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1. Consideracdes iniciais

Para melhor compreender o objeto do direito processual
civil, algumas balizas metodoldgicas sao absolutamente imprescindiveis.

Embora de escassa idade, o direito processual civil, nos seus
poucos anos de existéncia como ramo auténomo, submeteu-se a
diversas alteracbes estruturais. Basta lembrar que, outrora, era visto
como mero apéndice do direito material (fase sincrética); hoje,
alcancada a plenitude de sua independéncia, € analisado como
verdadeiro método de atuacao do Estado para alcancar os seus fins.

Neste despretensioso ensaio, quer-se apenas apontar
algumas balizas contempordaneas que alicercam a teoria geral do
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processo civil, vinculando-as ao imperioso dever estatal de prestar a
tutela jurisdicional, sempre segundo ditames constitucionais.

E a proposta vai ao encontro das atuais abordagens
doutrindrias, num viés apegado a redlidade do mundo e, por
conseqiiéncia, alheio a frieza do tecnicismo nativo a fase autonomista. E
que presentemente este ramo juridico — o direito processual civil -
despreza uma visao neutral, apegada ao formalismo exacerbado, a
conferir importancia ao processo pelo préprio processo.

Enfim, o que se pretende é apontar algumas premissas
fundamentais, as quais, conjuntamente, se encontram habilitadas a guiar
o estudioso e o préprio operador a adequada percepcao do fenémeno
sob andlise. S3o sinais ou coordenadas cuja afeicdo conduzird a
compreensao do direito processual civil que se acredita mais ajustada a
contemporaneidade. Um colorido especial a quebrar o cinzento e
neutral teor cientifico que ja caracterizou a ciéncia processual em
tempos outros.

2. A quebra da neutralidade do direito processual civil: uma andlise a
luz das necessidades do direito material

Cabe ao Estado assegurar a paz social. Bem ou mal, para
atingir tal finalidade, criam-se normas de conduta (direito material)
destinadas a regular as diversas rela¢des travadas entre aqueles que se
interagem na sociedade.

Mas as normas nao se garantem per se. Nao € porque a
norma existe no plano da realidade que o conteudo por ela imposto sera
sempre respeitado. Por isso, a latente possibilidade de surgirem
conflitos de interesses, hdbeis a atentarem ndo sé contra aquele
objetivo elementar do Estado (a paz social), sendo ainda capazes de
afrontar a sua prdépria soberania.

Além de criar leis, ao Estado compete pacificar os diversos
conflitos de interesses surgidos pelo desrespeito a essas mesmas leis.
Estar-se-d diante de um dos papéis da jurisdicao e, por conseqiiéncia
|6gica, do prdéprio direito processual civil. Afinal, o ultimo serve a
primeira, legitimando-a, atuando-a conforme importantes valores
assegurados pela Constituicdo e em prol deles, mas sempre preso a
realidade da vida. E um direito projetado para tutelar



procedimentalmente outros direitos (materiais) ameacados ou ndo
respeitados de maneira espontanea no plano da realidade.

Hoje se tem plena consciéncia da presenca de uma intima
interacdo entre os planos do direito material e do direito processual.
Direito material sem direito processual é utopia; direito processual sem
direito material é inutilidade. Nas palavras de Bedaque, o direito
processual é ciéncia cujo escopo norteia-se a constru¢ao de um método
adequado a verificacdo sobre a existéncia de um direito (material)
afirmado. Para conferir tutela jurisdicional aquelas situacdes da vida
efetivamente amparadas pelo ordenamento material, deve-se ater a
uma visao do direito processual preocupada com seus resultados e com
a aptiddo do instrumento para alcancar seus fins.*

Contudo, nem sempre assim foi. Nem sempre se buscou
trabalhar uma coligacao entre os dois planos normativos. Outrora, a
neutralidade contaminou o direito processual civil. Era a fase
autonomista, momento histdrico no qual a ciéncia processual nasceu e
evoluiu. Mas ndo havia preocupacdo com o resultado da atividade
jurisdicional. Buscava-se mesmo obstaculizar reflexos do direito material
sobre o direito processual, na ansia de se construir uma ciéncia pura e
neutra, absolutamente desprendida de outros ramos do direito. Numa
confusdo entre autonomia e neutralidade, criou-se uma ciéncia
internalizada e, por conseguinte, despreocupada com os resultados para
0s quais se prestava.

Hoje a concepcao é outra. O pensamento contemporaneo
do direito processual civil objetiva corrigir os excessos oriundos de suas
fases anteriores.” Apesar dos resquicios ainda presentes, ¢é
predominante a idéia de que o processo realmente serve de
instrumento ao direito material. A consciéncia de que o direito
processual civil tem finalidades exteriores a ele instigou uma reflexao
conjunta dos planos processual e material.’ Percebeu-se que a técnica é
o caminho e n3o o fim em si mesmo.’” E a conseqiiéncia elementar dessa
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conclusdo desemboca na necessidade de adequagao e de adaptacao do
instrumento as necessidades especificas de seu objeto — o processo e o
direito processual civil devem se adequar ao objeto (direito material ou
substancial) com o qual operam.®

Esta, pois, a primeira das premissas fundamentais: apesar de
autébnoma, a ciéncia processual civil deve ser elaborada, compreendida
sempre a luz do direito substancial e em funcao dele, sendo estéreis as
constru¢des processuais que nao proporcionem real contribuicdo para o
objeto mesmo do processo — prega-se o comprometimento com os
resultados do processo mediante a necessaria compatibilizacdo entre a
técnica processual e o seu escopo.’

3. O direito processual civil adequado as particularidades do caso
concreto

O direito processual civil deve ser construido e aplicado
mediante uma interpretacdo juridica que nao apenas considere as
necessidades do direito material, mas que, por igual, leve em conta as
préprias particularidades do caso concreto, isto é, a diversidade fatica, a
diferenciar cada uma das crises de interesses submetidas ao crivo do
Judiciario, merece também ser considerada como norte indispensavel a
realizacao da justica.

As dificuldades aqui sao maiores. Afinal, o direito processual
civil corresponde a uma vertente da ciéncia juridica preocupada com a
imposicao de formas e caminhos, 0os quais se devem seguir e respeitar,
com o intuito de se legitimar a atividade jurisdicional e o seu resultado.
No normal das vezes, as técnicas processuais desenhadas pelo legislador
se apresentam rijas; aparentemente ndao comportam maleabilidade.

De toda sorte, tenha-se em mente que o legislador é
realmente inapto diante da riqueza das situa¢bes da vida. Por mais que
se esforce, jamais conseguira prever todas as possibilidades conflituosas
e, a partir delas, desenhar procedimentos diferenciados vdrios e
perfeitamente adequados a pacificacdo dessa variedade de crises de
interesses oriunda da vida social. E mesmo que fosse idealizavel a
instituicao de procedimentos multiplos e adequados a diversidade dos
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direitos materiais, ainda assim ndo haveria um ajustamento perfeito das
técnicas processuais aos casos concretos submetidos ao crivo do juiz,
notadamente pelas particularidades que diferenciam cada um deles. E
importante que o direito processual civil seja construido, compreendido
e aplicado (interpretado) mediante um olhar decididamente ajustado as
necessidades do direito material, mas que também se mostre
sintonizado as singularidades do caso concreto.

Advirta-se, ja aqui, que esse compromisso nao envolve
apenas o legislador. Por certo, é dele a responsabilidade primeira de
editar as denominadas normas processuais abertas, cujos fins se voltam a
permitir as partes e ao proprio juiz se valerem de técnicas processuais
adequadas as diferentes particularidades dos casos concretos e as
necessidades do direito material. Porém, o poder de adequacdo
procedimental do juiz e das partes ndo se esgota nestas normas
processuais abertas. Nem o juiz e sequer as partes se encontram presos
ao programa legal instituido pelo legislador, porque a auséncia de
técnica processual idonea a tutela de direito material, seja por caréncia
de previsdo legal, seja ainda por existir previsdo de técnica inidénea a essa
tutela, obriga o juiz — e autoriza as partes — a identificar a técnica
processual adequada a partir do direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva.”

Deveras, a preocupac¢ao do Estado contemporaneo também
se volta a instituicao de normas de conceitos vagos e indeterminados, as
chamadas cldusulas gerais e os préprios principios (normas abertas),
capazes de permitir uma plasticidade ou adaptabilidade procedimental
segundo as singularidades do caso concreto. No entanto, tal empenho -
0 exame do caso concreto segundo os seus detalhes faticos - também
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427. A titulo de ilustracdo, aponte-se o art. 475-Q, §2.°, do CPC. Estar-se-4 diante de uma norma aberta
a evidenciar que o legislador também se preocupa com as particularidades do caso concreto. Esse
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constituicdo de capital, cuja renda assegure o pagamento do valor mensal da pensdo proveniente de
indenizacdo por ato ilicito. J& o §2.° do art. 475 prevé: “O juiz podera substituir a constituicdo do
capital pela inclusdo do beneficidrio da prestacdo em folha de pagamento de entidade de direito
publico ou de empresa de direito privado de notdria capacidade econ6mica, ou a requerimento do
devedor, por fianca bancdria ou garantia real, em valor a ser arbitrado de imediato pelo juiz.” E
evidente que a plasticidade da norma confere ao juiz o poder de optar pela técnica mais adequada as
singularidades do caso concreto. Basta pensar - como faz Alexandre Freitas Camara - numa pequena
empresa que tenha de pagar uma pensao alimenticia equivalente a um saldrio minimo mensal.
Certamente serd menos oneroso para ela incluir o devedor em sua folha de pagamento do que
constituir um capital que seja capaz de garantir esse pagamento por toda a vida do credor - o que
pode corresponder a um periodo excessivamente longo. (CAMARA, Alexandre Freitas. A nova
execugdo de sentenca. Rio de Janeiro : Lumen Juris Editora, 2006. p. 153).



contamina o proprio juiz — d6rgao estatal a quem cumpre atuar a
jurisdicao —, obrigando-o a identificar a técnica processual adequada
sempre que ausente previsao legal, ou mesmo quando inexistir previsao
de técnica apropriada a tutela de direito material perseguida e as
peculiaridades do caso concreto. Nao sendo assim, estara caracterizada
uma lacuna da técnica processual em prejuizo ao prdprio resultado
jurisdicional e aos anseios constitucionais que se pretendem atingir e
assegurar.

4. O respeito ao modelo constitucional do direito processual civil

No seio da Constituicao, ha um método principiolégico
elaborado com o intuito de fornecer alguns valores imprescindiveis a
legitimacdo da atividade jurisdicional e do seu resultado. E que esse
objetivo voltado a legitimacdao também se vincula a um modelo
procedimental minimo, ao qual a jurisdicao deve a necessaria reveréncia.
"

E como se o direito processual civil - e o préprio processo —
possuisse uma identidade ou um nucleo duro. A esséncia procedimental
do direito processual civil encontra-se positivada em normas
constitucionais. Nas palavras de Cassio Scarpinella Bueno, esse modelo
constitucional caracteriza-se por diretrizes minimas, mas fundamentais,
destinadas a reger o comportamento do Estado-juiz.”

Nessa trilha, o centro axioldgico do direito processual civil é,
pois, composto dos seguintes principios constitucionais: direito a tutela
jurisdicional efetiva, ao contraditdrio, a ampla defesa, ao juiz natural, a
isonomia, a publicidade dos atos processuais, a motivacao das decisdes
judiciais, a vedacao das provas ilicitas ou obtidas por meios ilicitos, a um
processo de duragao razoavel e aos meios que garantam a celeridade
processual. Numa frase, prega a Constituicao a imperiosa observancia
do devido processo legal.

" E da doutrina italiana que extrai a idéia desse modelo constitucional do processo, entendido como “a
norma e os principios constitucionais, respeitantes ao exercicio da fungdo jurisdicional, se consideradas
na sua complexidade, consentem ao intérprete delinear um verdadeiro e prdprio esquema geral de
processo, suscetivel de formar o objeto de uma exposi¢do unitdria.” (ANDROLINA, Italo; VIGNERA,
Giuseppe. | fondamenti constituzionali della giustizia civile: il modelo constituzionali del processo civile
italiano. 2°. ed. Torino : Giappichelli. 1979. p. 7).

' BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Teoria geral do processo
civil. Sdo Paulo : Saraiva, 2007. p. 92. E de imprescindivel leitura as licdes do Prof. Cassio Scarpinella a
respeito desse assunto tratado por ele com propriedade inquestiondvel, em seu “Curso”.



Ndo se quer, todavia, afirmar que esses principios sejam
absolutos - na ciéncia juridica, o absoluto é sempre motivo de
desconfianca. Nao ha isso porque algumas situacdes demandam
consideracdo especial por parte do Estado. Na ocorréncia de choques
entre principios constitucionalmente estabelecidos, deve se verificar
qual dos valores por eles representados tém maior relevancia no caso
concreto (proporcionalidade), prevalecendo-se, naquela circunstancia,
um sobre o outro. Se houvesse principios absolutos, a prépria idéia de
sistema juridico estaria comprometida, pois esses conflitos
principiolégicos jamais seriam sanados de forma ajustada.

A rigor, todo esse manancial axiologico detém natureza
processual, conquanto inegavel a intima relacido que mantém com o
direito material. E importante perceber esse aspecto para diferenciar a
idéia de modelo constitucional do processo daquilo que sera trabalhado
no topico seguinte. Afinal, é indiscutivel o dever do juiz de conformar a
lei aos principios constitucionais — dentre eles os prdprios direitos
fundamentais — quando da sua interpretacdo e aplicagcdo concreta — o
que configura ndo apenas a efetivacdo do controle difuso de
constitucionalidade, mas ainda uma aplicacdo verdadeiramente
construtiva ou criativa da lei. Assim, confere-se legitimacdo a decisao
pela prépria decisdo, afeicoando-a aos valores constitucionais e, nesse
viés, corroborando com a concretizacdo do projeto constitucional
estatal.” Mas a legitimacdo da atividade jurisdicional - e do seu

3 Ao se pretender definir o préprio Direito, ou a0 menos tracar sua finalidade, é pouco afirmar que
ele cumpre a funcdo de harmonizar as rela¢des intersubjetivas e, assim, assegura o equilibrio e a paz
social. E esse o licido pensamento do jurista Cunha Campos que, com o brilho de sua inteligéncia,
leciona, em seus “Comentarios”, que o ordenamento juridico ndo consiste simplesmente em um
sistema de regras destinadas a manter uma ordem. O Estado dispde de interesses, sempre renovados
em func¢do da atividade politica de onde surge o corpo de governantes. E essa realizacdo de
interesses implica a elaboracao dos projetos destinados a sua consecug¢ao. O Estado projeta-se
continuamente porque seus interesses se renovam. Segundo o saudoso mestre mineiro, o
ordenamento juridico corresponde a um projeto estatal, um meio de assegurar sua prdpria
realizacdo, tornando previsiveis e necessarias as condutas humanas direcionadas a esse fim. A medida
que os projetos se sucedem, o ordenamento juridico transforma-se. A lei assegura a efetivagdo de uma
transformacgdo, objetiva-se a dirigir o sentido de um movimento que é inevitdvel. (CAMPOS, Ronaldo
Cunha. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Vol. I. Tomo I. Rio de Janeiro : Forense, 1979. p. 62 e
seg.). Em outro trabalho de peso, Cunha Campos reafirmou sua conclusdo anterior e frisou,
categoricamente, que realmente hd um projeto estatal. E nesse projeto se fixam os objetivos e se
determinam as condutas indispensdveis a sua consecu¢do. O ordenamento juridico traduz essas
condutas de modo a obter sua ocorréncia com a regularidade exigida para o éxito do projeto.
(CAMPOS, Ronaldo Cunha. O objeto do processo e a posicdo do Judiciario. Revista Brasileira de Direito
Processual, 35. Belo Horizonte : Forense, 1975. p. 15-42). De tais licbes ja se percebe a deficiéncia de
um conceito de Direito que busca restringir sua finalidade & manutencdo da paz social. E certo que os
conflitos de interesses representam fator suscetivel a comprometer o sucesso desse projeto. Daf a
necessidade de leis aptas a nortear condutas e evitar conflitos. A ordem social integra o projeto



resultado — também se encontra condicionada a adequacao a ao aludido
método procedimental estabelecido pela Carta Politica, condensado na
expressao devido processo legal."* E, por igual, condicdo de legitimidade
da jurisdicao e da propria tutela jurisdicional que sejam conduzidas
conforme as diretrizes tracadas pelo modelo constitucional do direito
processual civil.

Enfim, é de se compreender que hd mesmo um modelo
minimo essencial que identifica o “ser” do processo.” Deve-se ter em
mente que a Constituicao é o ponto de partida, por se tratar de genuino
eixo sistemdtico, de qualquer reflexao a ser realizada sobre direito
processual civil.® Mais que isso, imp6e & Constituicio um método
técnico e procedimental a ser sempre compreendido e respeitado pelo
Estado-juiz, isso como condicdo indispensavel a assegurar legitimacao

estatal, mas esse nela ndo se resume. E de se dizer que hodiernamente, em tempos imbuidos pelo
constitucionalismo, numa sociedade pautada pela ideologia de um Estado Democratico de Direito,
esse projeto estatal, mais do que nunca, permanece vivo, também no ordenamento juridico
globalmente considerado, mas essencialmente na prépria Constituicdo Federal. E a Constituicdo
Federal o fundamento de validade do ordenamento juridico, responsavel pela corporificardo da
prépria atividade politico-estatal, conforme ensina Lenio Luiz Streck. Para além de um mero papel de
ordenac¢do, o Direito passa a assumir fun¢do de transformacdo da realidade social. No Estado
Democratico de Direito — ainda seguindo a licao de Streck — a Constitui¢cao é a explicitacdo de um
contrato social, uma norma diretiva fundamental que se dirige aos poderes publicos e condiciona os
particulares de tal maneira que assegura a realizacdo dos valores constitucionais. Essa no¢ao de
Estado acopla-se, pois, ao contedido material da Constituicao, através dos valores substantivos que
apontam para uma mudanga do status quo da sociedade, servindo-se a lei de instrumento voltado a
acdo estatal na busca do desiderato apontado pelo texto constitucional, entendido no seu todo
dirigente-valorativo-principioldgico. (STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e hermenéutica.
Uma nova critica do direito. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2002. p. 27 e segs.). Assim, a paz
social é imperativa. A instituicdo de leis segue também rumo a composi¢do de conflitos
intersubjetivos, os quais, se ndo controlados, inviabilizariam a convivéncia social. Contudo, essa idéia
é insuficiente para se compreender adequadamente a finalidade do Direito na sociedade. Hoje, o
ordenamento juridico deve ser construido com alicerce na Constitui¢do e seu fim dirige-se também a
promocao das metas nela definidas (Constituicdo como plano estatal, um plano de metas de um agir
politico-estatal), a garantia e consecucdo de seu nucleo basico, representado pelos principios
constitucionais e direitos fundamentais num viés visivelmente transformador.

** Nessa linha, a licio de Humberto Theodoro Janior: “A garantia de um processo justo, sob o prisma
das garantias constitucionais, retrata, além de outros atributos, “a eficiéncia e a celeridade das decis6es
judiciais”, assim como “a efetividade da tutela jurisdicional”. E por essas possibilidades interpretativas
da cldusula do devido processo legal, em todos os planos em que seu desenvolvimento reflete, que
assume as proporcoes de um verdadeiro “standard de justica”, capaz de limitar a atuagdo estatal,
proteger os direitos fundamentais e concretizar a democracia.” E mais: “Permanece, pois, sempre atual
a licdo de Couture que qualifica como inconstitucional a lei processual que atrita com o primado da
Constitui¢do no tocante as garantias da tutela jurisdicional, privando o jurisdicionado da possibilidade de
propor a acdo, de defender-se, de produzir provas, de alegar, de impugnar a sentenca, de ser julgado por
juizes idéneos e em prazos razodveis.” (JUNIOR, Humberto Theodoro. A grande funcdo do processo
no Estado Democratico de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, 59. Belo
Horizonte : Editora Férum, 2007. p. 17-18).

> BUENO, Cdssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Teoria geral do processo
civil. Sao Paulo : Saraiva, 2007. p. 121.

'® BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Teoria geral do processo
civil. Sao Paulo : Saraiva, 2007. p. 84.



nao apenas ao procedimento jurisdicional, sendao ainda da propria
manifestacdo do poder jurisdicional (tutela jurisdicional). Também
acerca dessa circunstancia, nao deve desaperceber o processualista
contemporaneo.

5. O direito processual civil e o processo como condutos ou métodos de
concretizacdo dos direitos fundamentais

5.1. A lei, os fatos e os valores constitucionais: no¢des elementares de
interpretacdo juridica

A complexa estrutura montada para o alcance da tutela
jurisdicional ndo possui caracteristicas mecanicas, como se as etapas
fossem facilmente cumpridas sem qualquer consciéncia, numa atividade
fria e robdtica. Ao contrario, a atividade jurisdicional se destaca pela alta
escala de racionalizagao que nela é empreendida, um vigor dedicado a
descobrir qual a mais justa resposta para o clamor retratado no
processo.

Nesse viés, a interpretacdo jaz necessaria para que se
encontre o adequado sentido e alcance dos enunciados legais,
sobretudo por ndao serem eles férmulas prontas ou substancialmente
concluidas.” A norma juridica aplicada no caso concreto sera, sempre,
construida pelo intérprete no decorrer do processo de concretizacao do
direito.” Daf a corriqueira afirmacdo de que interpretar é compreender a
natureza das coisas.” Mas ndo sé compreensdo, pois, como ensina

7 GRAU, Eros Roberto. Ensdio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo :
Malheiros Editores, 2002. p. 64.

"® GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo :
Malheiros Editores, 2002. p. 64.

9 NJo sdo sindnimas as expressdes texto normativo e normd juridica, conforme o faz, por tradicao,
grande parte da doutrina. Tecnicamente falando, texto normativo é a expressao final do processo
legislativo que lhe deu origem. J& a norma juridica é fruto da interpretacdo do texto normativo, sendo
produzida ou fabricada pelo intérprete, mediante um trabalho que abarca ndo sé os enunciados, mas
também os préprios fatos e os valores envolvidos - em especial aqueles com sede constitucional -,
cujo fim maior € a sua aplicagdo ao caso concreto sob exame, seja ele de que natureza for. Afinal,
segundo leciona Eros Grau, o texto normativo nao esta pronto nem substancialmente concluido; nao
contém imediatamente a norma juridica. Essa ultima é construida pelo intérprete no decorrer do
processo de concretizaco do direito."” Por isso, texto normativo e norma juridica ndo seréo tratados,
aqui, como idéias idénticas. Para se referir a primeira expressdo, os seguintes termos serdo também
utilizados: norma de conduta (ou, simplesmente, norma), programa legal, programa normativo,
enunciado, dispositivo, preceito, etc.



Hans-Georg Gadamer, interpretacdo, compreensdo e aplicagdo formam
um processo unitdrio.*

Em Jdltima andlise, interpretar corresponde a propria
producdo pratica do direito, é a técnica que possibilita a criacdo
intelectiva da norma juridica a ser concretamente aplicada ao caso
concreto, cujo mecanismo leva em consideracao ndo apenas o texto
normativo positivado (programa legal), sendo ainda os préprios fatos
envolvidos e os valores vigentes na realidade histérica em que ela é
praticada - valores esses imiscuidos aos principios constitucionais e aos
direitos fundamentais. Nao basta ao intérprete reconstruir o
pensamento do legislador ou tao-sé buscar a ratio da lei; deve, sim, viver
um momento criativo, que o levard a producdo da norma juridica
pacificadora.” A interpretacdo é trabalho artesanal de construcdo da
norma juridica aplicavel ao caso concreto, e, por conseguinte, cada
solucdo juridica, para cada caso, serda sempre, renovadamente, uma
nova solu¢do. A interpretacao juridica ndo se realiza como mero
exercicio de leitura de textos normativos; se assim fosse, bastaria ao
intérprete ser alfabetizado.”

Assegure-se de que o processo hermenéutico possui
relevancia superior ao proprio processo de elaboracao legislativa, pois é
por meio dele que a lei sera aplicada e inserida dentro de um contexto
fatico especifico.® E de se dizer — parafraseando Eros Grau - que a
norma juridica encontra-se em estado de poténcia, involucrada no
programa legal, e o intérprete a desnuda. O papel do intérprete é o de
desnudar a norma juridica, de produzi-la, de fazé-la brotar do texto. A

** GADMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. 3°.
ed. Petrépolis: Vozes, 1999. p. 459.

* Sobre a atividade criativa do juiz, importante licdo é colhida da obra de Mauro Cappelletti: “E
manifesto o cardter acentuadamente criativo da atividade judicidria de interpretacdo e de atuacdo da
legislagdo e dos direitos sociais. Deve reiterar-se, é certo, que a diferenca em relacdo ao papel mais
tradicional dos juizes é apenas de grau e ndo de contetdo: mais uma vez impde-se repetir que, em
alguma medida, toda interpretacdo é criativa, e que sempre se mostra inevitdvel um minimo de
discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas dreas abertas a atividade
dos juizes haverd, em regra, espaco para mais elevado grau de discricionariedade e, assim, de
criatividade, pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito,
mais amplo se torna também o espaco deixado a discricionariedade nas decisées judicidrias. Esta é,
portanto, poderosa causa da acentuagdo que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a
criatividade dos juizes.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducdo de Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 42).

* GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo :
Malheiros Editores, 2002. p. 80.

» THEODORO, Marcelo Antonio. Direitos fundamentais e sua concretizacdo. Sao Paulo : Jurud Editora,
2002. p. 47.



interpretacdo juridica completa o trabalho do autor do texto
normativo.**

O texto normativo é, pois, matéria que precisa ser
“trabalhada”, mesmo que aparentemente seu sentido se apresente
univoco ou evidente.” E, hoje, cabe ao intérprete sempre prestigiar,
dentre as diversas interpretacbes alternativas e plausiveis, aquela que
dé lugar a atuacao da vontade constitucional — em especial, aos valores
inerentes aos principios constitucionais (dentre eles, os direitos
fundamentais) -, evitando-se, no limite do possivel, solu¢cdes que se
refugiem no argumento da ndao auto-aplicabilidade do texto normativo
ou na ocorréncia de omissao do legislador.

Destarte, interpretar nao significa compreender a lei pela
propria lei. O respeito absoluto a literalidade da lei como técnica isolada
e exclusiva de interpretacao é método incoerente com a ideologia que
alicerca a atual realidade paradigmética estatal.”® A lei é matéria-prima a
ser considerada pelo intérprete, juntamente com os fatos envolvidos no
caso concreto e com os valores constitucionais. E isso no afa de se
construir, criar realmente a verdadeira norma juridica pacificadora.
Insista-se nessa idéia: mais do que apenas repetir os ditames legais, na
contemporaneidade o juiz tem a tarefa de completar o trabalho do
legislador, criando a norma juridica.”

** GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicacdo do direito. Sdo Paulo :
Malheiros Editores, 2002. p. 80.

» GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacdo/aplicagdo do direito. Sdo Paulo :
Malheiros Editores, 2002. p. 19. A esse respeito, transcreva-se a licdo de Vicente Paulo e Marcelo
Alexandrino: “O Constitucionalismo moderno refuta a tese in claris cessat interpretatio [esse velho
brocardo pressupée a existéncia de leis cuja redacdo, se bem cuidada, impediria duvidas, obscuridades
ou contradi¢bes, tornando dispensdvel a atividade interpretativa], que entendia ser desnecessdria a
interpretacdo se o contetdo do dispositivo a ser aplicado fosse por demais evidente. Modernamente, é
reconhecida a imprescindibilidade da interpretagdo em todos os casos, especialmente quando se trata de
leis constitucionais.” E concluem: “Conforme nos ensina o constitucionalista Canotilho, toda norma é
significativa, mas o significado ndo constitui um dado prévio; é, sim, o resultado da tarefa
interpretativa.” (PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado.
Niterdi : Editora Impetus, 2007. p. 69).

*¢ Segundo ensina Daiane Moura de Aguiar, a idéia formalista de prestacéo jurisdicional, afinada a um
critério voltado a limitar a atividade jurisdicional a mera reproducdo daquilo que foi previamente
declarado pelo legislador, funda-se no fato de que o Direito nacional advém da civil Law, calcado nos
ideais romano-candnicos. Leciona a jurista: “(...) infere-se que os magistrados limitavam-se a produzir
sentencas meramente declaratérias. O juiz era mero declarante do Direito controvertido, o que se
transferiu fielmente ao direito amparado pela civil Law, a qual influenciou o Direito europeu continental
e conseqlientemente o Direito brasileiro, sendo que, posteriormente e até a atualidade, a doutrina ainda
afirma que o juiz é mero declarante do Direito, ou seja, o juiz é apenas a boca da lei.” (AGUIAR, Daiane
Moura de. Magistratura e decidibilidade no processo civil: o poder do juiz entre a vinculacdo e a
discricionariedade. Revista Coletdnea Juridica, 2. Porto Alegre : Editora Imprensa Livre, 2008. p. 172).

7 Nos tempos atuais — leciona Céssio Scarpinella Bueno -, ndo é mais possivel conceber a atividade
hermenéutica como meramente literal, como se o direito correspondesse a letra da lei e todas as



5.2. Breves impressées sobre o mecanismo da interpretacao juridica:
controle constitucional das leis, preenchimento do conteido dos
principios constitucionais e superacao do critério subsuntivo

No Estado Democratico de Direito, nao basta ao juiz apenas
atuar concretamente a lei na solucao de um conflito de interesses. A ele,
quando no exercicio da atividade jurisdicional, compete controlar essa
mesma lei a partir dos principios constitucionais — dentre eles, os
direitos fundamentais -, com o objetivo de assegurar legitimidade a
tutela jurisdicional (legitimacdo quanto ao contetido). Para tanto, parece
Obvio que o raciocinio a ser empreendido pelo magistrado deverd
considerar os significados desses mesmos principios constitucionais e
direitos fundamentais.

Dessa maneira, nao é possivel ao juiz controlar a lei numa
dimensao constitucional, segundo os valores constitucionais vigentes,
sem que se valha da via hermenéutica adequada a compreensao dessa
mesma lei e a compreensao dos proprios principios constitucionais —
dentre eles os direitos fundamentais, repita-se. Assim, num processo
unitario, a envolver compreensdo, interpretacao e aplicacao, cabe ao
intérprete extrair conteudos da lei, dos principios constitucionais e dos
direitos fundamentais, sempre preso a ideologia e a realidade mesma
que move o Estado Democratico de Direito e a prdpria sociedade.

Estar-se-3 tratando de uma tarefa ardua, sobretudo pela
opcao legislativa contemporanea voltada a elaboracao das normas de
conceitos vagos e indeterminados, das chamadas cldusulas gerais e dos
préprios principios.”® Essa opcdo legiferante aponta para o fato de que o

conseqiiéncias juridicas possiveis para quaisquer fatos estivessem em estado de laténcia nos cédigos
e variados diplomas normativos, na comoda posicao de aguardo, a serem simplesmente pincadas e
aplicadas pelo juiz quando devidamente invocado para tanto. O paradigma do direito e a postura do
intérprete e aplicador do direito diante do fenémeno juridico alteraram-se completamente. No atual
estagio do pensamento juridico - continua o mestre - a fun¢do do juiz é realmente uma atividade
criativa. N3o se espera dele tdo-somente a realizacdo de uma reflexdo quase-que-matemdtica sobre
dadas premissas para concluir em um ou em outro sentido. Ao revés, espera-se do drgao julgador
que aceite, na formulacdo das suas prdprias premissas e na sua conclusdo, elementos diferentes,
diversos, ndo levados em conta na evoluc¢ao e sistematizagao do pensamento do direito na primeira
metade do século XIX, em especial na era das codifica¢des. E conclui: “Jd ndo se pode falar, em todos
e em quaisquer casos, que a atividade do intérprete e do aplicador do direito seja meramente subsuntiva
mas, bem diferentemente, sua funcdo passa a ser concretizadora, no sentido de criadora do préprio
direito a ser aplicado, justamente em func¢do da complexidade do ordenamento atual.” (BUENO, Cassio
Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Teoria geral do processo civil. Sao Paulo :
Saraiva, 2007. p. 121).

28 K4tia Aparecida Mangone, em interessante trabalho cientifico, assim conceitua as cldusulas gerais,
0s conceitos vagos e os principios: “Principios sdo regras de conduta e nortes de interpretagdo (art. 4.°
da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil). (...) As cldusulas gerais ndo sdo principios, mas podem trazer em
seu contetdo principios. Na aplicagdo daquelas, o juiz cria o direito, sendo, assim, fonte de direito e



legislador conscientizou-se de sua inaptidao para criar normas que se
ajustem a riqueza das circunstancias da vida, capazes de solver e
satisfazer toda uma gama de conflitos e de pretensbes advindos do
proprio avang¢o continuo da humanidade. Assim é que tais espécies
normativas detém larga generalidade, caracteristica que as torna
receptiveis a uma soma abstrata e infindavel de valoragdes.

E importante ressaltar que a norma juridica (norma de
decisdo ou decisdo jurisdicional), a ser construida e aplicada ao caso
concreto, deve, também, ser tomada como valor, embora haja acirrada
controvérsia, pois muitos afirmam que essa concepc¢do, emancipada do
método interpretativo tradicional, abriria as portas da interpretacao a
entrada de “um positivismo de conformidade com os valores da ordem do
dia” (Bdckenforde),” prejudicando-se a prépria racionalidade. Ainda
nessa Otica, a normatividade seria substituida pelo subjetivismo do juiz,
o qual se situaria em condicao de superioridade, mesmo quando
comparado ao prdprio texto constitucional. Os valores do juiz se
sobreporiam ados enunciados constitucionais. Enfim, para alguns
doutrinadores, conferir aos juizes um poder que lhes autorize a
preencher a lei mediante valores na ansia de construir a norma juridica
especifica habil a solucionar o caso concreto seria, nada mais, que
avalizar a incerteza e a inseguranca juridica, aceitando-se julgamentos
com alta dose de subjetivismo, uma arbitrariedade habil a conducao da
sociedade ao perigoso “governo de juizes” ou a “ditadura constitucional
dos tribunais”.

Calamandrei, por exemplo, e por certo influenciado pelos
valores que contagiavam sua época, lecionava ser ilicito ao juiz realizar,
sobre o direito constituido, valorac¢des criticas, cujas bases poderiam ser
qualificadas de “justas” ou “injustas”, segundo correspondam, mais ou
menos, a certos ideais de justica no sentido moral ou social. Para o
mestre italiano, a justica que administra o juiz é, no sistema da
formulacdo legal (ou da legalidade), a justica em sentido juridico, isto &,

obrigacbes. As cldusulas gerais dotaram o sistema de mobilidade, permitindo a atualiza¢do dos preceitos
que sdo constantemente modificados pelo convivio em sociedade. Ao positivar-se um principio, torna-o
uma cldusula geral. Os conceitos vagos diferenciam-se das cldusulas gerais, pois, nos primeiros, apés o
magistrado fazer o preenchimento valorativo, deve aplicar a solu¢do que a lei determing; jd nas
segundas, o juiz, além do trabalho valorativo, deve criar a solugdo correta para o caso.” (MANGONE,
Katia Aparecida. Clausulas gerais, conceitos vagos e indeterminados e os principios regentes do
processo civil: ampliacdo dos poderes do juiz? Impactos no sistema recursal. Impactos processuais do
direito civil. Coordenacdo de Cassio Scarpinella Bueno S&do Paulo : Saraiva, 2008.p.;44).

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sao Paulo : Malheiros Editores, 2006. p. 625.



no sentido mais estreito e menos opindvel, de conformidade com o
direito constituido, independentemente da correspondéncia deste com

IH

a “justica social”. Assim, quando se afirma que o objeto do processo é
atingir uma “mais alta justi¢a social”, essa idéia deve ser entendida em
coordenacgao com o principio da legalidade, no sentido de que o juiz, ao
administrar imediatamente a justica em sentido juridico, a fazer
observar as leis, objetiva traduzir, na pratica, os ideais de justica social
nos quais o legislador tem se inspirado ao formula-los. Referindo-se ao

“

ordenamento italiano, esclarece que s em casos excepcionais “o
ordenamento permite aos juizes decidir segundo a equidade; mas a regra
fundamental é que o juiz deve ser o servidor da lei e seu intérprete fiel, em
conformidade com a tradicdo romana: ‘“magistratum legem esse
loguentem”. As tendéncias, que hoje sdo observadas em alguma legisla¢ao
européia, de ampliar os poderes do juiz, e dar crédito com grande atraso
aos ensinos da escola do “direito livre” que teve grande éxito na Germdnia
hd alguns decénios, ndo enraizaram na Itdlia, onde o sistema da legalidade,
garantia da unidade do Estado, das certezas do direito, do igual trato dos
casos similares e da liberdade dos individuos dentro dos limites da lei,
considera-se justamente como uma etapa da evolu¢do humana e que nao
podem ser abandonadas sem recuar em direcdo a barbdrie.”*°

Os tempos, entretanto, sao outros; o paradigma € outro. Os
valores se alteraram, a sociedade hodierna se tornou bastante
complexa, as relacdes sao plurais e diversificadas, o avanco tecnolégico
e cientifico parece nao encontrar fronteiras. Toda essa complexidade a
imbuir a vida social ndo mais permite solu¢des que reduzem o fenémeno
juridico a lei (fendmeno reducionista). Nesse clima histérico, ndo ha
como outorgar ao legislador exclusividade na criacao do direito e na
asseguracdo da seguranca juridica.’’ Alids, o préprio legislador - repise-
se o que foi dito linhas atrds — conscientizou-se de que as leis nao sao
capazes, per se, de conferir seguranca e estabilidade as relacdes

3° CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. Vol. I. Tradu¢do de Luiz Abezia e Sandra Drina
Fernandez Barbery. Campinas : Bookseller, 1999. p.100-101.

3! Citando Portanova, Daiane Moura de Aguiar leciona: “As decisGes tomadas atualmente pelo Poder
Judicidrio materializado na pessoa do magistrado jd ndo conseguem alcangar a sociedade se imbuidas
apenas do formalismo juridico imprimido ao sistema jurisdicional pdtrio. A busca da justica e da verdade
baseada numa verossimilhanga que alcance os anseios da sociedade é criacdo do Direito, visto que, “ndo
sendo criador, o juiz serve apenas ao Estado formal do Direito sem servir, como deve, ao Estado
democrdtico”, ou seja, “a partir de uma postura critica, esperam-se efeitos na postura ideoldgica do
jurista que conduzam a mudancas no Direito em geral e no Poder Judicidrio.” (AGUIAR, Daiane Moura
de. Magistratura e decidibilidade no processo civil: o poder do juiz entre a vinculagao e a
discricionariedade. Revista Coletdnea Juridica, 2. Porto Alegre : Editora Imprensa Livre, 2008. p. 177).



juridicas, tanto que intensificou a técnica de editar preceitos legais de
cardter aberto (cldusulas gerais, normas de conceitos vagos e
indeterminados e os principios), cuja generalidade alarga sobremaneira
a possibilidade construtiva do intérprete.

Nessa linha, José Maria Rosa Tesheiner, com seu peculiar
espirito critico, é esclarecedor ao afirmar que o processo nao é sempre
mero instrumento de realizacao da lei material. Ao proferir a sentenca, o
juiz, por certo, cria a norma juridica concreta, que nao se subsume
necessariamente numa norma abstrata anterior. O processo assim
constitui a norma juridica de direito material, o que é muito diferente de
simplesmente aplicar a lei abstrata pré-instituida pelo legislador.
Tesheiner percebe que esse direito, que é real (a verdadeira norma
juridica criada pela atividade jurisdicional) e ndo mera abstracdo, possui
algo de cadtico. Afinal, situacbes idénticas recebem tratamento
diferenciado, por razb6es ndo raro aleatdrias. Esse direito obviamente
estda em constante evolucdo, o que nao significa que o de hoje seja
melhor do que o de ontem, nem sequer melhor adaptado as
circunstancias atuais. E um misto de ordem e de desordem. E o direito
moderno, especialmente se de fundo democratico, é polifénico, mas
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nao harmoénico — contém consonancias e dissonancias. Em suma, “o
direito nao é maquina que exija operadores. Ele é recriado, dia a dia, por
todos quantos, anonimamente ou ndo, participam da comunidade juridica.
Sdo os construtores do Direito.”>’

Logo, estando os principios constitucionais (dentre eles os
direitos fundamentais) impregnados de normatividade, possuem valia
indiscutivel na solucdo dos casos concretos, ndo apenas funcionando
como norte hermenéutico de compreensao e aplica¢ao das regras, mas
integrando o conteudo mesmo da decisdo juridica. Repise-se que a
tutela jurisdicional ndo ha de ser legitimada através de uma

interpretacdo apenas subsuntiva, mas, sim, mediante um viés exegético

3 TESHAINER, José Maria Rosa. Operadores ndo, construtores do direito. Disponivel em:
<www.tex.pro.br>. Acessado em: 30/12/2006. Ndo é a lei fonte de seguranca juridica como se
aceitava outrora. Alids, sequer corresponde ao direito propriamente dito, caracterizando-se
meramente como um programa legal a depender da necessaria interpretacdo juridica, a depender do
trabalho de criacdo e complementacao do intérprete. Nas palavras de Cassio Scarpinella Bueno, a
producdo normativa ndo leva ao ideal de seguranca juridica.>® E nesta esteira que se afirma e se
reafirma ndo existir norma juridica que ndo a norma juridica interpretada. (HABERLE, Peter.
Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constitui¢do: contribui¢do para a
interpretacdo pluralista e “procedimental” da constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre : Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 9).



apto a controlar a lei numa dimensao constitucional (controle difuso de
constitucionalidade),” segundo conteddos a serem extraidos dos
proprios principios constitucionais e direitos fundamentais. Esse
manancial  principioldgico possui carater altamente genérico,
circunstancia a intensificar o trabalho do intérprete, cabendo-lhe valora-
lo, completando-o e preenchendo seu conteuddo, num agir direcionado a
adequada apreensdo de seus significados. Encontrado o significado do
principio constitucional, servira ele de baliza a controlar a lei aplicavel ao
caso concreto, conferindo-lhe o adequado colorido a construgao
legitima da norma juridica pacificadora.

E essa wvaloragdo ou densificagdgo dos principios
constitucionais ndao deve seguir rumo a técnicas ultrapassadas, as quais
buscam na mente (ou espirito) do legislador, ou na historicidade do
preceito, o seu real significado. Na trilha dos ensinamentos de Martin
Heidegger’® e Hans-Georg Gadamer,” a hermenéutica ndo deve ser
encarada como simples método técnico-normativo, mas como um modo
de compreensao dentro da tradicdo, algo inerente a prépria experiéncia
humana (interpretacdo filosdfica), ou seja, a interpretacdo de algo se
funda numa posicao prévia, numa visao ou concepgao prévia. Ela, por
certo, levara em consideracdao as impressdes anteriores, o prévio
universo cultural, social, histérico do intérprete. Seus pré-conceitos irao
influenciar a interpretacdo.>®

3 E equivocado pensar que o juiz precisa ser provocado para efetuar o controle de

constitucionalidade das leis. A declaracao da inconstitucionalidade no caso concreto — ensinam
Vicente Paulo e Marcelo Alexandrino ndo depende do requerimento das partes ou do representante
do Ministério Publico. O juiz ou o tribunal, de oficio, independentemente de provocacdo, podera
declarar a inconstitucionalidade da lei, afastando sua aplicacdo ao caso concreto, pois esses tém por
poder-dever a defesa da Constituicdo. Enfim, mesmo que as partes ndo suscitem o incidente de
inconstitucionalidade, o magistrado podera, de oficio, afastar a aplicacdo da lei ao processo, isso por
entendé-la inconstitucional. (PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional
descomplicado. Niterdi : Editora Impetus, 2007. p. 728).

3* HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. Petrépolis : Vozes, 1988.

3 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Petrépolis : Vozes, 1997.

3¢ Alinha de pensamento que alicerca a hermenéutica filoséfica ou existencial — leciona Magalhies
Filho - foi inaugurada por Heidegger e desenvolvida por Gadamer. Trata-se de uma hermenéutica
que repudia 0 método. Para Gadamer, a compreensdo resulta de um didlogo entre o intérprete e o
texto. Esse texto “responderia” as indagac¢des formuladas pelo intérprete, ao mesmo tempo que
nele suscitava as perguntas, em um genuino circulo hermenéutico. A compreensao do texto esta
condicionada por pré-conceitos ou pré-juizos, expressées que, ao revés de possuirem significados
pejorativos, apenas indicam a existéncia de conceitos e juizos pressupostos em nossas
interpretacfes, o que ndo poderia deixar de ocorrer, tendo-se em vista a historicidade do homem.
Gadamer reconhece o valor da tradicao decorrente da heranca histdrica e nao da autoridade,
motivo pelo qual fala em fusdo de horizontes. Essa seria a fusdo do horizonte do intérprete com a
do texto. O horizonte do texto seria a riqueza de sentido nele incorporada por sucessivas
interpretacdes que Ihe foram dadas no curso da histéria. Depois de reiteradas fusées de horizontes,



Assim, as interpretacbes ndo se esgotam numa unica
compreensdo, ndao sendo, sequer, definitivas. Variam conforme as
alternancias historicas e culturais experimentadas pelo intérprete. Nas
palavras de Manfredo Aradjo de Oliveira, “onde quer que
compreendamos algo, ndés o fazemos a partir do horizonte de uma
tradicdo de sentido, que nos marca e precisamente torna essa
compreensdo possivel.”?” A interpretacdo, entdo, se relaciona a prépria
existéncia mesma do intérprete. Nao deve ser encarada como um
método, senao como algo ligado ao contexto vital do existente humano,
vinculada ao mundo da experiéncia, da pré-compreens3o.>®

Dessa maneira, se € certo que essa nova hermenéutica
confere maior abertura interpretativa ao juiz, também ¢é verdade que
eleva sobremaneira a sua responsabilidade. Afinal, ndo bastara ao juiz
uma intimidade com o direito positivo. E insuficiente que nutra
familiaridade com a doutrina e a jurisprudéncia, mananciais de onde
brotam a interpretacao juridica explicitada pelos juristas e tribunais.
Mais do que isso, espera-se dele um estreito compromisso cultural com
a sociedade, voltado ao enriquecimento de sua tradi¢ao, dos seus pré-
conceitos ou pré-juizos. Esse caminho hermenéutico exige do julgador
certa sintonia com os diversos palcos de didlogos sociais, isso para que
se harmonize a realidade em que vive e atua a sociedade, ampliando sua
consciéncia acerca das diversas interpretacfes realizadas nao s6 por
drgaos estatais, mas também pelos cidadaos, opiniao publica, grupos de
interesses, experts, os quais — na linha defendida por Peter Haberle -
sdo também intérpretes ativos do texto normativo.>® Esse compromisso
cultural, por certo, ird permitir-lhe, num agir argumentativo e motivado,
e sempre atento as manifestac6es dos envolvidos no processo e ao due

tanto o horizonte do intérprete como o do préprio texto, adquiririam ampliacdo maior, de maneira
tal que um reencontro do intérprete com o texto daria margem a novas perguntas e,
conseqiientemente, a novas respostas. Esse circulo hermenéutico, ainda na ética de Gadamer, teria

a forma de uma espiral, porquanto o sentido seria inesgotdvel e a compreensdo sempre sujeita a
ampliacdo e aprofundamento. (MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade
axiolégica da constituicdo. 3% ed. Belo Horizonte : Mandamentos Editora, 2004. p. 39-41).

3 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta lingiiistico-pragmdtica. Sdo Paulo : Loyola, 1996. p. 228.
¥ NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A pré-compreensdo e a compreensdo na experiéncia
hermenéutica. Disponivel em: <www.jus.com.br>. Acessado em: 11/12/2006.

39 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e “procedimental” da constituicdo. Traducdo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris Editor, 1997. p. 15.



process of law, exercer, de modo adequado, o seu papel de produzir a
tutela jurisdicional.*

A esse respeito, alids, Salvio de Figueiredo Teixeira, em
classico trabalho, evidenciou que a func¢ao do juiz reclama permanente
aprimoramento e so adquire real importancia quando recebe sdlida
formacao juridica e humanistica. Assim, ele estard realmente preparado,
serda o mais severo guardidao do direito e da comunidade, em tarefa
ardua, mas de uma dignidade que nao se pode comparar com nenhuma
outra. E conclui, afirmando que, assentada a evolucdo do direito pela
jurisprudéncia, impde-se reconhecer a necessidade de uma magistratura
adequadamente preparada e atualizada, haja vista que, se ninguém se
torna sacerdote do direito sem grandes esforcos, também certo € que a
magistratura t3o-sé se torna util a sociedade quando seus juizes se
tornam dignos da funcdao em que se investiram, ndo sé pela conduta,
mas também pela prépria vocacdo e cultura.”’

Assevere-se, por fim, que a adocdao da hermenéutica
filoséfica ndo importa numa postura contributiva a inseguranca juridica,
afinada a arbitrariedade que um “governo dos juizes” poderia revelar.
N3ao ha governabilidade de juizes, mas um trabalho, devidamente

4 Luiz Guilherme Marioni, socorrendo-se das licdes de Alexy, apresenta uma real dimens3o do
problema da interpretacao juridica no Estado Democrdtico de Direito. Esclarece, de inicio, que os
direitos fundamentais deveriam expressar, em tese, o consenso popular. Mas o consenso é formado
por concepg¢des particulares, muitas das quais conflitivas e antagodnicas. Noutras palavras, se € certo
que os direitos fundamentais correspondem ao consenso popular, também é certo que o
preenchimento do contetido desses direitos fundamentais, normas principiais por natureza, é tarefa
dificultosa, haja vista a diversidade de valores que integram a personalidade de cada individuo.
Admitindo-se que ao juiz compete controlar a lei a partir dos direitos fundamentais, aceitando-se um
dever da jurisdicdo em garantir a legitimidade da decisdo mediante a sua conforma¢do com os
principios constitucionais e direitos fundamentais, estar-se-3, por certo, reconhecendo que,
ocorrendo conflito entre a lei a ser aplicada ao caso concreto e um direito fundamental, deverd o juiz
afastar a decisdo do legislador e decidir de maneira adequada a dimensdo constitucional. E, nesse
momento, o papel da argumentacdo € fato de legitimacdo essencial da decisdo judicial, cabendo ao
juiz demonstrar, publicamente, que seu julgamento estd amparado em argumentos que sdo
reconhecidos como bons argumentos, ou, a0 menos, como argumentos plausiveis.** Deve o 6rgdo
julgador langar mao de uma argumentacao racional, capaz de convencer a sociedade no caso em que
aparece a desconfianca de que a decisdo do parlamento toma de assalto a substancia identificada em
um direito fundamental. (MARINONI, Luiz Guilherme. Da teoria da relac¢do juridica processual ao
processo civil do estado constitucional. Disponivel em: <www.abdpc.org.br>. Acessado em:
10/11/2006).

# ALMICAR DE CASTRO apud TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. A jurisprudéncia como fonte do direito
e o aprimoramento da magistratura. Revista Brasileira de Direito Processual, 28. Rio de Janeiro :
Forense, 1981. p. 106-120. Curiosidade interessante é fornecida por Guerra Filho quando afirma que,
na Austria, Pais pioneiro na criacdo de uma Corte Constitucional na Europa, a sua Constituicdo
determina expressamente que uma parte dos juizes seja escolhida entre professores de direito e de
ciéncia politica (art. 147, 11). (GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. 2a. ed.. Sdo Paulo : RCS Editora, 2005. p. 27). Por que ndo importar essa interessante
construcao legal para o Brasil?



motivado (justificativa judicial), destinado a completar o programa legal
instituido pelo legislador, conferindo ao caso concreto uma solucao mais
harmoénica a realidade hodierna. Mesmo porque 0s juizes nao atuam
sem balizas, como se tudo pudessem. Também o0s principios
constitucionais — dentre os quais se incluem obviamente os direitos
fundamentais, repita-se — servem-se a limitar a atuacdo do intérprete
auténtico, estabelecendo referéncias dentro das quais o hermeneuta
exercitara seu senso do razodvel e sua capacidade de fazer justica diante
de um caso concreto.*

5.3. A concretizacao dos direitos fundamentais por intermédio do
processo e do direito processual civil

No Estado Democratico de Direito, o0s principios
constitucionais adquirem forca e importancia de relevo. Se a
Constituicao é soberana, os principios que abriga também o sdo. E a

“matéria-prima” das Constitui¢des é basicamente principial.”?

* FREIRE SOARES, Ricardo Mauricio. Reflexbes sobre o direito principioldgico. Disponivel em:

<http://www.unifacs.br/revistajuridica/edicao_novembro2006/principal.htm>. Acessado em:
11/12/2006. Como mostra Cassio Scarpinella Bueno, a “liberdade” de interpretacdo do juiz é sempre
“mitigada”. Trata-se de uma “liberdade” de interpretar ndo segundo a sua vontade pessoal, mas
conforme a vontade coletiva. Ndo é o direito ciéncia de verdades demonstraveis, sendo, sim, uma
ciéncia de verdades consensuais convencionadas. Por isso — continua o processualista - a
“liberdade” conferida ao juiz na realizacdo da interpretacdo juridica, mesmo buscando preencher a
mais aberta das normas, é sempre uma “liberdade-fim”, “voltada, sempre, a realizacdo de uma
finalidade estranha ao agente e consoante ados interesses de toda a comunidade.” O intérprete
auténtico exerce uma “liberdade” muito mais norteada a capturar os valores dispersos pela
sociedade para melhor aplicar a norma, o que certamente ndo significa autorizar o juiz a decidir como
se nao houvesse, no ordenamento juridico, outros valores, outras consciéncias, outros interesses que
ndo os préprios dele. (BUENO, Cdssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil.
Teoria geral do processo civil. Sdo Paulo : Saraiva, 2007. p. 70).

* Dois argumentos sdo suficientemente vigorosos para evidenciar a superioridade hierdrquica da
Constituicdo Brasileira, se comparada as leis infraconstitucionais (principio da supremacia da
Constituicdo) — situacdo, como ndo poderia ser diferente, pacifica na doutrina e jurisprudéncia.
Primeiramente, nossa Constituicdo é classificada, quando a alterabilidade, como rigida, pois se exige,
para a sua alteragao, um processo legislativo especial, mais solene e intrincado. Assim é que o seu
art. 60 estabelece um quorum de votacao de trés quintos dos membros de cada casa, em dois turnos
de votagao, para aprovacao das emendas constitucionais. Ao revés, a votacao das leis ordindrias e
complementares se da em um unico turno de votacgdo (CF, art. 65), com o quorum de maioria simples
(CF, art. 47) e absoluta (CF, art. 69), respectivamente para leis ordinarias e complementares. Por
ultimo, e ainda com o intuido de evidenciar a aludida superioridade da Constituicdo, basta perceber a
existéncia de técnicas voltadas a assegurar o controle de constitucionalidade dos atos normativos
inferiores. Existe tal controle justamente para certificar uma adequacdo de verticabilidade entre a
prépria Constituicdo e as demais manifestacdes normativas. Nesse particular, é interessante
perceber que todos os érgaos de poder, Executivo, Legislativo e Judicidrio, exercem esse controle de
constitucionalidade. Assim, nao cabe apenas ao Judicidrio, no exercicio de sua atividade jurisdicional,
fiscalizar a constitucionalidade das leis, sendo ainda ao Executivo e Legislativo, que assim também
agem exercendo o que se denomina de controle prévio ou preventivo de constitucionalidade.



Nao é o momento de se aprofundar no estudo dos
denominados direitos fundamentais. Mas nunca é demasiado elucidar
sua importancia na contemporaneidade. Como resultado da
personalizacao e positivagao constitucional de determinados valores
basicos, integram os direitos fundamentais, ao lado dos principios
estruturais e organizacionais, o nucleo substancial da ordem normativa
do Estado Democrético de Direito.** Sdo considerados elementos da
ordem juridica objetiva, compondo um sistema axioldgico que atua
como fundamento material de todo o ordenamento juridico.*

Ja se disse que a Carta Magna estabelece finalidades e
valores-guia a serem perseguidos pelo Estado, formata um verdadeiro
projeto de atuacdo estatal. Os direitos fundamentais comp&em o nucleo
desse projeto e, s6 por isso, merecem concretizacao. Nao representam
eles apenas declara¢bes ou normas programaticas. Nao € a Constituicao
um simples “pedaco de papel”.*
prépria impde, de forma expressa, sua natureza normativa e imediata
aplicacdo (CF/88, art. 6.°, §1.°).

E de se dizer - forte em Konrad Hesse — que a Constituicdo,

A esse respeito, perceba-se que ela

embora condicionada pela realidade histdrica, ndo se configura apenas a
expressdao mesma dessa realidade. Gracas ao elemento normativo, ela
ordena e conforma a realidade politica e social. A Constituicao logra
conferir forma e modificacdo a realidade. E ela verdadeira forca ativa a
orientar a conduta segundo a ordem que estabelece.*

E se assim €, havendo um projeto a ser concretizado pelo
Estado, todos os d6rgaos do poder a ele estdo vinculados. Ndo sé o
legislador deve atuar em prol dos direitos fundamentais, mas também

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6°. ed. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 2006. p. 72.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 6°. ed. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 2006. p. 72.

4% Dizia Ferdinand Lassalle que a Constituicdo de um pais é, em esséncia, a soma dos fatores reais de
poder que nele atua, isto é, as formas reais que mandam no pais. Para Lassalle, constituem os fatores
reais do poder as forcas que atuam, politica e legitimamente, para conservar as instituicdes juridicas
vigentes. E mais: na sua visdo, convivem em um pais, paralelamente, duas Constituicdes: uma real,
efetiva, que corresponde a soma dos fatores reais de poder que regem esse mesmo pais; e outra
escrita, por ele denominada “folha de papel”. Esta UGltima sé teria validade se correspondesse a
Constituicdo real, isto é, se tivesse suas raizes nos fatores reais de poder. (PAULO, Vicente;
ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. Niterdi : Editora Impetus, 2007. p. 6).

* HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Tradug¢do de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre : Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 24.



os representantes do Executivo e do Judicidario necessitam conformar
sua postura a esse ideal transformador.*®

E certo que a Constituicio projeta finalidades a serem
seguidas e valores cuja concretizacdo se impde (um projeto estatal).
Nesse prisma, o processo judicial — e o proprio direito processual civil -,
indispensavel a legitima atuag¢do jurisdicional, merece ser visto como
verdadeiro método de atuacdo estatal, uma técnica necessaria a
assegurar a consecucao dessas finalidades e o alcance desses valores.*

Sendo assim, o juiz encontra-se renovado em poder e em
responsabilidades.”® N3o se aceita mais um juiz apatico,
descompromissado com os ideais da sociedade, simplesmente preso aos
ditames legais, vinculado a uma concepc¢ao frouxa de justica que vincula
o direito unicamente a lei. Nao se fala mais no juiz do caso concreto,
mas, sim, no juiz da Constituicao, cuja preocupacao central ultrapassa a
pacificacdao social para atingir a tutela de direitos numa dimensao
constitucional, com o propdsito confesso de atribuir efetividade aos
direitos fundamentais e aos principios constitucionais.

# Consoante leciona Rogério Greco, citando as licbes de Ferrajoli, o juiz exerce papel decisivo quanto
ao controle de validade da norma, ao compard-la com o texto constitucional. Nao deve ser um
autdmato aplicador da lei, mas, sim, o seu mais critico intérprete, sempre com os olhos voltados para
os direitos fundamentais conquistados a duras penas, em um Estado Constitucional de Direito.
Destarte, a interpretacdo da lei deverd ser realizada sempre conforme a Constituicdo, e o juiz nunca
devera se sujeitar a lei de maneira acritica e incondicionada, sendo, antes de tudo, a Constituicao, que
lhe impd&e a critica das leis invalidas através de sua reinterpretacdo em sentido constitucional e a
denuncia de sua inconstitucionalidade. (GRECO, Rogério. Curso de direito penal. Vol. I. Rio de Janeiro:
Editora Impetus, 2007. p.100).

49 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Teoria geral do direito
processual civil. S3o Paulo : Saraiva, 2007. p. 46.

*° Essa “renovacdo” de poderes e de responsabilidades do juiz decorre da prépria evolu¢do dos
tempos. Os valores liberais esculpiram um juiz passivo, expectador dos fatos e dos fundamentos
encaminhados pelas partes, direta ou indiretamente, ao processo. A liberdade, naquela época,
deveria ser preservada a todo custo, e um juiz ativo certamente iria de encontro a esse ideal. Na
contemporaneidade, contudo, os valores da sociedade e do Estado se alteraram, ganharam mais
estatura e complexidade. H& ideais (constitucionais) a serem concretizados pelo Estado, e o
Judicidrio, como drgdao estatal, também possui responsabilidade nesse mister. Nao apenas o
legislador deve estar atento a essa alternancia de valores; ao juiz, intérprete auténtico da norma,
cabe igual atencao para interpretar a legislacdo processual em consondncia com os valores
constitucionais atualmente vigentes e que alicercam o caminhar do Estado constitucional e da
sociedade na democracia contemporanea.

' Apreende-se o vigor dos valores constitucionais pela mera andlise do vigente CPC de 1973,
submetido a diversas reformas direcionadas a adequa-lo as exigéncias atuais. Apegue-se apenas ao
disposto no §1.° do art. 475-L deste Diploma Legal. Estar-se-3 tratando do incidente processual
denominado impugnacdo, oriundo da Lei n.° 11.232/2005, e cujo fim é o de possibilitar ao executado
defender-se na execu¢do de sentenca (cumprimento de sentenga). Segundo o art. 475-L, Il, do CPC, a
“inexigibilidade do titulo” (rectius: inexigibilidade da obrigacdo) pode ser argliida como matéria de
defesa na impugnacdo a execucdo. Por sua vez, segundo o aludido art. 475-L, §1.°, considera-se
também inexigivel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo
Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas
pelo Supremo Tribunal Federal como incompativeis com a CF. Trata-se de dispositivo que consagra a



A jurisdicao sofreu mutacbes. Sua finalidade ganhou um
colorido mais imponente. Seu escopo social ampliou-se sobremaneira. E
essas mudancas afetam o direito processual civil e o préprio processo, ja
que sao eles que operacionalizam a atividade jurisdicional, colaborando
imediatamente para a sua legitimacao.

Por ser assim, o proprio direito processual civil e todos os
seus institutos merecem uma compreensao focada na realizacdo dos
direitos fundamentais assegurados no plano constitucional.” Frente a
esse olhar contemporaneo, é imprescindivel conceber o processo
judicial — e o proéprio direito processual civil - também como meio ou
método teleoldgico de concretizacao do projeto estatal constitucional,
de atuacdo das finalidades e dos valores constitucionais, sobretudo
aqueles atinentes aos direitos fundamentais.

Advirta-se que ndo se esta a tratar do plano técnico-
procedimental, também definido pela Constituicao e j& enfrentado
anteriormente. A Carta Magna, assim, além de tracar diretrizes
procedimentais que iluminam a atividade jurisdicional, impde, por igual,
finalidades, valores, enfim, um verdadeiro projeto estatal substancial,
cuja realizacdo também compete a atividade jurisdicional,
instrumentalizada pelas normas processuais. Numa frase, a atividade
jurisdicional ndo sé caminha conforme diretrizes (procedimentais)
constitucionais, mas também possui, como objetivo instransponivel, o
poder-dever de realizar valores (materiais) previstos na Constituicdo. A
crise de interesses submetida ao Judicidrio €, pois, sanada segundo
parametros constitucionais, de ordem procedimental e material.

6. Conclusdes
Por fim, algumas breves ilacbes a respeito de tudo o que foi
desenvolvido neste breve ensaio merecem ser apontadas:

possibilidade de alegacdo, em sede de impugnacao, da teoria da relativizacdo da coisa julgada
material, como bem percebe o processualista carioca Alexandre Freitas Camara (CAMARA, Alexandre
Freitas. A nova execu¢do de sentenca. Rio de Janeiro : Lumen Juris Editora, 2006. p. 128. Consultar
também: JUNIOR, Humberto Theodoro; FARIA, Juliana Cordeiro de. A coisa julgada inconstitucional e
0s instrumentos processuais para seu controle. Coisa julgada inconstitucional. Coordenacdo de Carlos
Valder do Nascimento. Rio de Janeiro : América Juridica, 4°. ed. 2004). Vé-se, nesse dispositivo, a
forca imperativa da Carta Politica, a superar a prépria coisa julgada material, justamente por ndo se
admitir a exigibilidade de uma obrigacdo fundada na inconstitucionalidade.

>* BUENO, Céssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil. Teoria geral do direito
processual civil. Sdo Paulo : Saraiva, 2007. p. 56.



+ Encontra-se superada a idéia de que a autonomia cientifica do
direito processual civil impediria um intimo didlogo dele com o
direito substancial. Autonomia nao significa neutralidade. Assim,
atualmente se apresenta necessario que a ciéncia processual civil
seja elaborada e compreendida sempre a luz do direito substancial
- e em fun¢do desse mesmo direito material —, sendo estéreis as
construc¢des processuais que nao proporcionam real contribuicao
para o objeto mesmo do processo. Portanto, deve se eliminar a
excessiva e inadequada formalidade, para atender ao clamor
social por um processo de resultados reais e palpaveis.

+ N3o se pode conceber a tutela jurisdicional como fruto de uma
atividade fria e despretensiosa. E inconcebivel advogar uma
interpretacdo e aplicagdo do direito  processual civil
matematicamente neutra, em desconsideracdo as ricas nuances
de cada caso concreto submetido ao crivel do Judicidrio. Dessa
forma, ao Legislativo cabe a preocupacdo de instituir os
denominados conceitos vagos e indeterminados,as chamadas
clausulas gerais e os proprios principios, capazes de permitir uma
plasticidade procedimental que considere intimamente as
singularidades do caso concreto. Preocupacao que também afeta
O proprio juiz, a quem cabe atuar a jurisdicdo, obrigando-o a
identificar a técnica processual adequada sempre que ausente
previsao legal, ou mesmo quando inexistir previsao de técnica
apropriada a tutela de direito material perseguida e as
peculiaridades do caso concreto. Nao sendo assim, estara
caracterizada uma lacuna no rol de técnicas processuais, em
prejuizo ao proprio resultado jurisdicional e aos anseios
constitucionais que se pretendem atingir e assegurar.

+ A atividade jurisdicional e o seu resultado devem guardar respeito
a um modelo minimo procedimental, cuja previsao se encontra, em
minucias, positivada na propria Constituicdo. A legitimacao da
jurisdicdo e a da tutela jurisdicional se encontram vinculadas
também a adequada compreensao e observancia do devido
processo legal.

+ A Carta Magna, além de tracar diretrizes procedimentais que
iluminam a atividade jurisdicional, impde, por igual, finalidades,
valores, enfim, um verdadeiro projeto estatal substancial, cuja



realizacao também a ela cumpre, instrumentalizada pelas normas
processuais. A jurisdicdo nao sé caminha conforme diretrizes
(procedimentais) constitucionais, sendo ainda detém o objetivo
instransponivel — um verdadeiro poder-dever — de efetivar os
valores (materiais) previstos na Constituicdo. A crise de interesses
submetida ao Judicidrio é, pois, sanada segundo parametros
constitucionais de ordem procedimental e material.
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