ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

O DIREITO DE RECORRER EA FORMACAODAS
CORTESDE JUSTICA

NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO
Juiz do TRF da 5a. Regido

Professor de Processo Civil da
Faculdade de Direito da UFC

SUMARIO: 1. Primazia dos recursos na histéria do proces-
so. 2. Centralizacao politica e sistematizacao recursal. 2.1. O
centralismo do poder no Mundo Arcaico. 2.2. O fenbmeno do
centralismo no Mundo Feudal. 2.3. A ratio centralizante do
Estado Moderno. 3. O Direito no Liberalismo Burgués. 3.1.
O Estado Social e a exegese construtiva. Bibliografia.

1. PRIMAZIA DOS RECURSOS NA HISTORIA DO PROCESSO

Aparentemente, a historia do processo, como algo organizado, se iniciou
Com 0 USD dos recursos ou, numa linguagem mais precisa, tera Sdo a Sstemdti-
zacd0 do uso dos recursos anterior a sistematizacdo das agles judiciais, ou a
disciplina das agdes perante 0 6rgdo que cumpria a funcéo judicia, nas socieda
des mais antigas.

Iso sgnifica que as agdes judiciais foram objeto de racionalizacdo pos-
terior a do exercicio dos recursos, ou sga, que a elaboracdo das regras recursais
primarias precede a estruturacdo do modo de exercer o direito de acéo, nas suas
varias modalidades.

O exercicio da potestade judicial, entendida nas suas formas mais arcai-
cas, quica envolvendo as composic¢des induzidas entre os litigantes (quer por
interferéncia ou pressdo da autoridade tradicional ou de elementos do grupo
familiar ou, ainda, de tercairos interessados no fim da disputa), dava-se de modo
difuso, cabendo a algumas pessoas que, por varias razdes (sobretudo as de fundo
religioso), iam assumindo progressivamente esse papedl.

Entre os povos da remota antigliidede se vé a clara mescla, de inicio infor-
mal, entre as autoridades religiosas e os julgadores, e iss0 se deve, certamente, a
crenca de que os sacerdotes est8o mais proximos da divindade (a fonte primaria
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dalLe), quer pela vida exemplar que levavam, quer pela prética do culto (dido-
go com Deus), contribuindo para aidéia de sua elevacao e santificacdo, isso em
vOoz moderna.

Quanto a0 uso dos recursos, Vé-se que o0 poder de reexame das questdes
sempre esteve centralizada na figura do chefe militar (ou mesmo do chefe reli-
gioso, quando havia a separacao dessas duas funcdes), dai por que se impunha,
até por incontornavel exigéncia prética, alguma forma de selegdo dos assuntos
que podiam subir até essa instancia, quase sempre justificada por motivos de
ordem politica (conservacéo da autoridade do chefe e da Lei revelada por seu
intermédio).

O crescimento das populagdes, 0 consegliente aumento do nimero de liti-
gios e também a evolucdo da sua complexidade terminam impondo a necessida-
de de os recursos serem decididos por cor pos julgadores intermediarios entre os
juizes, que tiveram o primeiro contacto com a querela, e a propria Ultima instan-
cia, assm tendo inicio a formacdo do complexo recursal institucional.

E muito compreensivel, sem ddvida, que corpos julgadores interme-
diarios fossem formados por pessoas que o proprio principe escolhesse (ja que a
elas cometeria parte da sua proépria funcdo jurisdicional) e que, portanto, in-
clusive em face dessa escolha, se tratasse de cortes mais afeitas a fid exegese da
Le e as diretrizes judicantes do monarca.

Vistas as coisas por esse prisma, isto € sob uma Optica essenciamente
politica, também se faz muito mais compreensivel que os julgamentos dessas
mesmas cortes fossem essencidmente juizos de legalidade, potencidmente dis-
tintos de eventuais juizos de equidade que poderiam desfigurar de dgum modo
as pautas mais relevantes do sistema.

Essa postura cognitiva (ou esse viés cognitivo, se se preferir) tem uma
importancia prética de conseqiiéncias que logo se detectam e uma enorme reper-
Cussa0 no que respeita & solucdo da demanda: o pedido da parte e 0 exercicio da
jurisdicéo recursal séo considerados ndo do ponto-de-vista do sujeito que busca
justica, mas do ponto-de-vista do sistema juridico, tal como € percebido pelos
juizes do recurso.

Em funcdo disso, tem-se como quase-inevitavel que a producdo da solu-
¢ao pelo juizo recursal se oriente pela norma posta no Sstema, qualquer que sga
a sua fonte de revelagdo, consderando que ela (a norma) existe para regulagéo
de um caso concreto e singular, que aflora somente quando (e se) duas ou mais
pessoas entram em relacéo de conflito juridico.

Nesse sentido, as hormas recursais tradicionals sdo sobretudo estritamen-
te veiculantes das solucdes dos casos (solucdo legal), sendo exigua e quase
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inexistente mesmo a aternativa de uma possivel solucéo extraida da amplidéo
(cosmos normativo) do ordenamento; possibilidade, que dara suporte aos
ulteriores juizos de equidade, somente surge quando 0 sistema passa a adotar a
chamada formulacdo abstrata das regras, ainda assm limitada a inovacéao
interpretativa do juiz aos seus limites.

Asim se modira a dissemetria ou desuniformidade entre os Sstemas juridi-
cos do passado e 0s contemporaneos, quanto ao conteido da funcéo jurisdiciona
recursal; como leciona PIERO CALAMANDREI, naqueles predominava o Sis-
tema da formulagdo para o caso concreto ou singular, praticamente néo se co-
nhecendo o julgamento por equidade.

Nas nascentes, todos os sistemas juridicos vinculam os julgamentos ao
principio da legalidade, com a inevitdvel submisséo do Julgador aos juizos po-
liticos redlizados pelo legidador e introjetados nas normas legals, como assinaa
0 ja citado processdista:

“ Num ordenamento em que predomine o método da formulagéo do direi-
to para o caso singular, o Juiz, no momento em que é chamado para fazer
justica a respeito de uma relagdo concreta controvertida, ndo encontra
diante de s uma norma pré-constituida da qual possa logicamente dedu-
zir, em forma individualizada e concreta, 0 mandato ja potencialmente
contido na vontade, abstratamente manifesta pelo legislador.” (Direito
Processua Civil, traducéo de Luiz Abezia e Sandra Drina Fernandez,
BookSdler, 1999, val. 1, p. 98).

Na estimacdo desse mestre, 0s juizos de legalidade séo também juizos
politicos, servientes da conservacdo do ordenamento e preservacdo das suas es-
truturas, com todos os efeitos e compromissos que dai decorrem:

“ No sistema da legalidade, existe entre o legislador e 0 Juiz uma divisdo

de trabalho: todos os fatores politicos devem ser levados a valorizacéo

dos 6rgéos competentes para criar as leis, ndo dos 6rgéos tais como, no

primeiro lugar, os Juizes, aos que lhes corresponde somente aplica-las

tais como sdo.” (op. cit., vol. 1, p. 99).

A divisdo entre o trabalho de legidar e o trabalho de aplicar as leis,
existente nos sstemas de legdidade, encerra, na sua formulagéo aparentemente
smples e racionad, uma divisdo muito mais profunda e consegiiente, qua sga a
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divisio entre o jus condendum e o jus conditum, impedindo-se a0 juiz invadir a
seara das proposicoes abstratas.

Nos quadros indtitucionais (da atuaidade ou do passado) em que é obser-
vada essa estrutura, segue-se que a atividade de julgar ndo se mostra apta a criar
solucdes inéditas dentro do ordenamento do Direito, mas |he cabe, quase que
exclusvamente, aplicar as normas e regras postas pelo legidador, Unico autori-
zado a captar os eementos materiais que dao contelido as leis abstratas.

Nesses contextos, os exercentes da atividade de julgar, quaisquer que se-
jam ou venham a ser a forma e 0 modo de suas investiduras, tomam uma posi¢ao
diante do quadro normativo preexistente, que expressa a respectiva nocéo de
ordem, ggnificando algo a preservar ou algo a defender, sem (muitas vezes)
uma maior atitude critica.

A critica e a atitude critica SO aparecerdo muito tempo depois, quando se
desenvolvem na sociedade nogdes que de aguma maneira questionam a ordem e
0 poder que a conserva e a defende, como a de direitos individuais ou a de
direitos subjetivos, por exemplo, mas isso comporia 0 nicleo de outra histéria

Em livro redlmente essencid, o eminente Professor NELSON SALDANHA,
da Universidade Federa de Pernambuco, expde o contelido de milenar confron-
to entre 0 ser (ordem e a sua expressao no quadro normativo) e o pensar (sem-
pre envolvendo a critica dos julgamentos), mostrando a imbricacdo de ambos:

“No milenar confronto entre o pensar e o ser (confronto que sd pode
caracterizar-se a partir do pensar) se encontra a referéncia fundamental
para todos os grandes e graves problemas relativos ao embasamento do
entender e do julgar. Inclusive os problemas que também podem ser colo-
cados com referéncia ao convivio entre o pensar e a ordem — antigo e
problematico convivio, tornado problematico a partir dasprimeiras ma-
nifestacGes da consciéncia critica, com seu questionamento e suas exi-
géncias. Como o ser € ser em funcdo do pensar que o afirma, assim
ocorre coma ordem: so que a ordem € um problema da vida, ndo apenas
um objeto do pensar.” (Ordem e Hermenéutica, Editora Renovar, Rio de
Janeiro, 1992, p. 103).

E o mesmo mestre frisa que € imemoria a associacdo entre 0 poder e a
ordem, as formas de ordem e as formas de poder, podendo-se concluir que ao
longo da histéria socid as duas redlidades mais do que coexistem, na verdade se
unificam e se fundem numa so:
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“ E mais ou menos claro que as modalidades do poder correspondem,
através dostempos, as modalidades da ordem. Monarquia, tirania, demo-
cracia, vida urbana ou rural, vida em paz ou campanha militar: formas
de ordem, formas de poder. Ocorre ainda que o poder, como elemento ou
como componente do viver social, é sempre aquele que consagra ou im-
pde a ordem: neste caso, a ordem revela o poder, pressupde-no, provem
dele, mas por outro lado o poder a pressupde, como um quadro sem o
gual ele ndo teria nem necessidade nem contorno. Nos exemplos histori-
cos ou antropol égicos disponiveis, as duas coisas se apresentam ja con-
juntas: o poder se exerce dentro de uma ordem, a ordem se mantém por
meio do poder.” (op. cit., p. 104).

No que respeita a formacdo ou génese das Cortes de Justica e, conseqiien-
temente, das principais rotinas do direito recursa, seria equivocado supor que se
tratasse de processo estranho a associacdo entre o poder e a ordem, sendo
mals exato dizer que essas ingtituigoes (as Cortes) fazem parte fundamental da
prépriaestrutura do poder e que existemn para preservar a ordem normativa que
Ihe corresponde.

Dito assm, aceita-se que, de algum modo, a génese da estrutura judiciaria
e, dentro dela, a das Cortes de Justica, explica aindicacdo de sua vinculagcéo ao
poder centralizado, mantendo-se sempre esse aspecto, na verdade, como um
ponto de grande interesse prético na eaboracéo de teorias sobre a independéncia
dos julgadores.

N&0 sd0 poucas as Vozes que acusam os Tribunai's, bem como osjulgadores
de primeiro grau, de comprometimento institucional com a potestade executiva
e uma das razbes paratal critica € precisamente a origem da formagdo e da
composicao desses mesmos Orgaos.

Apesar disso, a independéncia dos julgadores é um fato que vem afirmado
por muitos estudiosos, com as excegdes de praxe, mas as increpacoes adversas
merecem atencdo, como assinda DENNIS LLOYD, cuja andlise toma como
exemplo a organizacdo do Judici&rio na Inglaterra

“ De um ponto de vista contrario (a dita independéncia dos julgamentos),
pode ser afirmado que, como 0s juizes tém que ser nomeados por alguém,
isso significa na préatica a nomeacao ou pelo governo ou por algum mem-
bro do governo, como, por exemplo, pelo Lord Chanceler ou o Primeiro
Ministro, na Inglaterra, ou por um Ministro da Justica, em muitos outros
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paises. Entdo, sera perguntado, como pode a independéncia ser preserva-
da, se as nomeacdes sdo, para comecar, feitas por politicos?” (A Idéade
L, traducdo de Alvaro Cabral, Martins Fontes, S0 Paulo, 1985, p. 224).

Parece ndo haver divida de que génese de fato cria dgumeas dificulda
des para aceitar-se a independéncia dos Tribunais, quando julgam causas em
gue ha relevante ou estratégico interesse do poder central, mas mesmas
dificuldades podem ser superadas, como andisa o referido autor:

“ A experiéncia mostrou gque existem formas de superar essas dificulda-
des, embora qual quer desses métodos ndo prove ser invariavel mente bem-
sucedido. Um fator muito importante é o desenvolvimento de uma forte
tradicao favoravel a gue seignoremas consideragdes politicas quando se
fazem nomeac0es judiciais. Tal tradicéo, de fato, desenvolveu-se gradu-
almente na Inglaterra, embora a sua consolidacéo possa ser considerada
relativamente recente, e os fortes vinculos anterioresentre a lei e a politi-
ca, ainda se refletem em caracteristicas tais como o duplo papel do Lord
Chanceler como politico e como chefe do Judiciério, e a pretensio dos
procuradores de Justica a certos tipos de promocdes judiciais.” (op. cit.,
p. 224).

Gerdmente, adespolitizacéo dos julgamentos dos recursos, maxime quando
redlizados nas Cortes de Justica mais atas, sobretudo na Corte Suprema, é uma
espécie de meta de respeitavels estudiosos do Direto Processud, mas essa pro-
posicao muitas vezes assume conotacdes também politicas e até mesmo viéses
ideol6gicos, como a de se querer substituir o entendimento dos julgadores por
outro que também tem nitida matriz politica, embora adversa.

A democratizacdo dos julgamentos, quica uma idéa de maior forca do
gue ada sua despolitizacdo, mesmo sendo umadas mais afagadas da modernidade,
envolve como principa pressuposto a reforma do método de recrutamento dos
juizes de todos os graus, mas se observa que ha uma forte ressténcia a essas
mudangas - e ndo apenas por parte da hierarquia judiciaria.

Nas sdegdes de juizes se vé um envolvente esforgo no sentido de minimizar
as exigéncias de requisitos e de se converter o procedimento seletivo apenas
numa espécie de ardua competicao intelectual, deixando-se em segundo plano
(ou mesmo se descartando) outros elementos de relevo, como a demonstracdo
de independéncia (que se requerera dos juizes), que possa ser verificada em
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desempenhos mais ou menos prolongados de atividades profissionais na area
do Direito.

2. CENTRALIZACAO POLITICA DO ESTADO E SISTEMATIZA-
CAO DA ATIVIDADE RECURSAL

Aceita, com as reservas devidas, a afirmacdo que em todos os tipos de
sociedade h& alguma forma de organizacao estatal ou alguma forma de estru-
tura que desempenha o papel de aglutinacéo, defesa e expansao, se havera de
visudizar e entender, desde 0s seus mais antigos momentos, 0 consorcio entre 0
poder e o Direito, tido e havido como coisa assente.

Td consorcio se expressa, como é comum, atraves de um dos mais tenazes
fendmenos na histdria socia, que é o do chamado centralismo, consistente na
intima conexdo entre os diversos exercicios praticos do poder e a sua correspon-
dente formatacéo juridica ou mediante figuragces de Direito.

Também com os descontos sempre recomendaveis na andise de temas com
contetdos de histéria sociad, pois nesse continente as coisas gerdmente ndo so
uniformes, nem mesmo quando contemporaneas, sera possivel afirmar que o
fenbmeno do centralismo esta presente em todo o percurso evolutivo dos grupos
humanos.

2.1. O centralismo do poder no Mundo Arcaico

Designa-se aqui pela expressdo Mundo Arcaico o amplo conjunto (claro
gue ndo homogéneo, mas diversficado) das sociedades humanas com existéncia
histérica documentada, anteriores a formacdo das chamadas grandes civiliza-
¢des do Mundo Antigo ou Mundo Cléssico, arangente de um outro conjunto de
sociedades, onde as ingtituigdes sociais ja se apresentam com alguma dose de
organizacdo e racionalidade.

Alega-se que nessas sociedades arcaicas, ou pelo menos em quase todas
elas, a prética do que se poderia chamar de instituictes juridicas era toda in-
formal, eis que as regras eram sobretudo herancas imemorias, acumuladas de
forma lenta, no decorrer do tempo, e aceitas sem oposi¢oes relevantes.

Contudo, mesmo nesses primordios civilizatérios, a funcéo de julgar ja era
estratégica, como continuaria sendo nas sociedades histéricas subsequientes,
logicamente com os progressos decorrentes da evolugdo social, mas sempre se
resumindo em mecanismo de conservacao e expansao do poder.
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Tem importéncia assndar essa nota de lentiddo na acumulagéo das préati-
cas juridicas, nessas sociedades, formando o chamado costume (o tacitus
consensus populi, longa consuetudine inveteratus, como depois o definiriam os
juristas romanos), para estabelecer o contraste com as sociedades posteriores,
sob 0 snd daracionalidade, onde a positivacéo das regras se daria de forma
r4pida e sem maiores conexdes com as precedentes.

Mas ndo se modtra relevante, para congtatacdo, questionar-se qual a
origem do poder, mas apenas identificar a sua estreita correlacdo com o respec-
tivo quadro normativo consuetudinario; embora essa expressao (quadro
normativo) possa ter um sentido marcadamente moderno, sera a que melhor e
mais fiedmente traduz o plexo de tradigcbes (costumes) que compunha a base do
Direito Arcaico.

A tatica fundamental do centralismo no direito recursa (e isso ndo esta
adstrito a nenhuma forma socia especifica) pode ser resumida na funcéo de
rever todas as decisdes adotadas por 6rgaos julgadores disseminados de modo
assistematico ou julgar todas as questdes em Ultimo grau, ndo sendo possivel
uma outra apreciacdo que reforme 0s seus termos ou contelidos.

Essetraco € congtante e revelador da permanéncia daquela prefdada asso-
ciacdo entre o poder e a ordem, visivel em toda e qualquer sociedade humana,
no sentido de que toda sociedade possui um centro de poder e uma correlata
no¢ao de organizagdo, cuja preservacdo ou continuidade € provida por intermé-
dio da aplicacdo do respectivo Direito.

Voltando ao tema das sociedades arcaicas, dir-se-a que, nesses ambientes,
€ssa associacdo era vista sem nenhuma dissmulacdo e como 0 poder arcaico era
entendido como algo tradiciona e as suas autoridades investidas pela forca da
tradicdo, sera mesmo aceitavel se dizer que nessas sociedades o Direito também
se formava por lenta acumulacdo de praticas vinculadas a procedimentos mis-
ticos (n&o racionalizados), mas nem por iSO mencs eficientes.

Ja nas sociedades do Mundo Antigo, tomada a expressdo no sentido mais
genérico, associacdo continuou presente de todo modo e mesmo de um
modo até mais explicito, eis que se verifica - tavez incipientemente - um inicio
de ago que viria a ser a completa racionalizacdo da relacdo poder/Direito e
Direito/poder.

O caso do Direito Romano, para citar o conjunto juridico antigo mais
proximo, € exemplar, no sentido de que forneceu um padréo que ficou conss-
tente e também imitado na histéria, passando-se (muitas vezes de forma quase
integra) para 0s tempos posteriores.
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2.2. O fenbmeno do centralismo no Mundo Feudal

Nas sociedades do chamado Mundo Feuda (apesar de limitado ao espaco
europeu e bastante heterogéneo), o vinculo da funcéo julgadora com a figura
central do feudo continuou sendo nitidamente visivel, sendo clara, ademais, a
absorcéo do poder de julgar pelo titular do poder territorial, sem embargo da
sua delegacdo eventual (temporaria ou ndo) a colegiados escol hidos segundo o
critério subjetivo do chefe do feudo.

Nesse universo feuda coexistem e interpenetram-se a herangca romana (ja
composta como sistema juridico, provido, inclusive, de vadta literatura) e as
préticas arcaicas ou antigas das sociedades que se integraram no cadeamento de
povos no fim do Império, sendo ai uma matriz de experiéncias juridicas que
produzira efeitos de longuissima duracéo.

Na medida em que se pode expandir a experiéncia dos feudos para dém
dos horizontes europeus e fazer dela também algo exemplar (consistente e
imitave), serd legitimo afirmar que o fenbmeno do seu centralismo territoria se
Impregnou nas insténcias de poder que lhe sdo posteriores, ou sga, que o Direito
Feudal seinsnua e se dissemina nas estruturas dos Estados Modernos, especial-
mente na sua conhecida amalgama com o Direito Candnico ou da Igreja e,
depois, na assimilacdo da recepcdo romanistica, de que ja se falou.

Tdvez a mais importante ou, seguramente, uma das mais importantes he-
rancas do medievo, transmitida aos tempos modernos, seja mesmo a nogao de
unidade e indivisibilidade do poder, tipica da investidura papal, repassada pelo
Direito da Igrgja, como o refere o Professor WALTER ULLMANN:

“ El concepto mas relevante de gobierno papal de la Edad Media fue e
concepto de auctoritas. Empleado originariamente en la constitucion ro-
mana, expressaba el poder Ultimo, supremo de establecer normas de accion
vinculatorias. Setratada, sin duda, de un idea de inspiracién carismatica
gue habia dado origen al principatus, esdecir, a una monarquia rectamente
entendida. Pero |la caracteristica esencial de la auctoritas (romanay pa-
pal) era su indivisibilidad y, por tanto, € no poder ser poseida plenamen-
tesino por un solo hombre, en tanto que su concepto correlativo, la potestas,
sin era susceptible de divisiéon.” (Principios de Gobierno y Politica en la
Edad Media, Revista de Occidente, 1971, Cap. 3, p. 61).

Esse importante legado medieva € também assm consderado pelos histo-
riadores CARLTON HAYES, MARSHALL BALDWIN e CHARLES COLE,
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gue assindam a importéncia do desenvolvimento dos estudos juridicos, nas Uni-
versidades criadas nesse periodo, a formacéo das escolas e o incremento das
ciéncias e das artes em gera (Historia de la Civilization Occidental, Ediciones
Riadp, 1967, val. I, p. 279).

2.3. A ratio centralizante do Estado Moderno

Foi na era moderna, com o surgimento dos Estados Nacionais, legatérios
em larga escala das tradigdes do Direito Romano, com as suas estruturas centra-
lizadas, que se deu a consagracdo da monarquia absolutista e hereditaria, com
ainda mais edtrita vinculagdo entre poder e ordem (quadro normativo e jurisdi-
cao).

Exprimia-se, no plano da jurisdicdo, sobretudo, através das designactes
dos 6rgaos julgadores pelos principes (tanto os juizes da instancia basica como
0s dos Tribunais e talvez principamente estes Ultimaos).

Tdvez caiba repetir que a formagdo dos Estados Nacionais (as vezes cha
mados de Estados Modernos), € fruto da aglutinagdo inter-feudal, geralmente
concluida por esforco de guerra, resulta de ago como uma composicao politica
na mesma base territorial, mas com soldaduras de forte resisténcia aos episddicos
esforcos de disperséo.

Adite-se a esse quadro que os Estados Nacionals se organizaram sob a
forma estatal unitéria, reforcada pela coeténea implantacdo de monarquias ab-
solutag/hereditarias, de modo que tudo induzia as tendéncias e forgas centripetas,
no sentido do fortalecimento permanente das estruturas e dos dinamismos inter-
nos e externos que lhes sdo dfins.

Foram os Estados Nacionais uma experiéncia de forte e intensa centraliza-
¢ao e concentracdo politica e juridica, também, manifestada de muitas e variadas
formas, dentre as quais: a unidade territorial, a naciondidade Unica, a primazia
do Direito Doméstico, 0 monopdlio da jurisdicdo, a moeda Unica, 0 exército
hierarquizado e a exclusividade estatal na esfera representativa internacional,
tudo isso no formato de uma unidade de poder, na sua conhecida e ja falada
imbricag&o com o respectivo Direito (e vice-versa).

E nessa forma de Estado (unité&rio e centralizado) e também nesse tempo
(eramoderna) que se completa a absor¢éo de todas as formas de jurisdicgo pelo
poder estatd, vindo dai a proscricéo de formas concorrentes de td fungdo, o que
da sgnificado a nota do monopadlio jurisdicional; nos tempos anteriores, a juris-
dicdo também era componente das fungdes do principe, mas agora, com a
ingtituciondizacdo do poder, essa relacéo adquire e assume novas dimensoes.
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Ver-se-a a magnitude da heranca centralizante nos conceitos unitaristas
gue terdo ampla aceitacéo nos tempos da formacdo do Estado Moderno, na sua
forma origina e na sua versio unitaria, que o Professor PAULO BONAVIDES
considera a expressdo mais coerente e logica de sua organizagao:

“ Das formas de Estado, a forma unitaria é a mais simples, a mais|dgica,
a mais homogénea. A ordem juridica, a ordem politica e a ordem admi-
nistrativa se acham ai conjugadas em perfeita unidade organica, referi-
das a um s6 povo, um sO territorio, um so titular do poder publico de
império. No Estado unitario poder constituinte e poder constituido se
exprimem atraveés de institui¢des que representam solido conjunto, bloco
Unico, como se respondessem ja nessa imagem a concretizacdo daquele
principio de homogeneizacdo das antigas coletividades sociais
governantes, a cuja sombra nasceu e prosperou o Estado moderno, desde
gue este pdde com boa fortuna suceder a dispersiao dos ordenamentos
medievos.” (Ciéncia Palitica, FGV, Rio de Janeiro, 1967, p. 102).

Em torno desse modelo centralizado também va se desenvolver, diés na-
turdmente, a idéia de direito unitario ou ordenamento juridico unitario, que
néo teria pardeo no medievo, por exemplo, e iso traz reflexos e efeitos da mais
alta monta para a prépria nocéo de Direito Moderno, sendo a mais expressiva,
possivelmente, a no¢ao de direito escrito.

Dissemina-se, por igud (embora isso O venha a ter aceitagdo generdizada
sob o0 Estado Liberd), aidéia de que o Estado também se submete a jurisdicéo
gue, mesmo sendo fungdo sua e por ele dirigida, sobrepde-se ao préprio poder
estatal, por meio de processos que de algum modo neutralizam a sua potestade
incontrastavel ou a nivelam aos demais atores da relacdo processual.

A submissio do Estado a jurisdicéo talvez sgja a mais importante conquis-
ta da modernidade, mesmo que conserve alguns tragos da época em que essa
submissdo era incogitavel, que hoje em dia se manifestam de privilégios proces-
suais.

Naquela conjuntura, comegam a se expandir as primeiras formas das ga-
rantias, passando-se progressivamente de concepcdes estreitas e marcadas pelo
espirito corporativo, para concepgdes mais largas e mais abrangentes de novos
(e outros) destinatérios, bem como vém a cena os procedimentos indispensavels
a efetivacdo dessas mesmas garantias.

E certamente o advento do procedimento a grande e notavel novidade
desses tempos, pois € nele e por ee que as garantias ganham possibilidade de
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concregao; sem ele, como se dava antes, as garantias pareciam mais enuncia-
dos solenes, que ndo chegavam a realizar a promessa da seguranca; quanto a
esse ponto merece referéncia 0 percurso cumprido pela garantia do Habeas
Corpus, como o relata PONTES DE MIRANDA (Histéria e Prética do Habeas
Corpus, BookSdler, Sdo Paulo, 1999, val. |, Parte |, Cap. V).

As nocgdes de procedimento, processo e jurisdicdo formam uma trilogia
gue indica o caminho da concregdo das garantias, mais certas e seguras quando
escritas e entregues a aplicacdo de um poder de julgar isento de injungdes que
sgjam estranhas aos preceitos do ordenamento.

O curso evolutivo do Estado Moderno permite ver que muitas das suas
InstituigOes e, sobretudo, dos substratos que nele estiveram incorporados migra-
ram integral mente para o0s estagios posteriores que a estrutura estatal veio as-
sumindo, ao longo da sua histéria, indusdve aformalliberal, mas com as versoes
decorrentes da absor¢éo de outros valores.

3. O DIREITO NO LIBERALISMO BURGUES

Na seqliéncia histérica e visando a superacéo imediata do absolutismo que
o centralismo estatal favorecera, emerge o modelo do Estado Liberal, com a
nitida vocacéo de separar fungdes, prestigiar a Lel como insrumento de contro-
le do poder e consagréla como meio de disciplina e pacificagdo socid.

O ambiente do Estado Libera foi o ambiente propicio a floracdo da ideo-
logia do culto a Lei, vista como demilrgica e necessiria, louvada em abgtrato,
como bem relata 0 mestre NELSON SALDANHA:

“No Ocidente, sobretudo nos séculos modernos, o culto a lei se faz in
abstracto, a lei como tal, a legislacéo como expressadora de direito: dis-
tintamente do carater de tal lei, de cada lei ou do passar das leis. A le
permite que alguém obedeca a alguém, porque nasce de competéncias
previstas e de mandatos voluntarios que legitimam a normacéo. Encon-
tramos, portanto, uma ideologia da lei.” (Legadismo e Ciéncia do Direlto,
Atlas, Sdo Paulo, 1977, p. 52).

Ainda segundo o festejado professor pernambucano, a idéia ou nogéo de
Le, nesse referido ambiente, afasta-se daquela idéia antiga, pois, “ enquanto em
Roma a idéia de el abarcava todos os tipos de preceituacéo para uso do povo,
e entre os antigos judeus havia uma conexdo entre fonte juridica e fonte religi-
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osa (o Pentateuco era por exceléncia a lei escrita), o legalismo ocidental mo-
derno se planta sobre uma distingdo basilar entre a lei e as demais espécies de
preceitos, éticos em geral e mesmo juridicos, em particular.” (op. cit., p. 52).

O momento liberal significa o apogeu do culto a Lel e a matriz do viés
legdista na Ciéncia do Direito, do apego as formas e as postivacles, em con-
traste com outros modos de ver e sentir a experiéncia juridica; a divisdo entre
Direito Pdblico e Direito Privado serve para redcar a supremacia do Estado e
das suas razes, tudo o mais, em termos juridicos, se devendo curvar a essas
superioridades.

Os dstemas politicos posteriores tenderam a acolher a separacéo de po-
deres e consagram essa divisdo, dando-lhe foros tedricos que se fundam na ne-
cessidade de evitar o despotismo, consderacdo de ordem essencidmente politi-
ca que mascara a redidade da manutencdo das linhas sstémicas ou, pelo menos,
evita 0 seu questionamento nas instancias judicias.

Foi CHARLES-LOUIS DE SECONDAT, conhecido como Baréo de
MONTESQUIEU, que teorizou consistentemente esse tépico, em formulagdo
precisa, pois foi quem o desenvolveu largamente em um dos seus livros mais
conhecidos - De |I"Esprit des Lois (O Espirito das Leis), publicado pela primeira
vez em 1748.

Nessa obra 0 Baréo exp0s, baseando-se em razdes que reputa objetivas,
gue a experiéncia politica universal demonstra que os detentores do poder ten-
dem naturalmente ao seu abuso e que somente um sistema de reciprocas con-
tencOes é capaz de favorecer a liberdade dos individuos; esse sistema era preci-
samente este, 0 da ordem liberal, em que as fungdes edtatais estdo separadas,
entregue o0 seu exercicio a 0rgaos distintos.

E esta a famosa passagem de sua obra, onde semeou a idéia da separagio
de poderes:

“ Ademocraciaeaaristocracia, por sua natureza, ndo sao Estadoslivres.
Encontra-se a liberdade politica unicamente nos governos moderados.
Porém, ela nem sempre existe nos Estados moderados: so existe nesses
ultimos quando ndo se abusa do poder; mas a experiéncia eterna mostra
gue todo homem que tem poder € tentado a abusar dele; vai até onde
encontra limites. Quem o diria!l A prépria virtude tem necessidade de
limites. Para que ndo se possa abusar do poder é preciso que, pela dispo-
Sic8o das coisas, 0 poder freie o poder. Uma Constituicéo pode ser detal
modo, que ninguém sera constrangido a fazer coisas que a lei ndo obriga
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e a ndo fazer as que a lei permite.” (O Espirito das Lels, tradugdo de
Fernando Henrique Cardoso e Lebnico Martins Rodrigues, Editora UnB,
1982, Livro XI, cap. V).

E, dando curso a tais reflexfes, que se tornariam particularmente modela
res, assm resumiu o inspirado Bardo a sua concepcdo de liberdade politica:

“ Quando na mesma pessoa ou No Mesmo cor po de magistratura o poder
legidlativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois
pode-se temer que 0 mesmo monarca ou 0 Mesmo senado apenas estabe-
lecam leis tiranicas para executa-las tiranicamente. Nao havera também
liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legisativo e
do executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder sobre a
vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria legida-
dor. Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca de
um opressor.” (op. cit., cap. VI).

Por fim, verberava ainda contra a concentracdo dos poderes, entendendo
gue era motivo de perdicéo da seguranca dos individuos; ao seu ver, a concentra-
¢ao era a principa fonte de muitos males politicos, recomendando a separacéo
de poderes como antidoto eficaz contra os seus efeitos.

“Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo cor po dosdirigen-
tes, ou dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes. o de fazer
leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar 0s crimes ou as
divergéncias dos individuos.” (id., ib.).

Uma organizacdo politica com orientacéo seria, de certo modo, a
matriz estruturante dos direitos subjetivos, pois de ingente e desafiadora com-
preensdo seria a efetividade desses direitos em ambientes concentrados de po-
der; a existéncia de um Poder Judiciério liberto do principe e também liberto
do poder do Parlamento (sujeito, portanto, apenas a Constituicdo e as leis)
avulta como elemento institucional indispensavel a afirmacdo daqueles referi-
dosdireitos, através das correspondentes garantias e do processo, tudo plasma-
do por escrito na Constituicao.

De inteira pertinéncia, nesse passo, mais esta observacao do sempre citado
Professor NELSON SALDANHA:
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“ No entendimento liberal-burgués classi co, as constitui¢des seriama pr6-
pria justificacéo do Estado. As constitui¢des ndo apenas abrigariam lis-
tas de direitos e garantias, seriam elas mesmas garantias da caracteriza-
cao juridica do Estado e da seguranca do cidadéo e de sua certeza juridi-
ca. Sobre aquele entendimento se assentou a frase de Houriou segundo a
qual todo direito constitucional tem por oficio garantir as liberdades.
Estas seriam o ponto de partida, o dado fundamental e a técnica juridica
consistente em seu asseguramento sistematico.” (Estado de Direito, Li-
berdades e Garantias, Sugestdes Liter&rias, Sdo Paulo, 1980, p. 36).

Na implementacdo pragmética dessa estrutura, a reparticdo horizontal das
funcbes estatais cumpriu um papel de relevo e foi mesmo a expressdo acabada
do seu contelido ideoldgico: cada ramo ou dimensao do poder estatal recebe da
Constituicdo o ambito (ou espago) em que exercita as suas competéncias, sem
gue entre elas haja lugar para hierarquias e desniveis funcionais; todos os
poderes do Estado tém a mesma fonte legitimadora, qua sga a Congtituicdo em
que ees s unificam.

Td esguema ingtitucional tende a fazer do Estado uma ingtituicdo que se
auto-judtifica, dispensando que a cada passo hgja a necessidade de explicacbes
de certas posturas ou certas condutas, mehor dizendo: quando vem a lume uma
nova lei ou uma nova decisdo judicia ou uma nova diretriz da administraco,
pressupde-se que se trata de atos dotados de legitimidade aprioristica, pela so
circunstancia de serem produzidos ou emanados do poder estatal.

Na perspectiva liberal, a doutrina juridica, especialmente a doutrina do
Direito Publico, se desenvolve em torno desse eixo e as orientacdes das decistes
judiciais seguem esse rumo, formando-se, com o0 passar do tempo, um bloco
conceptual solido, uniforme, coerente e que tende a ser tornar imutavel.

Nessa conformacdo (liberal), em que a lel escrita é a referéncia l6gica e
axiologica, facilitarse a fluéncia das idéias que endtecem a sua estrita e fiel ob-
servancia, dando oportunidade ao surgimento da versdo literalista do Direito,
que identifica os seus contelidos fundamentais N&o gpenas com a norma escrita,
mas com as suas padavras (literdidade), o que de dgum modo desterra a inter-
pretacao que ultrapasse limites.

O temadainterpretacdo das normas, numa espécie de busca sistémica do
Direito, aqui se coloca com toda a sua magna expressao, provocando algo como
uma abertura ou ruptura da estreiteza normativa, para aingir um possived ama-
go valorativo aé entéo oculto.
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E nesse movimento da redescoberta dos valores juridicos e dos seus com-
promissos com outros fins, que estdo além da simples conservacao e seguranca
das coisas e da estabilidade das relacdes, que esses finalismos incorporam no-
vas dimensoes.

3.1. O Estado Social e a exegese constr utiva

Anota-se que sob o liberalismo e, por extensdo, sob a visdo liberal do
Direito e das ingtituicles juridicas em gera se encartava de algum modo um
certo sabor meio metafisico ou metanormativo, quanto a elaboracdo da Lei,
por causa da indgstente recorréncia a principios, notadamente o principio da se-
paracdo de poderes, queterminou compreendido como vedacao ao juiz de in-
cluir, por via da sua interpretacdo da norma, qualquer elemento que nao tivesse
sido pré-acolhido pelo legidador.

Criou-se, por causa e em torno do mito legalista, a exclusdo da interpreta-
¢ao judicid extensva, com contelido principioldgico, vaorativo ou cridivo, dis-
seminando-se a nogdo, tantas vezes repetida, de que o juiz € a boca da le,
cabendo-lhe apenas reproduzir as suas paavras, atitude é que criou ou peo
menos fundamentou o legalismo como sendo o eixo da Ciéncia do Direito.

Porém, o ambiente do Estado Socia e das formas do Direito (ou dos direi-
tos) que lhe foram correspondentes, deram a invocacdo dos principios, uma
outra dimensdo ou uma outra perspectiva, qual a da possibilidade de sua
concrecdo ou de sua efetivacdo, como que os fazendo descer das alturas
metefisicas para o nivel terra-aterra das relagbes da vida socidl.

E o Estado Socia, assm, um estégio evolutivo do proprio Estado-de-
Direito, desde as suas nascentes histéricas e absolutistas, ndo seria 0 caso de se
negar que o Estado Absolutista foi um Estado-de-Direito, embora sem a nota de
democracia que se acrescentou, como exigéncia posterior, do mesmo modo como
o foi o Estado Liberd.

Seria correto afirmar, nessa linha de raciocinio, que o Direito incorpora,
no decurso do tempo, valores novos ou renovados e € iSO que traz mudancgas
para 0 modo-de-ser do Estado, sem maiores alteragfes, contudo, na estreita
relacdo imemoridmente existente entre ambos (Estado e Direito).

Poder-se-a dizer, assm, numa linguagem elogiosa, que no Estado Socid
se criaram as condicOes para efetivacdo dos direitos abstratos oriundos das nas-
centes liberais, em especid os da liberdade e da iguadade; esse ambiente resul-
ta, em grande parte, das reivindicagdes que foram sendo postas pelos chamados
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movimentos sociais, impondo ao Estado uma intervenc&o positiva, por via juri-
dica, no sentido de absorver as tarefas do desenvolvimento econdmico.

A mudanca ou a passagem do Estado Liberal para o Estado Social néo se
opera através de uma Unica ou smples adaptacdo macro-estrutural, mas de Véari-
as transformagdes sucessivas, todas permeadas de alguma forma por sugestdes
oriundas dos diversos socialismos, tais como a intervencdo estatal positiva em
certas &reas do mercado, a absorcdo de atividades pelo Poder Publico e 0 seu
envolvimento direto em acles voltadas para producéo de bens e servicos, o plane-
jamento do desenvolvimento do setor privado da economia e muitas outras tare-
fas afetantes dos servigos publicos.

Osjuristas do Estado Socia, ndo abandonaram as pautas do liberalismo,
inclusive a do culto a Lei, mas desvendaram as suas possibilidades ou
potencididades de certo até entdo desconsideradas, em razéo da exclusividade
ou da preponderancia das preocupagdes com a ordem estabel ecida, maxime com
a sua dimensdo de ordem econémica, como ja foi visto e criticado, ha agum
tempo, por autores como PAULO BONAVIDES (Do Estado Liberal a0 Estado
Socia, FGV, Rio de Janeiro, 1972, p. 46), EROS ROBERTO GRAU (Planga
mento Econdmico e Regra Juridica, RT, S&o Paulo, 1978, p. 20) e MODESTO
CARVALHOSA (Direito Econémico, RT, Séo Paulo, 1973, p. 95), dentre varios
outros de iguad nomeada.

O Estado Socid é a matriz da exegese construtiva do Direito, sobretudo
do Direito Pdblico, o que se expande para todas as suas instancias, inclusive a
judiciaria, dando o contraponto do redirecionamento das decisdes dos Tribu-
nais e das decisdes judiciais em sentido amplo.

Ha, no ambiente do Estado Socid e sobretudo gracas a sua ideologia, a
redescoberta dos fins sociais da Lei, embora essa fosse uma regra existente des-
de 1916 (art. 50. da Le de Introducéo do Codigo Civil Brasileiro); o tempero
gue a expressdo fins sociais trouxe a interpretacdo das normas tem servido para
ajustamentos de plurimas relagdes juridicas, inclusive as de base contratud, mi-
tigando (ou até mesmo afastando, em muitos casos, como nas relaces juridicas
afetas ao Direito do Consumidor), a supervalidade daguela ancestral recomen-
dacdo pacta sunt servanda.

No plano do processo, € também, nessas aguas que emergem, primeiro, a
desvinculagdo do direito de acdo da pré-titularidade da relacéo juridica bésica-
materia e, depois, a disseminacdo da legitimidade para a defesa de interesses (e
ndo apenas direitos) difusos, através de agOes de acance gerd, a expansdo do
direito de recorrer (admitindo-se o uso de forma ampla) e a aplicacéo de institu-
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tos individualistas cléssicos, como o mandado de seguranca e o Habeas Corpus,
por exemplo, a Stuacbes bem diversas daguelas que inspiraram a sua génese, em
tempos passados.

Esse movimento em busca dos principios juridicos serd dgo como um
pretexto para uma recuperacéo dos ideais do jusnaturaismo ou pelo menos da
quele seu sentido humanistico e universalista, jusamente o que nde ha de mais
generoso; mas € preciso nao se perder de vista que o Direito é também uma
ordem e que a sua forca € também um valor prezavel, além de exigir na sua
aplicagdo a atencao de n&o o desfazer, via individualismos perceptivos,
decisionismos ocasionais ou topicismos incultos.
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