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A AGONIA DE UM PROCESSO: A IDEOLOGIA PROCESSUAL E A
EXPECTATIVA DO NOVO CPC!

THE AGONY OF A PROCESS: THE PROCESSUAL IDEOLOGY AND THE
EXPECTATION OF THE NEW CPC

“Homem, ndo sejas
Passaro nostalgico,
Céo ou boi servil.
Levanta o fuzil

Contra o outro homem
Que te quer escravo.
S6 depois disso morre”

José Paulo Paes — Baladilha
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RESUMO: A compreensao acerca de um processo civil com viés constitucional perpassa pela
critica aos fundamentos ideoldgicos que direcionaram o mesmo dentro do Estado Liberal e
que se colocam como obstaculos para uma mudanga de paradigma e de posicionamento acerca
de novos institutos que buscam dar efetividade e celeridade ao processo, nos moldes do nosso
Estado Contemporaneo. Hoje vemos que 0 processo que tanto estigmatiza e agoniza seus

atores ndo o faz simplesmente pelas previsoes legais, mas pelo receio e pelas posi¢oes

1 Artigo recebido em 24/05/2017 e aprovado em 27/06/2017.
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antepostas que impedem a evolucdo da mentalidade dos operadores judiciais. Logo, 0 que se
se assiste e questiona é se serdo 0s novos institutos do Codigo de Processo Civil suficientes
para uma mudanca dogmatica ou a melhor das leis sera insuficiente em face da recalcitrancia

dos agentes. O método de trabalho é dedutivo e a pesquisa eminentemente bibliogréafica.

PALAVRAS-CHAVE: Novo Cddigo de Processo Civil. Ideologia liberal. Igualdade material.

Instrumentos de efetividade. Paradigma.

ABSTRACT: The understanding of a civil process with a constitutional bias runs through the
criticism of the ideological foundations that directed the same within the Liberal State and that
stand as obstacles to a paradigm shift and positioning about new institutes that seek to give
effectiveness and celerity to the process, in the molds of our Contemporary State. Today we
see that the process that stigmatizes and agonizes its actors does not do so simply by legal
predictions, but by the fear and by the preposterous positions that impede the evolution of the
mentality of the judicial operators. So what we are seeing and questioning is whether the new
institutes of the Code of Civil Procedure will suffice for a dogmatic change or the best of laws
will be insufficient in the face of the recalcitrance of the agents. The method of work is
deductive and the research is eminently bibliographical.

KEYWORDS: New Code of Civil Procedure. Liberal ideology. Material equality.

Instruments of effectiveness. Paradigm.

1. INTRODUGCAQO: jurisdic&o, processo e garantias fundamentais

Eis o processo o instrumento por meio do qual o Estado exerce a jurisdicdo com

atendimento aos principios e garantias fundamentais da Constituicdo Federal, conforme requer
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o Estado Democratico?. N&o se trata do processo em si ser constitucional, mas de intentar
materializar o exercicio da jurisdicdo dentro de um viés de direitos e garantias fundamentais.
Noutras palavras: “a jurisdi¢do realiza os seus fins através do processo” . Mas ndo qualquer
processo, e sim apenas aquele que se pauta pelos principios constitucionais do processo.

Tenicamente, Enrico Tullio Liebman aponta o processo como uma “atividade
mediante a qual se desempenha em concreto a funcéo jurisdicional (...) através de uma série
coordenada de atos que se sucedem no tempo e que tendem a formagdo de um ato final™.
Essas atividades coordenadas se ddo através da acdo conjunta e ética — principio da
cooperacao - do 6rgdo jurisdicional e das partes, todos estritamente necessarios para o deslinde
processual.

Pontes de Miranda, por outra via, ressalta o elemento homem no processo: “No
sentido juridico, nele ha série de agBes humana, que entre si se prendem, para se atingir
determinado fim™®. Ou seja, 0 processo ndo tem forma e muito menos vida propria. Por
pessoas € orientado e sobre essas mesmas (e outras) pessoas recairdo suas consequéncias, boas
ou danosas, em seu curso ou ao seu final. Assinalar que o processo é tdo somente uma série
coordenada de atos é mero jogo dogmatico. E muito menos que é simples “operagdo”®.

Esse pensamento € corroborado pelo processualista baiano Calmon de Passos:

O processo, no ambito juridico, ndo é, portanto, algo que opera como simples
meio, instrumento, sim um elemento que integra o préprio ser do Direito. A
relacdo entre o chamado direito material e 0 processo ndao é uma relacdo
meio/fim, instrumental, como se tem proclamado com tanta énfase,
ultimamente, por forca do prestigio de seus arautos, sim uma relacéo
integrativa, organica, substancial’.

2 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. v.2. 6.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p.54/55; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v.1. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p.404/405.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v.1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p.451.

4 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. v.1. p.33.

5> MIRANDA, Pontes de. Tratado das acgdes. t.1. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. p.287.

® SANTOS, Moacyr Amaral. Direito processual civil. v.1. 2.ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1965. p.25.
"PASSOS, J. J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.68.
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O processo ndo é estatico. Muito além disso, demonstra a sua dinamicidade nos seus
efeitos sobre as partes, geralmente devastadores aos mais frageis. Ser a parte mais débil em
um processo é quase como uma sentenca antecipada de morte, pois, ainda que ao final de saia
vitorioso, muitos pedacos se perderdo no caminho. Vale dizer, 0 processo sempre tem seu
custo, material ou imaterial, mesmo para quem ganha.

Por essa razdo, volta-se aos dizeres iniciais acerca das garantias fundamentais. Ora, se
0 processo esta o tempo todo trabalhando com o elemento humano entdo € inegavel que as
garantias ao processo em verdade sdo as garantias aos desejos e manifestacbes humanas. Vale
dizer, a igualdade ndo é meramente ao processo, mas as partes, tendo, contudo, sua acdo na
materializacao da jurisdi¢do: o processo.

Somente uma tutela adequada, efetiva e tempestiva pode se prestar aquele que busca
através do processo a satisfacdo de seu direito material. Qualquer tutela que fuja a esses
requisitos ndo podera ser enquadrada dentro de um perfil constitucional da jurisdicdo.
Qualquer tutela que ndo obedeca tais caracteristicas € uma tutela ndo-humana, pelo menos
para uma das partes.

Bem se sabe que o processo, por si s6, ainda que, num exercicio mental utépico, goze
de todas as prerrogativas constitucionais e nivele equitativamente adversarios
economicamente distintos, ja € um torpor. O processo é sempre agonia e ansiedade enquanto
ndo tem seu tramite finalizado. Estar em juizo esquarteja vagarosamente os litigantes, mas
com muito mais eficacia o litigante mais fragil. Basta questionar aqueles que litigam nos
Juizos de Familia pelo Brasil afora.

Se o individuo entrou no processo lesado, dele o saira ainda mais. Para essas pessoas,
muitas vezes, perquirir em juizo o proprio direito é pior do que “esquecer” a lesdo
experimentada. A ineficacia do sistema jurisdicional induz a consciéncia da descrenca no
Judiciario. As portas dos foruns reduzem o0s sujeitos a papel e o “arrependimento de ter

direitos” ¢ a principal sensacio do ansioso cidadio®.

8 Essa nogdo fica bastante delineada pelo litigio envolvendo o mercador e o judeu na Corta veneziana, na obra O
mercador de Veneza, de William Shakespeare.
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2. O PROCESSO ENQUANTO INSTRUMENTO DE MANUTENCAO DE
DESIGUALDADE: ensaios de uma visao historico-critica do principio da igualdade

A cada dia ficamos mais convencidos, por elementos historico-criticos, pela analise
cotidiana de espécies do objeto de investigacdo, pelo papel dos agentes do direito, ou até
mesmo pela propria leitura fria do texto legislativo, de que a igualdade material é realmente o
elemento imaginario assegurado em nossos principios constitucionais. A eficacia de seu
esconderijo corresponde também a sua importancia, como o bulbo sob o cérebro.

Piero Calamandrei, em seus comentarios aos aspectos psicolégicos das medidas
cautelares, assim se langa com, digamos, certa sobriedade: “Também nas causas, como na
guerra, e por desgraca em toda eventualidade da vida, a parte rica, se encontra sempre em
vantagem sobre a parte pobre™®.

Essa desigualdade, no entanto, parece-nos propria da condicdo humana. Uns nascem
com mais e outros com menos condicdes. E sempre sera assim, respeitando-se a
individualidade humana que nos torna diferentes um do outro, tendo cada um suas
peculiaridades, suas vicissitudes, seus medos, seus defeitos, suas propriedades, suas ambicdes,
seus desejos, suas virtudes etc.

A ideologia liberalista, por sua vez, prefere, por seus interesses, que o homem seja

visto formalmente como igual a outro homem.

Mostram-nos, igualmente, como o direito, na dinamicidade de sua
experiéncia judicial, amoldou-se aos padrdes da ‘“ciéncia” moderna, ao
pressupor a univocidade de sentido da lei, premissa legitimadora da
extraordinaria cadeia recursal que nos sufoca e da qual — como a ideologia do
“pensamento tnico” neoliberal — ndo temos condigdes de nos libertar??.

® CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. v.3. Campinas: Bookseller, 1999. p.241.
10 SILVA, Ovidio A. Baptista. Processo e ideologia. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p.297.
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Nesse sentido, a funcdo do direito deixa de ser a de tratar os individuos de acordo
com a sua desigualdade e passa a cré-los enquanto iguais, merecendo por essa razdo 0 mesmo
tratamento na tutela juridica. De forma analoga opera o processo, sem se medir dessas
individualidades e fazendo do mesmo um instrumento para a preponderancia da injustica®!.

O processo ndo foi feito para alcancar a igualdade dos individuos. N&o foi moldado
para coloca-los em mesmo patamar na luta por seus direitos. E tem executado esse papel tdo
bem que devemos duvidar que mesmo por acidente colima com finalidade diferente. Desde
que se tém indicios na histdria, ou mesmo desde as actiones romanas, 0 processo nunca deixou
de revelar sua maligna face frente a parte mais fraca. Assim como o direito, nas salutares
colocacgdes engelistas e marxistas, nasceu para defender os mais fortes dos mais fracos, muito
além da desigualdade material j& perpetrada.

Nesse ponto, cumpre indicar 0 Rui Portanova: “Nao basta a lei falar em igualdade dos
cidaddos se estes ndo estdo em condicdes de se servir, em igualdade de condigdes, daquele
complexo e custoso instrumento de tutela dos direitos que é o processo”*2,

O processo civil brasileiro, em sua especificidade, nos remete a tais conclusdes a
partir da prévia analise de sua estrutura. Traz o exemplo claro de Orwell, assimilando que
“todos sdo iguais, mas uns mais iguais que os outros”. Engana aos mais crentes na igualdade
que se diz asseverar, mas faz notar aos mais cautos que acreditar na inverdade de tal
compromisso ¢ o “agir” para 0 mal. Devemos explicar: a conivéncia e a pacificagdo, aludidas
da crenca fragil, ajudam o sistema a moldar o seu processo da forma como lhe for mais
conveniente, qual seja, massacrando os mais fracos na medida que traduz regalias aos
poderosos.

Note-se, para 0s comuns o procedimento deveria ser 0 “comum”, estampado no Livro

| da Parte Especial do antigo CPC, pelo processo de conhecimento e cumprimento de

11 “Talvez ninguém atue de forma efetiva (em nivel legislativo) contra a demora do processo porque esta muitas
vezes beneficia os economicamente mais fortes: o que acontece na Justica do Trabalho bem demonstra isto, pois
muitas vezes o trabalhador é obrigado a abrir mdo do seu direito, realizando acordos, apenas em razdo da
insuportavel lentiddo do processo trabalhista”. MARINONI, Luiz Guilherme. Observac@es a partir de uma visdo
da ideologia no processo civil. Revista juridica da Faculdade de Direito de Curitiba, Curitiba, ano IX, n.7, p.135-
138, 1993. p.136.

12 pPORTANOVA, Rui. Motivagdes ideoldgicas da sentenca. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p.59.
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sentenca. Para os especiais, o procedimento era o do Livro Il — “especial” (que ndo se engane
pelo rito ordinario das agdes petitorias, pois quem tem a propriedade tera a posse direta ou
indireta). Aqueles roga a praga da desaceleracdo constante do processo, permitindo-lhes que
seu direito sO seja alcancado apo6s delonga desmedida, isso para ndo dizer quando ndo lhe
haver mais razdo. A estes, por sua vez, garantia a liminar com a apresentacdo de rapidos
quesitos, trazendo o bem da vida logo no inicio do processo, rogando a outra parte novamente
a delonga processual distante do bem que Ihe interessa.

De certo é que as reformas processuais civis de 1994 e 2005 foram sébias na busca
por alternativas vidveis para dotar o processo de instrumental que equipare as partes.
Entretanto, esbarra no mesmo problema que torna de dificil realizacdo a persecucdo de
qualquer bom objetivo que vise um direito mais justo: a concepcdo ideoldgica de nossos
juristas!

Da mesma forma o novo Codigo de Processo Civil, dotado de uma visdo
completamente distinta do processo, com base, desde o artigo 1° nos principios
constitucionais. O problema é questionar se 0S nossos juristas estdo prontos para as
habilidades que exigem o novo Cadigo.

Mas no que diz respeito ao instituto da antecipacao de tutela no antigo CPC e tutelas
de urgéncia e evidéncia no novo, cada vez mais nos parece que ha um certo receio dos juizes
em dele fazer o uso para o qual foi disposto.

Para Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, ainda quando a tutela

antecipada aparecia como novidade processual, 0

fato de a tutela antecipatoria ser um instituto novo, e portanto ainda ndo
muito bem conhecido, tem levado os juizes a uma certa timidez exagerada
em seu uso. Entretanto, se todos sabem que o maior mal do processo é sua
duracgdo, e que esta sempre prejudica o autor que tem razdo e beneficia, na
mesma proporgao, 0 réu que ndo a tem, ndo mais é possivel que a tutela
antecipatoria continue a ser pensada de forma indevida, a menos que se
pretenda que o autor continue a ser castigado e o réu beneficiado, ou, o que é
pior, que se pretenda a fuga dos cidaddos da “justica estatal”. Nessa fuga,
alguns privilegiados procurariam vias alternativas, enquanto outros
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acabariam por ter de aceitar a lesdo de seus direitos, sem nada poder fazer — o
que é extremamente perigoso para a estabilidade social®.

A tutela antecipatoria — de urgéncia ou de evidéncia - ndo cinge sua dificuldade tdo
somente ao pensamento de nossos juizes. Deve-se realizar que os requisitos que lhe traduzem
em efetivacdo perfazem-se um tanto mais dificultosos do que o caso do procedimento especial,
a partir do proprio texto legislativo. Parece que a tutela antecipatoria nunca foi criada para ter
o efeito da liminar especial. E, pelo que nos informa, parece dificil que venha a ter.

Veja-se, conforme artigos 561 e 562, aquele que tem a posse esbulhada, deve provar:
a) ter a posse; b) o esbulho; c) data do esbulho; d) perda da posse. Na realidade, tratam-se de
requisitos que, na pratica, cabem dentro de uma Unica prova. Assim, uma foto ou uma
reportagem de jornal ja sdo suficientes para comprovar todos 0s requisitos, ja que 0s mesmos
decorrem de uma sequéncia légica. Recebida a inicial, presente a prova dos requisitos, o juiz
determinara a reintegracdo antes mesmo da manifestacdo do réu. Nota-se que o proprio
Caodigo imp0e a antecipacao.

Diferente é com o artigo 300, que trata da tutela proviséria de urgéncia. Séo
requisitos: a) probabilidade do direito; b) perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo; c) possibilidade de se exigir caucdo; d) inexisténcia de perigo de irreversibilidade
dos efeitos da decisdo. Sdo requisitos que, se considerados friamente, muitas vezes podem
implicar no proprio indeferimento da pretensdo. S6 podem ser bem conduzidos por juristas
igualmente conscientes do papel do processo civil.

Exemplifico. Se uma determinada pessoa pleiteia a concessdo de uma protese
importada de um plano de saude, que se limita a arcar com a nacional, em vista de laudo
médico que ateste que o sucesso da cirurgia depende da importada, a concessdo da tutela de
urgéncia poderia esbarrar na irreversibilidade. E que, em se tratando de pessoa hipossuficiente,
caso a decisdo final venha a ser improcedente, nem se podera desfazer a cirurgia, nem ao

menos sera possivel obter o equivalente em dinheiro.

13 MARINONI, Luiz Guilnerme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. v.2. 6.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p.54/55; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil. v.1. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p.63.
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Mas isso se o requisito for visualizado fora do &mbito da dignidade humana. A bem
da verdade, a concessao de qualquer tutela provisoria deveria estar baseada nos requisitos de
razoabilidade e proporcionalidade. Mais nada.

Melhor explanando, o juiz deve colocar as partes na balanga e visualizar
primeiramente qual é a parte que pode suportar o dnus do processo, tendo contra si uma
decisdo que negue a tutela ou a conceda — divisdo proporcional do énus processual. Segundo,
verificar se € razoavel, a partir do direito que esta em jogo, obrigar a outra parte a suportar tal
onus. Razoabilidade ndo se limita apenas ao aspecto financeiro, pois, como no exemplo acima,
em caso de insucesso a parte ndo podera arcar com 0s custos da protese ja implantada. A
razoabilidade impBe uma analise sobre o sopesamento dos direitos, sendo certo que a
dignidade da pessoa humana sera sempre mais substancial do que qualquer quantia monetaria.

E claro que isso ndo dispensa o lastro probat6rio minimo, mas, como se vé, nio a
exigéncia de um direito certo — 0 que reservamos ao mandado de segurancga -, mas de um
direito crivel, suficiente e que sirva como pressuposto para a analise acima.

Portanto, enquanto persistirem as insanas mentes inconformadas com o direito
cotidianamente em mudangas, e enquanto a adequacdo legislativa ndo for feita por agentes
responsaveis e conscientes de seu papel, a desigualdade material ira se perpetuar, invadindo
todas as entranhas do processo, fazendo deste um instrumento para a manutencdo do
desequilibrio entre as partes e a perpetuacdo da injustica.

Felizmente, deve-se reconhecer, 0 novo Codigo tem gerado uma gradual evolucao
acerca da compreensdo do processo civil e de sua importancia para a tutela judicial. Mas ainda

estamos engatinhando.

3. O PROCESSO ENQUANTO INSTRUMENTO DE INEFETIVIDADE: a quem ¢

“devido” o processo legal?
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O Cadigo de Processo Civil anterior passou por algumas importantes reformas no
tocante a execucao de titulos judiciais, rompendo com a antiga teoria dualista da satisfacao,
para torna-la mera continuidade do conhecimento. Os anos posteriores as mudancas colocaram
a prova as mudancas de filosofia sobre o novo processo que nascia. Afinal, o titulo judicial
ndo mais exigia NOvVo processo, mas 0 cumprimento da sentenga nos mesmos autos. Apesar
disso, demandou certo tempo para que o Judiciario se acostumasse com as mudancgas. Em
muitos lugares, juizes autuavam o cumprimento de sentenca em processo apenso. Tantas
vezes, as mudancas ndo surtiram o efeito desejado. N&o a principio.

O novo Codigo sedimenta as mudangas e traz outras, como o fim do processo
cautelar — mas nao da tutela cautelar. As tutelas provisorias centram-se em torno da urgéncia e
da evidéncia, com a possibilidade de estabilizacdo da demanda e julgamento antecipado,
conforme artigo 304, §1°, CPC.

Evidente que cada alteracdo com o escopo de dar brevidade ao processo judicial e
trazer equilibrio entre as partes causa estranheza a principio. O problema é que muitas vezes as
desejaveis alteracdes ndo surtem efeito justamente por conta do receio em provocéa-las e,
principalmente, pela postura negativista em relacdo as novas formas constitucionais de se
visualizar o processo.

Como por ora colocamos, ndo nos cabe prever o futuro. N&o é funcéo do estudioso do
direito ser adivinho e tentar imaginar que talvez os juristas mal intencionados facam da lei,
quica bem propositada, uma grande atabalhoadice.

Mas do que tem havido até entdo podemos falar.

As partes que ndo eram beneficiadas pelo instituto de antecipagio de tutela — e como
eram poucas — s0 restava 0 amargo caminho do conhecimento em sua integra, culminando, no
caso de vitdria, pelas vias executivas.

Tudo isso acima que parece tdo simples, a ponto de caber numa s frase, poderia
tomar, em alguns casos, pasme-se, até mais de uma década, daquele que se vé privado de seu
bem.

Ocorre que se a parte ndo puder convencer o juiz de que parece realmente ter sido

destituido de seu bem, ndo lhe haveria alternativas se ndo “encarar” o processo de
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conhecimento até o fim, com todas aquelas suas garantias duvidaveis de “cognicdo plena e
exauriente”, “ampla defesa”, dentre outros sofismas.

Digo isso porque a verdade ndo nos parece possivel de se alcancar, muito embora o
mais perto dela possivel devamos chegar. E uma obrigacdo. Fugir da verdade é uma
desonestidade intelectual®®. Ocorre que se passam longos anos procurando-se alcangar o
inatingivel. A verdade jamais sera consequéncia da famigerada cognicéo plena e exauriente e
0 que se tem ao final nada mais € do que sua simples presuncdo, apenas um juizo de
verossimilitude mais provavel. O devido processo legal, por sua vez, estava se transformado
em instrumento habil na tentativa de retardar o curso do processo. Somente sera “devido”
aquele que assiste mais condi¢oes.

Pois bem.

Vencido o conhecimento e alcancada a confirmagdo por meio da manifestacdo da
segunda instancia por recursos do perdedor, tinha-se uma sentenca tdo somente condenatdria.
Um pedaco de papel que exprime uma vontade, mas que nao € capaz de dar ao credor aquilo
que tem direito. A condenagdo traduzia tdo0 somente uma obrigagdo®®. Era o0 momento do
processo de execucdo, um antes novo processo, com nova citacdo, possibilidade de embargos
etc. Isso se o crédito fosse liquido. Caso contrério a sentenca deveria passar antes pelo
processo de liquidacao.

Essa discrepancia processual obrigava o credor novamente a encarar o Judicirio,
com vistas agora a alcancar efetivamente o bem pretendido. Dessa situacdo irrisria sairam
frases que nos deveriam causar asco, como, por exemplo, “mais vale um péssimo acordo do
que uma boa demanda” ou “o credor ganha, mas ndo leva”!®. “Em outras palavras, a melhor

forma de reivindicar um direito nem sempre é o processo™’.

14 «A ‘convicgdo da verdade’ é relacionada com a limitagdo humana de buscar a verdade e, especialmente, com a
correlacdo entre essa limitacdo e a necessidade de defini¢do dos litigios. Para ser mais preciso: o juiz chega a
convicgdo da verdade a partir da consciéncia da impossibilidade da descoberta da sua esséncia, uma vez que é
essa que demonstra a falibilidade do processo para tanto”. MARINONI, Luiz Guilherme. Prova convicgéo e
justificativa diante da tutela antecipatéria. Disponivel em: <www.professormarinoni.com.br>.

15 Sobre o tema consultar: SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. cap. V.

16 A pratica protelatoria tem se tornado tdo comum e difundida que deixou de ser vista como uma “degeneragio
patologica” e passou-se a ser vista como “um refinado virtuosismo de boa pratica forense”. Noutras palavras, que
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Conforme preleciona Calamandrei: “Em todo processo ocorre quase sempre que,
frente a parte que tem pressa, esta a que quer ir devagar: normalmente quem tem pressa € 0
autor, e quem nao a tem é o demandado, interessado em alongar 0 mais que possa a rendi¢do
de contas™8,

Essa situacdo visou ser modificada pela Lei 11.232/2005, transformando a execucéo
em parte do conhecimento, sendo-lhe nada mais do que efetivacdo de sua decisdo. Também
perdeu lugar os embargos do devedor, transformando-se em impugnacdo. E a referida
liguidacdo de sentenca ndo mais € processo apartado, perfazendo fase continua do
conhecimento. Mas demorou-se para que os juristas efetivamente trabalhassem né&o apenas
com novas previsoes legais, mas com uma nova mentalidade judicial.

Observe-se que o processo de antes tendia pela inefetividade do provimento,
realmente cansando o autor do pleito. A demanda tornava-se dolorosa, quando ndo se
pretendia nada além daquilo do qual se foi desprovido. Operava em sentido contrario aos
dizeres de Rui Portanova: “Ao depois, a efetividade do processo tem olhos postos também na
solugdo jurisdicional contenciosa. Busca decisdes justas”®®.

Mas ndo era s0.

Antes ja nos referimos ao instituto da antecipacdo de tutela, cujos elementos recaiam
sobre o fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo e o manifesto protelatorio
do réu. A instituicdo da previsdo do artigo 273 do CPC antigo visava ja em 1994 combater
com império a inefetividade do processo que lhe pudesse ser tristemente prejudicial,
principalmente tendo-se em vista a perda da sua finalidade.

A antecipacdo de tutela através da entrega do bem ao autor propunha equilibrar as
partes, buscando-se atingir a igualdade material. Mais do que isso, propunha desacreditar ao

réu que lhe seria interessante protelar o andamento do feito, uma vez que o bem que antes

ndo as de Calamandrei, na pagina 235 de sua referida obra, 0 bom advogado passou a ser aquele que consegue
“enrolar” a causa, permitindo ao réu que trabalhe com o bem que ndo é seu e ao final devolva tdo somente aquilo
que ndo lhe pertencia. CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. v.3. Campinas: Bookseller, 1999.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. ObservagBes a partir de uma visdo da ideologia no processo civil. Revista
juridica da Faculdade de Direito de Curitiba, Curitiba, ano 1X, n.7, p.135-138, 1993. p.138.

18 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. v.3. Campinas: Bookseller, 1999. p.234.

19 PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideoldgicas da sentenca. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p.120.
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guardava em méaos delas se esvairam. Intentava destruir o famigerado dum pendet rendet
(enquanto pende, rende)?°. Todavia, suas dificuldades residiam sobre aquilo que ja colocamos.
No entanto, tal problematica ndo deve escapar ilesa e sem solucdo. Luiz Guilherme

Marinoni aponta, inclusive, o principal responsavel pela transformacédo do direito em efetivo:

A morosidade do processo, portanto, pode ser facilmente contornada pelo
juiz cioso da sua responsabilidade ética e social, bastando ao mesmo admitir,
em detrimento do principio da nullla executio sinne titulo, que tanto fascinio
sempre despertou nos processualistas, a liminar antecipatéria no
procedimento comum?,

Ora, acesso a Justica, como propdem Cappelletti e Garth ndo se cinge tdo somente em
bater as portas do Poder Judiciario, mas receber a sua tutela efetiva, perceber do Judiciario
aquilo que se tem direito em tempo habil.

Da mesma forma, um novo Cadigo €é instrumento habil para grandes conquistas, mas

apenas se anteceder uma nova viséo do processo pelos juristas.

4. 0 AGRAVAMENTO DOS REFLEXOS PSICOLOGICOS AS PARTES: o sofrimento
decorrente da exagerada privagao do bem da vida

Certo é que 0 processo ja é por sua propria natureza um torpor as partes. Sua proprio
existéncia, no decorrer dos anos, é suficiente para desestabilizar emocionalmente as partes,
principalmente por imaginar que a sentenca podera ser traduzida em efeitos que podem mudar
completamente suas vidas, tanto para melhor, quanto para pior.

Muito embora o processo excessivamente rapido possa chegar a uma conclusdo

equivocada, o que se perfaz deveras vagaroso também produz serios maleficios,

20 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. v.3. Campinas: Bookseller, 1999. p.233.
2L MARINONI, Luiz Guilherme. ObservagBes a partir de uma visdo da ideologia no processo civil. Revista
juridica da Faculdade de Direito de Curitiba, Curitiba, ano 1X, n.7, p.135-138, 1993. p.136.
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principalmente quando acompanhado de alta carga de inefetividade danosa e auséncia de
equiparacdo no tratamento processual, caracteristicas generalizadas do processo civil. E uma
situacdo perversa por sua propria natureza que pode ficar ainda mais gravosa.

O efeito é tdo devastador que se tem preferido as conciliagdes, altamente incentivadas
pelo novo CPC, como coloca Rui Portanova: “o efeito psicologico e social de quem acorda
voluntariamente o seu caso, faz da concilia¢io instituto adequado para alcancar a justica”??. O
problema é que as conciliacbes muitas vezes guardam resultados péssimos a uma das partes,
mas que a prefere do que litigar.

Veja-se: ndo se afirma que a nova filosofia conciliadora esteja equivocada. E verdade
gue muito de sua causa seja 0 proposito de buscar maior satisfacdo as partes. Mas nao se
negue que sua causa seja também a morosidade judicial. A fim de evitar a postergacdo da
solucdo judicial, as partes sdo incentivadas a buscar conciliagdo, inclusive com audiéncias
obrigatdrias no inicio do processo. H4 uma certa nuvem que traduz a ideia de que ambos saem
satisfeitos de um acordo. Esconde-se, todavia, a frustracdo de acreditar que é melhor perder
um pouco — ou muito — do que lutar por um direito que se tem certeza existir.

E ndo ha lirismo e nem grandeza nesse prolongado sofrimento, como apregoa
Nietzche em sua “disciplina do sofrimento”, responsdvel pela criagdo de todas as
“sublimag¢des do homem™?3. O homem n&o cresce com a dor do processo. Esta somente 0
corrdi, vagarosamente.

Laércio Becker, em excelente texto, discorre sobre a tortura exercida pelos préprios
direitos humanos. Segundo ele o sadismo alimenta a propria busca da verdade, uma
“esquizofrenia parandide” dos juristas, enviando, enquanto faz rotulagdes claras

(burocratizag&o), o jurisdicionado para o abate?*.

22 PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideoldgicas da sentenca. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p.120.

23 NIETZSCHE, Friedrich. Para além do bem e do mal. Sdo Paulo: Martin Claret, 2002. p.144.

24 “Mas falar em organizacio (e paranoia...) é falar em processo judicial, que, assim como os direitos humanos, é
também um instrumento de legitimacgdo da esfera estatal enquanto instancia capaz de resolver os problemas das
pessoas — quando na verdade o processo, ao ndo por a disposi¢cdo das mesmas uma tutela jurisdicional adequada a
demanda por direitos humanos além do processo penal (aparelho de repressdo, o Unico que interessa ao Estado
reforcar sob a bandeira dos ‘direitos humanos’), praticamente nega sua propria instrumentalidade”. BECKER,
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Os hébeis transformam o processo em jogo e brincam com o psicologico da parte
contraria durante todos os atos processuais. A dialética nada mais é do que mero instrumento
para que aqueles consigam se sobrepujar a ignorancia do lado contrario, amedrontando-o na
mesma medida em que demonstram a habilidade e o vicio que possuem durante a partida,
fazendo muitas vezes com que o autor, certo de seu direito, passe a ndo ter mais tanta certeza
assim.

Para Calamandrei, esse jogo de coacdo psicoldgica pode comecar antes mesmo do
inicio do processo, quando este é ainda mera ameaca. Trata-se da “guerra dos nervos, antes da
dos papéis timbrados”?°.

E continua:

Este emprego preventivo da coacdo psicolégica compreende, na tatica
processual toda uma gama de matizes: comega pelo obrigado e discreto
anuncio que todo advogado, antes de fazer uma intimacdo, dirige a parte
contraria na esperanca de evitar um litigio, e pode chegar, através de um
crescendo de indiscricdes e desfacatezes, as formas de incorrecdo e de
ilegitimidade que escorregam até a chantagem e a extors&o?.

Mas, uma vez iniciado o processo, doloroso por si s6, podera o habil fazer uso de
expedientes para lhe retardar o curso, ndo permitindo a efetividade do provimento e
desequilibrando para seu lado a relacdo juridica, ao passo que o juiz, se dizendo imparcial,
posiciona-se do lado do mais forte.

A coacdo psicoldgica por ai ndo cessa. Imagine, ao exemplo de Piero Calamandrei, 0
advogado que espera até o ultimo dia do prazo para promover sua apelacdo, ndo por sua
propria negligéncia ou por esquecimento, mas para que dessa forma se espere chegar até o
ultimo dia, sob a ameaga do recurso suspensivo, a um acordo, geralmente péssimo para o autor

do pleito?’.

Laércio. The Paine’s Pain: Sade, Direitos Humanos e Processo. In: BECKER, L.A., SANTOS. E.L. Silva.
Elementos para uma teoria critica do processo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002. p.20.

%5 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. v.3. Campinas: Bookseller, 1999. p.231.

%6 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. v.3. Campinas: Bookseller, 1999. p.233.

2T CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. v.3. Campinas: Bookseller, 1999. p.233.
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Que falar das audiéncias e da oitiva de testemunhas, quando inquiridas sem a
delicadeza necesséaria para a sua fragilidade psicoldgica, fazendo muitas vezes com que as
mesmas desdigam o que anteriormente disseram ou que se confundam em sua exposi¢ao?

Esse é 0 jogo, ndo bastando que deles se conhega as regras, mas que se saiba jogar. O
processo civil € uma celeuma na vida dos coitados que nele se aventuram por ndo possuirem
outra alternativa. E quando chegam ao fim, cansados, desabam ¢ confessam: “processo nunca
mais”. Assim cria-Se e procria-se a descrenca no Poder Judiciario.

Mas que ndo pensem os agentes do direito nada ter a ver com isso. Os juizes,
principalmente, possuem papel preponderante na busca pela realizacdo da justica através do
uso do direito, desconsiderando a habilidade que alguns advogados tém para o “jogo” do
processo, vendo este através de um viés mais humanitario, tratando de pessoas, com
sentimentos muito mais aflorados pela delonga processual, lembrando-se sempre dos dizeres

de Geraldo Vandré, na cangdo “Disparada”: “mas com gente ¢ diferente”.

5. A GUISA DE CONCLUSAO: o papel dos agentes do direito na minimizacdo dos

traumas

Ha culpa conjunta. Todos estamos vinculados ao sistema. N&o se trata tdo somente da
doutrina, ou do entendimento dos juizes, da acdo pecaminosa dos advogados, do mau intento
das partes. Todos, sem excecdo, sdo responsaveis pelo que hodiernamente se encontra
perpetrado e consolidado, na mesma medida que também sdo os atores que deverdo reverter
esse quadro aprimorado pela historia juridica, ancorados em um novo diploma processual que
muito promete, mas que sera inutil sem a alternancia de ideologia juridica.

Alcancar as solucdes pode ndo parecer tdo simples. Mas é preciso se enveredar pelas
trilhas da realidade factivel.

Certo que a mudanca legislativa antecede e abastece as previsdes processuais-legais,
mas é necessaria uma hermenéutica mais humanista com uma visdo mais digna de nossos
agentes e uma constitucionalizacdo das nossas leis processuais.

A propésito, lembra-nos Benjamin Cardozo:
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Ha injusticas e erros a serem mitigados, se ndo evitados. Muitas vezes se fala
da interpretacdo como se ela ndo fosse nada, a ndo ser a procura e a
descoberta de um sentido que, por mais obscuro e latente, tinha, ndo obstante,
uma preexisténcia real e verificavel na mente do legislador (...) O juiz, na
condigdo de intérprete para a comunidade de seu sentido de lei e ordem, deve
preencher omiss@es, corrigir incertezas e harmonizar resultados com justica
através de um método de livre decisdo... Os tribunais devem “procurar luz
entre os elementos sociais de todo tipo que sdo a forga viva por tras dos fatos
com que lidam”?,

N&o nos escapa, por conseguinte, que a responsabilidade pesa mais sobre as costas
dos magistrados, pois sdo eles que detém o poder instituido. Podem negar os abusos por meio
de uma interpretacdo mais equitativa do Cddigo de Processo Civil e da aplicacdo dos
principios da Constitui¢do Federal: “Mas, sobretudo, os meios indispensaveis com o fim de
que o processo possa funcionar s&o os magistrados™?°.

Séo eles que devem vincular a maquina estatal em prol do direito para se atingir a
finalidade da justica®®. “Em suma, o juiz ha de ter sempre os olhos postos na justi¢a que é o
‘objetivo sintese da jurisdigdo’ e comprometer-se com valores sociais € com suas proprias
referéncias”3!.

A mudanca de atitude do juiz vem de fatores tanto internos quanto externos, como
apontam os dizeres do filésofo Cardozo: “A historia, o costume, a utilidade social, algum
sentimento obrigatério de justica ou as vezes talvez uma preocupacdo semi-intuitiva do
espirito que permeia nossa lei, deve ir em socorro do ansioso juiz para dizer-lhe aonde ir...”*2.

A valoracdo, partindo-se da gama de fatos que envolvem o magistrado desde seu

nascimento, em especial pela sua criagdo e condi¢do socio-econdmica, & especialmente

2 In: MORRIS, Clarence (org.). Os grandes filésofos do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.524-525.

2 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. v.3. Campinas: Bookseller, 1999. p.302.

30 “A terceira onda diz com o risco da burocratizacdo do Poder Judiciario. Neste ponto vém duas propostas. A
primeira fala de uma atua¢do mais humana do julgador para acolher os consumidores pobres que agora acorrem
ao Judiciario, bem como para protegé-los sem denegar justica. Ao depois, fala na simplificacdo do procedimento
e dos atos judiciais e do proprio direito substancial”. PORTANOVA, Rui. Motivagbes ideoldgicas da sentenca.
5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.116.

31 PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideoldgicas da sentenca. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
p.120.

32 In: MORRIS, Clarence (org.). Os grandes filésofos do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.528.
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transformadora da concepcédo de direito que devera ter. Eles Ihe moldam a postura enquanto
poder, agindo mesmo a partir da prépria inconsciéncia do juiz. Alterar o quadro nunca € tarde.
NOs estamos em constante transformacédo todos os dias de nossas vidas, jamais tomando o
mesmo banho no mesmo rio. O nosso redor muda, assim como nos.

Da mesma forma, a ideologia que ilumina uma determinada legislagéo ou instituto
ndo pode ser ignorada na feicdo dos seus operadores. O juiz trabalhista que mantém posicédo
prévia pro-empresa, assim como aquele que atua no Juizado Especial, certamente ndo estdo
conscientes de seu papel social. Aquele que no Juizado Especial se vincula muito ao
tecnicismo e olvida as dificuldades das pessoas fisicas que ali litigam, muitas sem advogado,
desdenham da filosofia que ergueu sua propria jurisdigéo.

Da mesma forma atuam aqueles que buscam no novo Cédigo de Processo uma forma
de institucionalizar as ideologias anteriores, aquelas mesmas que partiam do pressuposto de
igualdade entre as partes e procedimentos.

N&do se deve furtar, por outro lado, ao papel dos demais juristas na mudanca de
concepcao processualistica. Como os juizes, somos todos humanos, em constante mudanca.
Devemos nos guiar ndo pelo interesse mesquinho e pela vantagem, por vezes téo irrisoria
quanto estUpida, de que podemos arrancar de todas as situacdes. A ma-fé processual, que leva
ao manifesto protelatdrio, € uma dessas incoeréncias que advogados carregam consigo. Nela
expdem tudo aquilo que odiariam que lhe fosse direcionado. A desonestidade — que nos
lembra os dizeres de Rui Barbosa, na qual perfila sua preocupacdo com o dia em que teria
vergonha de ser honesto — esta arremessada sobre os tribunais, escritérios e processos. E quem
perde? O mais fraco, é claro, que pagara o preco insuportavel de ndo ver o seu dia, enfim,
chegar.

Cumpre ressaltar que a clausula geral de negociagéo do procedimento, estipulada pelo
artigo 191 do novo CPC, pela qual juizes e partes podem fixar calendario para a préatica dos
atos processuais, inclusive para diminuir-lhes, na realidade homenageia o cooperativismo e a
boa-fé entre todos o0s sujeitos do processo. Mais do que isso, ao colocar em pratica 0s artigos

6°, 7° e 8° do novo CPC, segundo 0s quais a cooperacao de boa-fé deve ser justa e equilibrada,
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busca-se a efetivacdo da dignidade humana, razoabilidade, proporcionalidade, dentre outros
principios.

Os professores e doutrinadores que insistem na visdo estritamente dogmatica do
processo também se fazem irreais, ndo aceitando a concepgdo teleoldgica do procedimento.
Assim, contribuem para a inseguranca e a duvida que se perpetua na concepgdo de alguém
sempre que se tenha um direito, por mais nitido que seja. Contribuem para a ignorancia,
formando ndo agentes, mas burocratas do direito que atenuam sua prépria responsabilidade
por se assumirem na condicdo pifia de escravos da lei.

Estamos convencidos, entretanto, que um sem-nimero de agentes, conscientes de seu
real papel na transformacédo do direito, tém ascendido com real respeito por parte até mesmo
dos dogmaticos, contribuintes estes de uma ideologia aniquiladora do ideal de justica. E de se
ver que muitos destes tém se rendido aos encantos de uma visdo humanitéaria do direito
processual e que a contumacia negativista tem cedido lugar aos designios de um papel social
mais correspondente com a prestacdo da tutela jurisdicional por parte do Estado em
contrapartida a rentncia do cidaddo de buscar a justica pelas suas proprias maos. Eis o que
permitiu nascer um novo Codigo mais humanizado, embora ainda atrasado.

Mas um Cadigo respeitavel, com a institucionalizacdo de questdes nascentes e
efetivas no Brasil. O sistema de precedentes, 0s processos coletivos e a limitagdo recursal, por
exemplo, iluminam uma nova visdo. Que de nada adiantard, no entanto, se a ideologia
processualistica se prender no tempo.

Para finalizar, sobrelevamos uma citagdo de Calamandrei: “o bom funcionamento da
justica depende dos homens e néo das leis, e que o 6timo sistema judicial é aquele em que 0s
juizes e os advogados, vinculados por reciproca confianga, procuram a solucdo de suas
duvidas, mais que na pesada doutrina, na viva e fresca humanidade™*®.

Essa é a nossa luta, esses 0s nossos dilemas.

33 CALAMANDREI, Piero. Direito processual civil. v.3. Campinas: Bookseller, 1999. p.217.
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