistrado

Ativismo judicial esta longe de ser sinbnimo de arbitrio judicial.

De sorte que a liberdade do Magistrado, no campo decisorio, esta
condicionada ao principio do livre convencimento motivado, insculpido no artigo 131
do CPC.

O Juiz deve decidir de acordo com a prova dos autos - incluindo ai os
indicios e presuncdes -, e em consonancia com o0s atos e omissdes das partes, ja
que, por exemplo, ndo dependem de prova os fatos incontroversos (CPC, 334, II).

Decisdes divorciadas da prova do processo e que ndo levem em conta as
consequéncias positivas ou negativas das acdes ou omissdes das partes € passivel
de nulidade.

Por outro lado, a legalidade de todo provimento esta vinculada ao
principio dispositivo. A regra segundo a qual “o processo civil comega por iniciativa
da parte mas se desenvolve por impulso oficial” (principio dispositivo ou da inércia
da jurisdicdo) e de que “nenhum juiz prestara tutela jurisdicional sendo quando a
parte ou interessado a requerer nos casos e forma legais” (CPC, art. 2°) é o género
gue abrange outras normas, como por exemplo a que determina que o Magistrado
decida a lide “nos limites em que foi proposta, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte” (CPC 128).

Os limites da lide séo colhidos dos elementos da acéo: partes, causa de
pedir e pedido servem para tragcar os contornos da propria coisa julgada.

Destarte, sentencas extra, ultra ou citra peita sdo nulas.

Todavia, matérias de ordem publica, de ordem material e processual

podem ser conhecidas de oficio.
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No campo do direito processual, as condi¢cdes da acdo, por exemplo —
interesse processual, possibilidade juridica do pedido e legitimidade das partes -,
uma vez ausente, ou ausentes, devem ser apreciadas de oficio pelo Juiz,
independentemente de provocacédo da parte.

E outras questbes procedimentais ja também enfrentadas no decorrer
deste trabalho merecem atuacéo ativa do Magistrado.

No campo do direito material, de solu¢do da controvérsia fatica levada a
apreciacdo do 6rgao jurisdicional, costuma-se dividir os direitos em duas categorias:
os de direito disponivel e os de direito indisponivel.

Os direitos disponiveis dizem respeito, na maioria das vezes, as
pretensdes patrimoniais das pessoas, 0 que significa dizer que em demandas de
cunho notadamente patrimonial a revelia e o sistema de preclusdes (temporal, lI6gica
e consumativa) atuam em grau muito maior de intensidade.

Os direitos indisponiveis, no campo do direito civil e processual civil, séo
0s que se referem, na maioria dos casos, ao estado das pessoas. Assim, por
exemplo, em determinada demanda em que se pede a guarda compartilhada de um
menor, entende-se que o Juiz pode proferir sentenca diversa da pedida e conceder
guarda unilateral, se a isso convier o interesse do infante e suas respectivas
necessidades.

Recentemente, alguns orgaos judiciarios do Pais entendiam que em
relacbes faticas decididas a luz do Codigo de Defesa do Consumidor poderia o
Magistrado, por exemplo, analisar de forma particularizada determinado contrato e
declarar nulidade de clausulas ilegais ou leoninas, independentemente de pedido da

parte.
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Todavia, o E. Superior Tribunal de Justica se posicionou de forma
contraria a esse entendimento®.

Seja em casos que envolvam direitos disponiveis ou indisponiveis, para
decidir o Julgador deve socorrer-se a hermenéutica juridica.

O Juiz, como se sabe, ndo é apenas a boca da lei, mas o intérprete dela,
de modo que, ao julgar determinada controvérsia, o 6rgéo julgador deve proceder ao
mecanismo de “‘ENCAIXE” dos fatos com a (s) norma (s), na feliz expressao da
Professora Tereza Wambier, mas sem legitimidade restara seu ato decisorio se
divorciado estiver do juizo de valoracdo do contexto fatico-juridico, entendendo-se
por valoracao o processo intelectual através do qual, por meio da melhor exegese, o
Julgador levara em conta as condicfes histéricas que determinaram a criacédo da (S)
norma (s) e o que desejou o legislador (mens legis).

Falou-se em liberdade do juiz no que toca ao procedimento e no que toca
a decisdo de mérito.

Mas indaga-se: até onde pode ir o Julgador na atuacéo de fazer valer, em

concreto, o conteldo de seus atos decisorios?

* EMBARGOS DE DIVERGENCIA. CONTRATO BANCARIO. REVISAO, DE OFiCIO, DE
CLAUSULAS CONTRATUAIS. IMPOSSIBILIDADE. DESCARACTERIZACAO DA MORA. 1. A
Segunda Secao desta Corte firmou o entendimento de que é vedado ao magistrado revisar, de oficio,
clausulas estabelecidas em contrato bancario, em observancia ao principio tantum devolutum
quantum appellatum. Tal orientacéo foi consagrada no julgamento do REsp 1.061.520/RS, submetido
ao rito dos recursos repetitivos, nos moldes do art. 543-C do CPC. 2. Segundo a jurisprudéncia
pacifica desta Corte, a constatacédo de exigéncia de encargos abusivos no contrato, durante o periodo
da normalidade contratual, afasta a configuracdo da mora. Posicionamento reiterado no mesmo REsp
1.061.520/RS. 3. Embargos de divergéncia acolhidos, em parte — EREsp 785720 / RS EMBARGOS
DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL 2006/0149495-0 - S2 - SEGUNDA SEGCAO - Rel.

Ministro Luiz Felipe Salomé&o.
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A coercéo direta, ou sub-rogacédo, € o mais invasivo (por assim dizer), ja
que o Estado-Juiz, a base da forca legitima, esta autorizado pelo sistema normativo
a determinar busca e apreensao, expropriar, desfazer obras, etc.

Mais recentemente, para garantir operatividade as decisGes judiciais e
diante do contexto histérico de morosidade da Justica, e para que a vitéria do
litigante deixasse de lembrar apenas a vitéria do lendario PIRRO, o legislador incluiu
no CPC formas indiretas de coercdo, exatamente para motivar o inadimplente a
cumprir a decisdo, a mexer na sua propria vontade, a redireciona-la, na perspectiva
de fazé-lo crer de que algo agora pode ocorrer se a decisdo for objeto de
insurreicao.

Astreintes (multa diéria), acréscimo da multa de 10% nos casos de
cumprimento da sentenca, incentivo ao pagamento nas execucdes por quantia certa
através da previsao de parcelamento, sao algumas hipoteses mais dignas de nota.

Todavia, a eficacia das decisGes judiciais através da imposicdo das
astreintes tem se revelado inoperante, ja que o Superior Tribunal de Justica vem
decidindo que a exigibilidade da multa esta4 condicionada ao transito em julgado da

decisdo ou da sentenca que a fixou®”.

5¢ PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
MANDADO DE SEGURANCA. LIMINAR DEFERIDA. DESCUMPRIMENTO DE DECISAO. MULTA
DIARIA. EXIGIBILIDADE. TRANSITO EM JULGADO DA SENTENCA QUE JULGAR PROCEDENTE
A DEMANDA. PRECEDENTES DO STJ. SUMULA 83/STJ. AGRAVO NAO PROVIDO. 1. Nos termos
da reiterada jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a multa diaria somente é exigivel com o
transito em julgado da decisdo que, confirmando a tutela antecipada no &mbito da qual foi aplicada,
julgar procedente a demanda. 2. Conforme salientado na decisdo agravada, o Tribunal de origem
julgou extinto o processo sem exame do mérito, 0 que tornou insubsistente a liminar anteriormente
deferida, que dava suporte juridico para a exigibilidade da multa imposta. 3. Ndo havendo julgamento
definitivo de procedéncia do pedido inicial, confirmando a medida liminar anteriormente deferida e
solucionando o litigio, apresentando a parte a prestacdo jurisdicional tutelada, tornam-se inexigiveis
as astreintes. 4. Agravo regimental ndo provido (AgRg no AREsp 50196 / SP
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL
2011/0134116-2 - Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA - T1 - PRIMEIRA TURMA 21/08/2012 - DJe
27/08/2012.
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Mas se é que as astreintes ndo trouxeram o melhor dos mundos para a
efetividade da jurisdicéo, € inegavel que, durante o curso do processo, ficara sob os
olhos da parte recalcitrante uma verdadeira Espada de Damocles, ja que se a multa
de um lado é exigivel apenas ap0s o transito em julgado, de outro, a jurisprudéncia
sacramentou o entendimento de que a multa é cumulavel e incide desde a sua

fixacdo, de forma retroativa.
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CAPITULO Il = O RESGUARDO A CONSTITUICAO FEDERAL POR MEIO DO

PROCESSO

3.1. O ativismo judicial sob a perspectiva do controle de constitucionalidade
das leis

Um retorno a génese do controle judicial de constitucionalidade das leis é
antes de tudo necessério (caso Marbury versus Madison).

Tudo comecou nos Estados Unidos da América quando ex-Presidente da
Republica nomeara juiz federal para exercer a judicatura. Antes que 0 juiz
assumisse oficialmente, a Presidéncia do pais passou de comando, sendo que o
novo Presidente, por razbes provavelmente politicas, houve por bem ndo dar-lhe
posse.

O juiz preterido foi ao Judiciario a busca da efetivacdo de sua nomeacao
através de writ of mandamus encaminhado a Suprema Corte que, apdés debate,
resolveu por reconhecer-se competente para apreciar a medida (LENZA, Pedro,
Direito Constitucional Esquematizado, Saraiva, 13° ed., p. 287, Séo Paulo, 2013).

Assim, o controle de constitucionalidade surgiu de um casuismo até
ganhar status de disciplina e instituto juridicos ao longo da histéria.

Como pontualizado por Oscar Vilhena, citado por Pedro Lenza (ob. cit., p.
287-288), “este poder de controlar a compatibilidade das leis com a Constituicao
decorre, assim, da jurisprudéncia americana, e ndo de uma autorizacao positivada
de forma expressa pelo constituinte”.

Feita a introducdo...

O Direito Positivo brasileiro, como tantos outros, € formado por um

vastissimo espectro de leis, de onde a Constituicdo Federal figura no topo.
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Portanto, as decisfes judiciais, as leis de escaldo inferior assim como o0s
atos do Poder Publico devem obediéncia as normas e principios contidos na Lei
Maior.

Os movimentos sociais em prol do pluralismo politico e das garantias
individuais fizeram eclodir o movimento “Diretas Ja” e ja se articulava a
implementacdo de uma nova ordem constitucional e democratica, o0 que veio a
acontecer a Constituicdo Federal de 1988.

Carlos Mario da Silva Veloso contextualiza®®:

O apogeu da Constitui¢do, o triunfo do Direito Constitucional, com o triunfo
dos direitos fundamentais, nas suas diversas geracoes, deu-se, no Brasil,
foi dito linhas atrds, com a Constituicdo de 1988. A evolucdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nos Ultimos anos,
principalmente ap6s a segunda metade dos anos 1990, no rumo da
protecdo dos direitos, realiza o neoconstitucionalismo. As decisdes
seguintes, do Supremo Tribunal, por exemplo, que Luis Roberto Barroso da
relevo, confirmam a assertiva: controle de constitucionalidade de emendas
constitucionais (ADI 939-DF); Prev. Social, beneficios pagos em nome da
protecdo da maternidade (ADI 1.946-DF); reducdo do numero de
vereadores, fixagdo com observancia da proporcionalidade em relagdo a
populacdo dos municipios, na forma do art. 29, IV, C.F., com efeitos
prospectivos a decisdo (RE 197.971-SP); fidelidade partidaria (MMSS
26.602, 26.603, 26.604); rejeicdo do racismo antissemita (HC 82.424-RS);
constitucionalidade de pesquisas com células tronco-embrionarias (ADI
3150); estabelecimento de critérios na utilizagdo de algemas, em obséquio a
dignidade da pessoa humana (HC 91.952); CPls, direito das minorias
parlamentares (MS 24.831); galas de garantia constitucional ao mandado de
injuncdo; aplicabilidade da lei de greve dos trabalhadores das empresas
privadas aos servidores publicos, enquanto o Congresso ndo edita lei
prépria (Ml 712-PA); normatividade aos principios; proibicdo de nepotismo
em todos os poderes (ADC 12-MG, RE 579.951-RN).

Todas as decisdes retro mencionadas sao consequéncia de um novo
constitucionalismo, pés-positivista, com reflexos concretos na dinamica do direito
processual civil, e neste sentido o Professor Luis Roberto Barroso adverte que “o

ideal democratico realiza-se ndao apenas pelo principio majoritario, mas também pelo

compromisso na efetivagéo dos direitos fundamentais” (ob. cit. p. 46-47).

** DA SILVA VELOSO, Carlos Mario, Da Jurisdicdo Constitucional ou do Controle de
Constitucionalidade, estudo publicado em Tratado de Direito Constitucional, Saraiva, 2010, S&o
Paulo, p. 385-386.
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Mais especificamente quanto a normatividade dos principios, e falando de forma

mais estreita com o titulo deste trabalho monografico, 0 mesmo Professor pondera:

Quanto ao principio do devido processo legal, embora seus corolarios mais
diretos ja estejam analiticamente previstos no texto constitucional e na
legislacdo infraconstitucional, tem sido aplicado de modo a gerar a
exigibilidade de outros comportamentos nao explicitados. O principio foi
invocado para considerar, com base nele, invalido o oferecimento da
dendncia por outro membro do Ministério Publico, apés anterior
arquivamento do inquérito policial, entender legitima a anulacdo de
processo administrativo que repercutia sobre interesses individuais sem
observancia do contraditorio...

Tratando do “neoconstitucionalismo”, o constitucionalista Paulo Gustavo
Gonet Branco afirma que a “a onipoténcia judicial’ detectada e aconselhada é tanto
mais sugestiva a medida que a materializacdo da Constituicdo traz consigo a
irradiacdo dos seus comandos por todas as areas do Direito” (ob. cit. p. 131-132)

Portanto, o Judiciario, o Juiz brasileiro, ttm o poder de controlar a
constitucionalidade de leis e de atos do Poder Publico em demandas especificas,
judiciais ou administrativas, seja no aspecto procedimental ou de mérito.

Como os Poderes da Republica sdo independentes, porém harménicos
entre si, e tendo o sistema brasileiro adotado o sistema de pesos e contra-pesos, a
Constituicdo permite que o Poder Judiciario fiscalize a (in) constitucionalidade dos
atos do Poder Executivo e a conformidade das leis editadas pelo Poder Legislativo a
Carta Magna, bem como a conformidade dos provimentos jurisdicionais com a Carta

Magna.

3.2. Formas de controle — O controle difuso e o controle concentrado

O controle difuso de constitucionalidade das leis é aplicado em casos
concretos, inter partes. Nao tem efeito erga omnes, e a (in) constitucionalidade de lei
€ apreciada como matéria prejudicial, incidentalmente, por qualquer Juiz ou Tribunal.

Trata-se de visao tradicional o instituto.
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E a forma mais democratica, por assim dizer, de controle de
constitucionalidade.

Democratica no sentido de que qualquer jurisdicionado ostenta o direito
subjetivo de provocar a declaracdo de inconstitucionalidade.

Democréatica no sentido de que qualquer Juiz ou Tribunal goza de
competéncia para declarar a inconstitucionalidade, e nesta senda o ATIVISMO
JUDICIAL permite que o Juiz assim o faca mesmo sem pedido expresso, ja que o
brocardo “dai-me os fatos que eu lhe darei o direito” é tdo atual quanto em épocas
mais remotas.

Note-se que o pdés-positivismo, aliado a uma maior amplitude de poder
atribuida aos Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de
Justica), abriu espago ao que se convencionou denominar de “transcendéncia dos
motivos determinantes”.

Significa dizer que, mesmo em casos concretos, tem-se exarado 0
entendimento de que os Tribunais Superiores podem espraiar os efeitos da coisa
julgada para todos aqueles que se acham na mesma situacao juridica objeto da
decisdo e que nao fizeram parte da relagdo processual, posicdo defendida por
juristas da envergadura do Ministro do STJ e Professor Teori Albino Zavascki.

Outros, porém, defendem a necessidade de reforma do texto
constitucional como premissa para que a decisao inter partes se projete para fora do
processo e nesse sentido haveria necessidade de emenda a Constituicdo Federal
(Pedro Lenza, ob. cit. p. 297-299).

De qualquer forma, trata-se de avanco importante que, de certa forma e

em alguma medida, reforca os poderes dos Magistrados que ndo sejam dos
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Tribunais Superiores neste contexto atual de respeito aos precedentes e de
vinculacéo das instancias ordinarias as decisdes dos Tribunais Superiores.

A transcendéncia dos motivos determinantes é consequéncia de decreto
de inconstitucionalidade DE BAIXO PARA CIMA.

Ja o controle abstrato ou concentrado € exercido exclusivamente pelo
Supremo Tribunal Federal. E o Gnico 6rgéo judiciario competente para apreciar este
tipo de inconstitucionalidade.

A legitimidade para agir € restrita as hipéteses constitucionais, como por
exemplo a Ordem dos Advogados do Brasil e os partidos politicos.

Os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade atinge a todos (efeitos

erga omnes) e vincula todos os 6rgédos judiciarios de menor escaldo.

3.3. Alguns casos emblematicos: a) As unides homoafetivas e a revolucdo no
Direito das Familias, b) O caso dos fetos anencéfalos e c) Os royalties do

petroleo brasileiro

Alguém ja disse que néo existe vacuo de poder.

Face a letargia do Congresso Nacional em enfrentar o tema, casos e
casos de unides entre pessoas do mesmo sexo foram levados as barras dos
Tribunais, até o Supremo Tribunal Federal preencher o vazio através da analise e
decisdo da ADI 4277/DF, Rel. Min. Ayres Britto.

Em pouquissimo tempo, a matéria também foi tratada em nivel
infraconstitucional, através de diversos precedentes do E. Superior Tribunal de

Justica.
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A mingua de legislacdo especifica, passou-se a disciplinar esse tipo de
relacdo fatica por analogia aos regramentos das unides heteroafetivas (STJ, REsp
964489/RS, Min. Antbnio Carlos Ferreira, Quarta Turma, DJ 20/03/2013).

Na acédo direta de inconstitucionalidade retro epigrafada figuraram, dentre
outras partes, como amicus curiae, a Confederacdo Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB) e o Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM).

Até esta data, em consulta ao sitio eletrénico da Suprema Corte, 0
acoérdao ainda néo foi publicado, nem disponibilizado.

Tal decisdo tem efeito erga omnes e portanto vincula todos os 6rgaos
judiciarios brasileiros, ja que a decisdo proferida pelo Pleno do STF o foi em sede de
controle abstrato de constitucionalidade, em acdo ajuizada como de
descumprimento de preceito fundamental, mas recebida como acdo direta de
inconstitucionalidade.

O STF e o STJ operaram verdadeira revolu¢do na sistematica do Direito
das Familias, com reflexos marcantes sobre os efeitos deste tipo de relacéo e de
outras modalidades de familia também, envolvendo direito a pensao, divisdo de
patrimonio, adogéo, etc.

No ambito do Direito Penal brasileiro considerava-se que o aborto ndo
configurava crime em duas condic¢des restritas: - nos casos envolvendo estupro; - e
naqueles em que a gestante corria risco de morrer.

Pois que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar Acdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental, decidindo, acabou reflexamente por permitir outra

excludente do aborto no Brasil: o caso dos fetos sem cérebro.
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Outro caso digno de nota diz respeito ao procedimento da distribuicdo dos
royalties do petréleo. O Congresso Nacional levou adiante projeto de lei de
distribuicdo dos royalties do petréleo entre os Estados Federados.

Os parlamentares derrubaram o veto da Presidente da Republica no
sentido de dar distribuicdo igualitaria entre os Estados chamados “produtores” e
“nao-produtores”, o que levou os Estados do Rio de Janeiro e do Espirito Santo a
ajuizar acOes diretas de inconstitucionalidade perante o STF

Obtiveram tutela liminar que garantiu as cotas mormente aos dois
Estados apontados, concedida pela Ministra Carmen Lucia, com grande impacto
nacional ndo s6 pela dimensdo da questdo, mas sobretudo por envolver uma

aparente “disputa” entre os Poderes Legislativo e Judiciario.
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CONCLUSAO

Esta monografia foi desenvolvida sob a luz da melhor doutrina acerca do
tema proposto, com descricdo e analise de alguns julgados pontuais do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, assim também da opinido de
alguns Ministros.

Partiu-se da premissa de que o processo civil brasileiro, cadencialmente,
vem passando por alteracdes axiologicas significativas.

Neste caminhar, demos énfase, aqui, ao pdos-positivismo, a prevaléncia
dos principios, as clausulas gerais e ao neo-constitucionalismo como novas
ferramentas diretivas da atuacdo dos Magistrados na forma de conducédo de
processos, de decisdo litigios e de atuacdo concreta na vida das pessoas, com
alteracéo efetiva do status quo.

Neste novo contexto, ponderamos que os atores dos dramas processuais
devem instigar os Juizes, tanto quanto possivel, a sair da condicdo de inércia que a
burocracia e a cultura romano-germanica ainda Ihes impde.

E que os advogados devem ser protagonistas empenhados em fornecer
aos Julgadores elementos seguros e argumentos serios de convicg¢ao, guiados pela
boa-fé objetiva, de modo que a postura contraditoria do litigante seja repudiada pelo
orgao julgador, com sancdes que vao desde a multa por litigancia de ma-fé até a
indenizacdo, na forma dos artigos 17 e 18 e respectivos incisos do CPC, sem o
desprezo de outras.

A conciliagdo, como método alternativo de solucao de controvérsias, deve

ser estimulada, em mecanismo de cooperacado entre a Advocacia e a Magistratura.
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Dissertamos também sobre a aproximacao do sistema judiciario brasileiro
com a familia anglo-saxdnica, sobretudo no que se refere ao respeito (e nao
subserviéncia imodificavel) aos precedentes.

Para tanto, o sistema positivo ja dispde das sumulas vinculantes e dos
recursos repetitivos.

No ambito de controle de constitucionalidade das leis, a apreciacéo pelos
Tribunais Superiores de questbes faticas ligadas ao dia-a-dia dos cidadaos -
fendbmeno ocasionado em boa parte pela inércia do Poder Legislativo em normatizar
as novas condutas sociais — fez surgir a tese denominada de “transcendéncia dos
motivos determinantes”.

N&o poderiamos deixar de ressaltar que o Direito Processual, de ha
muito, ja previa (e continua a prevé) mecanismos de aceleracdo do processo, como,
por exemplo, a audiéncia de instrucdo e julgamento (oportunidade em que o
Magistrado dispde de condi¢cdes de colher a prova, ouvir os argumentos das partes e
decidir num Unico ato) e a inspecao de pessoas e coisas.

De acordo com as teses e ideias desenvolvidas nesta monografia, é
inconcebivel que, por exemplo, distribuida determinada acdo em 2007, o Juiz espere
toda fase postulatéria e instrutdria para proclamar em sentenca a prescricdo do
direito da parte seis ou sete anos depois, quando poderia fazé-lo logo apés a
instalacdo do contraditorio, sabido, outrossim, que tal instituto é passivel de
apreciacéo de oficio pelo Juiz de Direito.

Durante este tempo “morto” a questdo poderia estar solucionada com

transito em julgado, ou resolvida, no minimo, em primeiro grau de jurisdi¢ao.
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Outra questdo abordada neste trabalho foi a da verdade do caso
concreto. Como se sabe, doutrina e jurisprudéncia sempre dividiram a verdade em
“verdade formal” e “verdade real”.

Evidentemente, a verdade real deve ser perseguida, entendendo-se como
“real” a verdade mais préxima possivel da realidade e que revele a maior dose de
verossimilhanca.

Mas se relatou neste trabalho o entendimento segundo o qual o direito
processual civil brasileiro se contenta com a verdade formal, bastando dizer que a
revelia produz efeitos (ainda que ndo absolutos), os fatos ndo impugnados devem
ser tidos como incontroversos, e por ai vai.

Tudo isso diz respeito com a postura do Magistrado diante da conducéao
do processo e do ato de decidir, ou seja, com o ativismo judicial.

Falamos também, evidentemente, dos naturais limites a postura pré-ativa
do Magistrado. No campo instrutdrio, entendemos que o Juiz deva ser efetivamente
pré-ativo, desde que assegure igualdade de tratamento as partes litigantes. E no
campo decisdrio, mormente em se tratando de demandas de carater patrimonial
disponivel, pensamos que o Magistrado deva colocar na balanca da sua decisédo
outros elementos de convicgdo que nao apenas as provas, mas em igual intensidade
a conduta omissiva ou comissiva das partes.

A “saxonizagdo” do Direito brasileiro, ou em palavras mais faceis, a
aproximacéo entre as duas grandes familias juridicas, tem alimentado esperancas
por uma Justica dinamica, efetiva, equilibrada e que gere igualdade de tutelas para
pessoas e entes em igual ou semelhante estado fatico-juridico.

Em todo contexto da monografia, procuramos trazer a baila o

entendimento de grandes Doutrinadores e Professores do Direito Processual Civil,
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do Brasil e do estrangeiro, no sentido de que entre a propositura de determinada
demanda e a sentenca final esta o devido processo legal que ndo pode de maneira
nenhuma ser desconsiderado.

O Juizo de ponderacdo. O sacrificio de um principio em homenagem a
outro para resguardar imediatamente determinada situacdo da vida, dentre outras
guestBes de igual envergadura, nos inspiraram a escrever e tracar, ha medida do
possivel e do nosso conhecimento até aqui amealhado, o que o jurista brasileiro
comprometido e envolvido com a ciéncia aspira.

E até mesmo o tema desta monografia — O Ativismo Judicial — foi por nés
escolhido como um mecanismo consciente, ou até mesmo com certa dose de
inconsciéncia, na esperanca de que os operadores do Direito se deem as maos em

direcdo daquilo que todos que partiram do mesmo bacharelado desejam.
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