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Prestagao jurisdicional & algo que existe tanto nos Estados de regime
democrético como nos de regime ditatorial. Por meio dela, se véem atua-
das tanto as normas que estabelecem uma ordem juridica liberal, como
as que complem uma ordem juridica autoritaria.

A primeira indagagéo, portanto, ao tratar do tema que ora nos ocupa,
hé de ser a seguinte: como se coloca ¢ tema da liberdade no processo se
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ele se destina a servir, indiferente, tanto a4 ordem democratica como a
totalitaria? Se & verdade que o processo, assim como a prestagao juris-
dicional que 0 encerra, serdo tanto mais perfeitos quanto melhor sirvam
a realizagdo do direito substantivo {ndo importa se justo ou iniquo), em
que grau de importancia poderia a idéla de liberdade contribuir para o
aperfeicoamento do processo e da sentenga?

A énfase modernamente emprestada ao carater instrumental do pro-
cesso e & natureza abstrata da agdo muito tem contribuido e, talvez, deci-
sivamente, para apagar as relagdes entre direito e processo € obscurecer a
idéig, j& antiga de muitos séculos, de que 56 ha direito na medida em
que o possamos in judicio persequi. Uma das conseqiiéncias dessa ten-
déncia abstratizante & a de admitir que se insinue na ciéncia processual
e no direito positivo um sentido mecanicista do processo, que o isola do
sistema constituido pelos direitos ditos substantivos e tende a apreciar, no
processo, mais a sua eficiéncia, quantitativamente mensuréavel, que a jus-
tica do resultado, susceptivel esta apenas de apreciagdo axiolégica e,
pois, qualitativa.

Produto tipico dessa atitude, entre nds, é a chamada argliicdo de re-
levincia, em que a decisdo jamais pode ser apreciada & luz de qualquer
escala de valores, porque imotivada, e permitindo, por isso mesmo, téao-
somente uma apreciagdo guantitativa, expressa no numero de vezes que
uma questdo federal foi, ou ndo, considerada relevante.

Sob uma tal perspectiva, o principic da liberdade, se se desejar ser
coerente, pouco ou nada tem a ver com o processo. Bem ao contrério, a
liberdade que se conceda as partes para influir no resultado do processo,
assim como a liberdade que se atribua ao juiz para decidir com impar-
cialidade e justiga, afiguram-se como elementos perturbadores da eficién-
cia do processo.

Esta visdo do processo nao é, contudo, a meu ver, tdo poderosa que
logre ocultar uma realidade facilmente perceptivel. Quer o Estado se reja
por um ordenamento totalitario, quer por um ordenamento liberal, havera
sempre um conjunto de direitos, maior ou menor, que ¢ ordenamento as-
sequra aos individuos e que lhes promete, por via judicial, tornar pratica-
mente efetivos.

O processo destinado & atuagéo judicial desse direito (vale dizer, ao
cumprimento da promessa feita pelo Estado de dar realidade a esses di-
reitos no plano pratico das relagdes entre os particulares ou entre estes e
o proprio Estado) pode & sua vez, tal seja a estrutura processual vigente,
conduzir ao reconhecimento da existéncia desses direitos e 4 sua atua-
¢do pelo Estado, ou pode, simplesmente, conduzir ao reconhecimento, n&o
de direito mas de fato, de que o Estado é a legibus solutus, cabendo-lhe,
em cada caso, julgar da conveniéncia de cumprir, ou n&o, a promessa feita
ao legislar.

Pelo menos em tese, & possivel, pois, darem-se estas alternativas
tanto em um Estado democratico, come em um Estado ditatorial. Em li-
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nha de principio, nada impede que um Estado totalitdario tenha uma es-
trutura processual que cerceie o arbitrio, nem nada que impega que um
Estado democrético atue judicialmente de modo arbitrario (hipdtese esta,
alids, de ocorréncia mais provavel do que aquela).

O que varia, portanto, num e noutro caso, néo & a afirmagédo de ser
0 Estado uma democracia ou uma ditadura, de o seu ordenamento ser
totalitario ou liberal, mas sim a estrutura do préprio processo ou, mais
precisamente, as garantias que proporcione contra um juizo arbitrério.

Ora, a sujeicdo a um juizo arbitrario & exatamente o oposto & liber-
dade, qualquer que seja a conceituagdo que a esta se dé.

Como diz ROSCOE POUND, “a liberdade sob a lei implica em apli-
cagdo sistematica de tal forga (da sociedade sobre os individuos), de
sorte que seja uniforme, igual e previsivel, resultando da razio e basean-
do-se em fundamentos compreensiveis, mais do gue no capricho ou im-
pulso ou deixando de ouvir inteira e imparcialmente a todos quantos por
ela venham a ser afetados, bem como em compreenséo dos fatos que
justifiqguem uma agdo oficial” (Desenvolvimento das Garantias Consiitu-
cionais da Liberdade, |brasa, 1865, p. 5).

A sujeicdo do juiz & lei &, pois, a primeira, sendo a Unica, garantia
de liberdade que se pode outorgar ao individuo, quio ampla ou dimi-
nuta que ela seja, em conseqiiéncia do regime democratico, ou ditato-
rial vigente no Estado.

Este, contudo, ndo € um bem que se alcance mediante as simples
afirmagdes de subordinagido do juiz & lel inseridas nos textos constitu-
cionais, nem mediante o conseqgiiente estabelecimento de garantias cons-
titucionais ao direito de a¢do. Este bem sé é alcangado, na prética,
gquando o individuo disponha de uma estrutura processual apta a preve-
nir o arbitrio antes que ocorra ou a desfazer os seus efeitos quando este
ja tenha, apesar de tudo, ocorrido.

Na medida em que esta estrutura exista, ou ndo, pode-se falar na
existéncia de um processc liberal ou ditatorial.

Estas reflexbes nos conduzem diretamente a um primeiro significa-
do de liberdade no processo: é a nao sujeicdo das partes 4 vontade do
juiz mas a vontade da lei.

A liberdade, porém, nao se exaure neste significado, que diria ne-
gativo, mas se completa com outro que chamaria de positivo.

A liberdade € também a possibilidade do individuo de agir eficaz-
mente para a consecucdo dos proprios objetivos.

De todos os sentidos que comumente se empresta & palavra liber-
dade é este por certo um dos mais belos, sendo o mais belo, pois por ele
se exprime toda a for¢a criadora do homem. E a grande mola que move
0 universo humano.
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A liberdade do individuo, neste sentido, se exprime em um agir, em
um comandar a si proprio ¢ aos demais.

O conceito de obrigagdo, como vinculo impostc a vontade de alguém
para o prevalecimento da vontade de outrem, gerando, conseqlienternen-
te, o poder atribuido & vontade deste para o prevalecimento de seu inte-
resse, mostra perfeitamente que a liberdade sob a lei importa sempre o
poder de comandar sobre os demais para o prevalecimento da prépria
vontade, no sentido da satisfagdo dos proprios interesses.

Voltando ao processo, podemos dizer que a liberdade se exprime
também na possibilidade de tornar efetiva a sujeigdo do juiz, e portanto
do Estado, a lei.

Para bem entender essa colocagdo & preciso compreender a ativi-
dade processual, notadamente a jurisdigdo, como uma atividade transfor-
madora do universo humano, que se exerce tanto no plano das relagbes
de fato como no plano das relagbes de direito, objetivando transformar a
desordem em ordem. Em tal sentido a atividade processual é eminente-
mente criadora, e com razdo HANNAH ARENDT identificou a liberdade
como a faculdade de comecgar, de pdr alguma coisa em movimentoc para
realizar algo novo, essa “pura capacidade de comegar, que anima & ins-
pira todas as atividades humanas e que constitua a fonte oculta de todas
as coisas grandes e belas” {"Que & a Liberdade?”, in Enire o Passado
e o Futuro, 22 ed., p. 217).

A liberdade no processe €, portanto, também essa possibilidade de
mover o juiz para que, por meio da protegdo jurisdicional, algo de novo
se crie nas relagbes entre os homens: a justica do caso concreto.

Esses dois aspectos ou sentidos que a liberdade tem aplicam-se
também no processo em relagdo ao juiz. A sujeigdo do juiz & lei, e apenas
a lei, implica para o juiz a liberdade de decidir sem sofrer a opresséo
de quaisquer outras fontes de poder; & a auséncia de impedimento ao
cumprimento do dever livremente escolhido.

Também aqui, porém, & este sentido negativo da liberdade do juiz,
segue-se outro, positivo, consistente na pura possibilidade de comegar,
de criar algo novo, enquanto atua o direito.

Sabe-se que, embora a sentenga se exprima silogisticamente por
necessidade de justificar racionalmente e comunicativamente a opgédo do
juiz, o juizo contém sempre um momento de criagdo, que se expressa na
adequacgdo da hipotese legal ao caso concreto, na extragcio do princi-
pio juridico que as palavras da lei simplesmente enunciam, assim como
na determinagao do modo pelo qual deva a sentenga ser executada em
ordem A realizagdo da justiga. Esse momento de criagdo, tal como ocor-
re com toda a atividade criativa humana, sé é possive! quando a pos-
sibilidade de criar esteja assegurada.

E assim, pois, & meu ver, que se coloca o0 problema da liberdade no
processo e na prestagdo jurisdicional,
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Tenho para mim que, no ordenamento juridico brasileiro, a liberdade
no processo, tal como a conceituamos, se acha deficientemente tutela-
da, quando ndo em grande parte prejudicada pelo ordenamento mesmo.

E as deficiéncias e restricbes sdo de tal ordem que, ainda quando
venhamos a desfrutar de um regime verdadeiramente democratico, esta-
remos sujeitos a ter um processo de tipo ditatorial, se se mantiver o
atual estado de coisas.

Antes, porém, de passar as sugestdes que teria a formular, e que
por certo hdo de ser completadas pelas demais que 0s eminentes con-
gressistas venham a fazer, impde-se uma observagdo que é exigida para
a compreensdo do valor das normas destinadas a tutela da liberdade.

Na histéria dos povos a pratica da liberdade tem-se revelado mais
fecunda que a existéncia de textos legais que a tutelem. Estes se mos-
tram de escassa serventia para os povos historicamente acomodados &
opressdo ou acostumados a ver, nos direitos e na liberdade que tenham,
n&oc uma conquista sua, mas uma dadiva do Principe, que hes é outorga-
da por conveniéncia, por graga ou por benemeréncia.

Neste sentido é 0til confrontar a experiéncia dos paises filiados ao
sistema de civil law com a dos de common law, para ver como nestes o
direito constitucional se forma como conjunio de limitagdes ao exercl-
cio do poder exigidas pelos individuos, enquanto naqueles tem origem
mais freqiientemente em concessdes destinadas a livrar da autoridade
a atividade dos suditos. A diferenga pode-se perceber claramente quan-
do se recorda que j4 em 1258, BRACTON escrevia que o Rei ndo deve
estar sujeito a qualquer homem, mas governar under God and the law
(conf. POTTER’s, Historical Introduction to English Law, 1958, p. 5), en-
quanto que na Europa continental, muitos séculos depois, o Rei ainda
era considerado a legibus solutus, ou no dizer das Ordenagdes, "o Rey
he Lei animada sobre a terra” (Ord. L. LXXV, 1).

Estas reflexdes valem principalmente para nés brasileiros, ndo sé
fillados ao sistema de civil law, mas historicamente jungidos ate o nosso
passado mais recente a regimes absolutistas ou ditatoriais, com rapidas
e passageiras experiéncias de vida democratica, que n@o nos permitem
censurar, no pove, a coemplacéncia com os abusos de poder, nem no
Estado a irresponsabilidade e a falta de independéncia dos que exercem
o poder.

Para que a defesa da liberdade, no processo ou fora dele, se torne
uma realidade concreta, & necessério um povo que a conquiste e, uma
vez conquistada, que a exerga. Longo é o caminho para chegar até la;
mas por ser longo exige que ndo percamos tempo em comega-lo, ou re-
comega-lo.

E justo, pois, que deste Congresso partam contribuigbes ao aperfei-
¢oamento de nosso sistema juridico, com vistas a tutela da liberdade
ng processo.
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Para este fim, submeto a andiise e a critica dos doutos congressistas
as sugestbes a seguir formuladas, que se acham ordenadas segundo os
sentidos que atribui & liberdade em tema de processo.

1. No que se refere a liberdade enquanto nédo sujei¢do das partes a
vontade do juiz, mas tdo-somente & vontade da lei, h4 um problema que,
de ha muito, tem chamado a atengdo dos advogados. Refere-se & moti-
vagdo das sentengas.

Todos sabemos que a obrigagdo de motivar as sentengas serve, entre
outros fins, a uma necessidade de controle sobre a decisdo judicial, im-
pedindo ou restringindo ao juiz a possibilidade de julgar contra a lei ou
contra a prova dos autos.

Esse dever, contudo, tem-se mostrado facilmente contornavel através
da chamada molivagcio aparente ou ficticla, em que, de fato, o juiz nao
resolve as questdes fundamentais suscitadas no processo, ou resolve ape-
nas as que interessem ao fim de dar a vitéria a uma das partes, vitéria
esta com a qual ndo a poderia contemplar, se enfrentasse todas as ques-
t0es suscitadas pela parte contraria. Idéntico fendmeno ocorre quando, na
motivagdo, a sentenga contenha afirmagdes falsas, seja no campo do di-
reito, seja no dos fatos.

A gravidade desta modalidade de infragdo ao dever de motivar as
sentengas & igual, se ndo maior, porque eventualmente maliciosa, que a
propria falta de motivagdo e deve receber, quando menos, 0 mesmo trata-
mento legislativo. Deve ser tratada como caso de nulidade e, pois, de res-
cindibilidade da sentenga.

2. Naverdade, a experiéncia brasileira esta a revelar que até mesmo
a lei ordinaria é insuficiente para coibir a inclinagdo a ndo motivar as sen-
tengas. O mau exemplo, como sempre, nos vem de cima, da mais alta Corte
de justiga do Pais, que, autorizada a legislar sobre os processos de sua
competéncia, n&o resistiu 4 tentagdo de dispensar de motivagdo as deci-
sGes proferidas secretamente nas chamadas “argiliigbes de relevancia’.

O fato de nem mesmo os Ministros do Supremo Tribunal Federal serem
capazes de reconhecer na motivagdo das sentengas uma garantia funda-
mental da liberdade das partes contra atos de puro arbitrio, de mera pre-
poténcia, justifica plenamente a necessidade de que esta garantia venha
a ser preservada por texto constitucional. Entre nés, a lei ordinaria, por
si 86, ndo se mostrou suficients.

v

No que se refere & liberdade das partes em sentido positivo, aquela
possibilidade de mover o juiz para obter dele a prestagdo jurisdicional, ha
também alguns temas que, a meu ver, merecem ser submetidos & apre-
ciagdo deste Congresso.
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1. O primeiro deles concerne a avocagao de causas permitida ao Su-
premo Tribunal Federal a pedide do Procurador-Geral da Republica, nos
termos da Constituigdo Federal (art. 119, |, p).

Fiel as suas origens histdricas, este instituto tem, como se sabe, o
destino precipuo de impedir que a causa seja julgada pelos juizes e tri-
bunais ordindrios. Destina-se a impedir que os juizes naturalmente com-
petentes, segundo a lei, para processar e julgar o feito, exergam a sua ju-
risdigdo. Suprime o processo legal e aniquila o direitc aos recursos.

Constitui essa uma das mais anfigas expressdes do poder absoluto
dos reis, que converte hoje em tribunal de excegdo o préprio Supremo Tri-
bunal Federal.

Por constituir grave atentado a liberdade das partes no processo, nao
pode sobreviver ao regime que a instituiu e deve desaparecer com ele
tdo logo seja reimplantada, de fato, a democracia em nosso Pais.

2. Outro tema que convém examinar a luz das experiéncias ja vivi-
das é o da atual disciplina da iniciativa para representagdo por inconsti-
tucionalidade.

A norma inconstitucional, por atentar contra a organizagdo do Estado,
nao fere apenas direitos ou poderes do Executivo, mas de todos quantos
se situem dentro da orbita de sua eficacia.

O poder de representar perante 0 Supremo Tribunal Federal para a
declaragdo da inconstitucionalidade das leis s6 se compreende enquanto
exercido no interesse da coletividade.

Se é este o interesse que move a representagdo, nao se concebe
possa a coletividade ficar desarmada contra a omiss@o do Unico legitima-
do ativo para esta agfo que, omitindo-se, impede ac Supremo Tribunal
Federal, pela via mais eficaz, o exercicio do controle constitucional sobre
os atos do Legislativo.

A decisdo do Procurador-Geral da Republica de ndo representar ao
Supremo Tribunal implica juizo sobre interesse alheio, que ndo pode ficar
isento de controle, sob pena de converter-se essa legitimagao extraordi-
naria em um poder absoluto, que exclua do seu exercicio a socledade civil.

Para evita-lo, impde-se seja literalmente transformado em dever o
poder estabelecido pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal (art. 174,
§ 19 ou, quando nao, que se crie remédio processual apto a submeter
ao crivo do Supremo Tribunal Federal o ato omissivo do Procurador-Geral
da Republica.

Exatamente por isso, entendo que o Procurador-Geral da Republica
tem n&o sd o poder de enviar representagdes com parecer contrario, mas
também o dever de fazé-lo. E substituto processual e ndo pode, por omis-
sdo, agir contra os interesses dos substituidos. Ndo é nesse sentido, po-
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rém, a jurisprudéncia do Supremo, o que enfraguece extraordinariamente
o poder da sociedade civil, cujos interesses foram confiados ao Procura-
dor-Geral da Republica.

3. As conhecidas deficiéncias da Justiga de primeira inst&ncia ou de
primeiro grau, como quer o Cédigo de Processo Civil, vém dando lugar a
um fendémeno preocupante, ligado ao tema que estamos estudando, que
merece igualmente nossa atengéo.

Trata-se da tendéncia de evitar o recurso as vias judiciais, manifes-
tada inicialmente entre os particulares mas, de algum tempo para ca,
transmitida também & nossa legislagio, tanto & ordinaria como A consti-
tucional, como que a atestar mediante diplomas legais a faléncia da pres-
tacdo jurisdicional enquanto via de composigdo para os conflitos de in-

teresses.

Exemplos de normas juridicas contaminadas por essa tendéncia, nés
os temos has que regem a execu¢io extrajudicial admitida no &mbito do
Sistema Financeiro da Habitagado, assim como nas normas que discipli-
nam a alienagdo fiduciaria em garantia e, mais recentemente, no texto
do artigo 205 da Constituigdo Federal, que suprimiu as vias judiciais para
a solugdo de conflitos entre a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e respectivas autarquias, empresas piblicas e sociedades de
economia mista, ou entre umas e outras.

Tanto aquelas como esta sdo normas que ampliam, a favor do credor
ou das citadas pessoas juridicas de direito piblico, a area em que lhes
é dado fazer justica de mao propria, tolhendo, na mesma medida, a pos-
sibilidade das partes interessadas de, por via de defesa ou de agdo, agir
no sentido de obter do juiz a prestagéo jurisdicional.

Constituem, por isso mesmo, restricdes a liberdade, no sentido posi-
tivo que lhe emprestamos, e, 0 que é mais grave, restricdes estabeleci-
das a favor do mais forte, econémica ou politicamente. Enquanto tais, de-
vem ser modificadas, substituidas por outras ou, simplesmente, supri-
midas, de modo a restituir-se as partes a garantia do processo.

4. Cuidamos até aqui de questdes relacionadas com a possibilidade
de obter uma decisao justa. Esta possibilidade ndo deve ser analisada ape-
nas em face do agir no sentido da obteng&o desse julgamento, mas tam-
bém diante da prestagdo jurisdicional j& dada.

A liberdade, entendida como possibilidade de mover o juiz para que
preste a atividade jurisdicional segundo a lei, nunca estara suficienteman-
te garantida se, além de garantias destinadas a prevengéo de restrigdes
a essa liberdade, néo dispuser o individuo, também, de garantias de re-
paragéo das violagbes cometidas contra tal liberdade.

Penso especificamente em duas modalidades de ofensa & liberdada
positiva das partes: a que ocorre quando o juiz, iInvocando excesso de
trabalho ou deficiéncias materlais, ou falta de pessoal auxiliar, deixa de
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cumprir os prazos que a lei lhe imp&e e, de outro lado, a que acontece
quando, malgrado o sistema de recursos, transita em julgado uma deciséo
viciada de nulidade ou eivada de erro grosseiro, de direito ou de fato,
entendido este como o juizo cuja falta de fundamento o juiz ndo poderia
razoavelmente desconhecer.

Quando estas situagdes se apresentam, é sinal de que a possibilidade
de agir no sentido de mover o juiz a prestar a jurisdicdo foi tolhida no
tempo ou frustrada no seu resultado.

Estas hipoteses ndo se acham cobertas pela legislagdo em vigor
(CPC, art. 133) porgue n3o configuram caso de dolo ou fraude, nem demo-
ra devida a culpa do préprio magistrado. Nem por isso deixam de causar
prejuizos e, conforme o caso, prejuizes da mais alta gravidade.

Em ambos os casos & de ser devida reparagéo ac prejudicado, mas
ndo & justo que, pela indenizagdo, responda o juiz; seja porque néo €
culpado das deficiéncias da organizag8o da Justica, seja porque o erro
que sobreviveu ao crivo do sistema de recursos posto a disposigbo das
partes é de ser incluido entre as hipdteses de falha humana, inarredavel
de qualquer organizag8o, mas que ndo exclui da organizagdo a respon-
sabilidade pelos danos causados.

Nisto, alids, ndo ha novidade alguma, ja que é fundamento da respon-
sabilidade objetiva do Estado.

Em ambos os casos, deve o Estado reparar as perdas e danos causa-
dos & parte, com agdo regressiva contra o seu funcionario, limitada esta,
porém, ao caso de dolo do magistrado.

A inaptiddo das normas atuais para tornar efetiva a reparagéo devida
aos prejudicados é patente. Seja porque levam ao absurdo de considerar
como justificativa para a desobediéncia de prazos impostos ao juiz as de-
ficiéncias que viciam a administragdo da justiga, seja porque conduzem os
juizes, em compreensivel atitude de autodefesa, a ndo condenar nunca,
ou praticamente nunca, um outro juiz.

Quanto & questao referente a responsabilidade do Estado por danos
decorrentes de ato judicial, também nZo ha problemas maiores a enfrentar,
consoante decorre nio 86 das contribuigbes doutrindrias trazidas ao nos-
so direito por eminentes juristas patrios (dos quais destacaria os trabalhos
de JOSE CRETELLA JUNIOR, in Revista de Direito Administrativo, v. 99/13,
e de JUARY C. SILVA, “Responsabilidade Civil do Estado por atos juris-
dicionais”, in Revista dos Tribunais, v. 351/19), como também dos ele-
mentos fornecidos pelo direito comparado, entre os quais destacaria a
jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana que, com fundamento na
norma do artigo 28 da Constituicdo da Republica, perfeitamente seme-
Ihante ao art. 107 da nossa Constituigdo, estendeu a responsabilidade do
Estade aos danos ocaslonados pelos juizes (Sentenga de 14-3-68, n? 2,
in Riv. Diritto Processuale, 1969, p. 123).
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A proposta que ora fago limita-se, portanto, a recolher principios
ja assentes e aplica-los no sentido de inserir o Estado na totalidade do
fendmeno jurldico.

De resto, que interesse pode ter o Estado no aperfeigoamento da
administragdo da justiga, se ndo responde pelas imperfeigdes dela?

v

Passando agora & liberdade dos juizes, examinemos primeiramente
essa liberdade no seu sentido negativo, enquanto inexisténcia de opresséo
por parte de qualquer outra fonte de poder, que os impegca de cumprir
o seu dever ou os desvie do cumprimento dele.

A matéria estd diretamente ligada com o principio da triparticdo dos
poderes. A histéria, de um modo geral, e a nossa histéria em particular,
tem revelado que n&o basta a triparticdo de fungbes para que seja asse-
gurada a liberdade dos magistrados; mas sabe-se, também, que onde
este principio nédo vige, ndc gozam os magistrados de independéncia al-
guma.

O necessario, portanto, é aperfeigoar cada vez mais a divisdo dos
poderes, notadamenie a separacdo entre o Executivo e o Judiciario, em
lugar de ceder a0 movimento oposto, de cada vez mais jungir este aquele.

Sabe-se, além disto, que as organizagbes fortemente centralizadas e
hierarquizadas tendem & supressdo da liberdade dos seus membros, a
burocratizagdo, a despersonalizagio, & diluicdo da responsabilidade, &
supervaloragéo da obediéncia, & preferéncia por tomar decisdes que ndo
provoquem censuras, antes que adotar uma deliberagdo mais acertada,
mas que possa causar problemas perante os superiores hierdrquicos.

Por isto, principalmente em um pais das dimensdes do nosso, o ne-
cessério é evitar a tendéncia a centralizagdo e a hierarquizagdo, nota-
damente quando se trate de uma organizagaoc cujo produto final sera
tanto mais perfeito quanto menas padega dos (ncanvenigntes acima men-
cionados.

Ora, o Conselho Nacional da Magistratura desserve tanto a uma
quanto a outra destas necessidades fundamentais. Seus membros se
acham vinculados ab origine ao Executivo e as suas fungdes, atentando
manifestamente contra o sistema federativo, tendem & centralizagdo e &
hierarquizagédo dos juizes e tribunais de todo o Pais.

Deve, pois, ser postulada a sua supresséo.

Vi

No que concerne a liberdade dos juizes em sentido positive, ou seja,
a possibilidade de, na atuag@o do direito objetivo, exercerem uma ativi-
dade criadora, que se traduza num ato de justiga para a solugdo do caso

120 R. Inf. legisl. Brosilia a. 17 n. 66 abr./jun. 1980



concreto, cabe voltar a nossa atengdo para a interpretagédo da lei in abs-
tracto autorizada ao Supremo Tribunal Federal pela Constituigdo Federal
(art. 119, I, I), mediante iniciativa do Procurador-Geral da Republica e com
efeito vinculante para todos os juizes e tribunais do Pais.

Irma gémea da avocagdo de causas, também esse instituto mergulha
suas ralzes na monarquia absoluta, a que os pais da Emenda Constitu-
cional n? 7 revelaram indisfargavel apego.

Um episoédio recordado por ROSCOE POUND em sua obra ja citada
(p. 31) mostra, porém, ser igualmente antiga a reagdo dos verdadeiros
juristas contra ela.

Consoante relata ROSCOE PQUND, havendo deliberado instituir na
Inglaterra a monarquia absoluta, “JAIME | inaugurou em 1615 a pratica
de sondar os juizes e obter particularmente a opinido deles em antecipa-
¢do de pleitos em gue a coroa estava interessada. Desejando obter a
opinido particular dos juizes sobre se PEACHAN, clérigo puritano, que
escrevera uma espécie de filipica contra o governo, podia ser condena-
do por traicdo, o rei mandou BACON (procurador-geral) obté-la. Mas
quando formularam a pergunta a COKE, que era Presidente do Tribunal
do Rei, respondeu que “essa tomada auricular de opinides, isolada e se-
paradamente, era nova e perigosa”. Quando, contudo, os outros juizes
deram a opinido, COKE concordou em dar a dele por escrito e foi con-
trario ao libelo. Mais tarde cedeu & pratica de fornecer antecipadamente
a opinido ao governo, conforme o governo conseguira estabelecer. Quan-
do, contudo, o rei convocou os juizes perante o conselho porque se re-
cusavam a suspender o processo em um caso ordinario entre dois liti-
gantes, apesar da ordem por mandado real, COKE em resposta A per-
gunta se suspenderia o processo diante de ordem futura nesse sentido,
respondeu que ‘“‘quando se apresentasse o caso ele faria o que achasse
conveniente a um juiz fazer”. O rei removeu-o entdo do cargo”.

Mais de trezentos anos de resisténcia a essa pratica nado foram su-
ficientes, contudo, a evitar sua reintrodugédo entre nds, que apresenta o
duplo perigo denunciado por COKE. Ndo sé constitui modalidade de in-
terferéncia do Executive na atividade legislativa — e sob este aspecto
foge ao tema do presente estudo — como também, nas expressivas pa-
lavras do mais eminente dos magistrados ingleses — e este € o ponto
que merece ser aqui salientado — tolhe ao juiz a liberdade de, guando
o caso concreto se apresente, fazer aquilo que ache conveniente fazer.

Cuida-se ai de um pressuposto de hermenéutica juridica: a liberdade
do intérprete. Ndo se ignora que essa liberdade deva ser posta dentro de
certos limites, sob pena de comprometer-se a certeza e a seguranga do
direito; mas dai a estreitar os limites dessa liberdade ao ponto de eli-
mina-la totalmente, impondo ao juiz como dogma, j4 ndo mais a lei mas
a interpretagdo dela, implica necessariamente eliminar do processo de
deciséo juridica exatamente um de seus elementos constitutivos, de sorte
a transmudar a sentenga em processo de repeticdo mecénica.
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Acresce notar que a interpretagcdo da norma legal, antes e fora da
subsun¢fo do caso concreto ao preceito contido na norma, priva 0 agen-
te do processo decisdric de qualquer atitude valorativa quanto & justica
da decis&o para o caso individual submetido ao seu juigamento. A melhor
interpretagcdo da norma in abstracto ndo esta livre de revelar-se absoluta-
mente injusta quando tomada como premissa maior de uma decisdo ju-
dicial, exatamente porque decidir ndo & apenas conhecer mas, acima
de tudo, optar entre solugdes e, finalmente, solucionar um concreto con-
flito de interesses. A virtude de uma interpretacdo estd exatamente na
justiga da decis2o a que conduza,

A supressdo dessa liberdade dos juizes ndo conduz, porém, apenas
ao mal de atrela-los a interpretagbes convenientes ao Estado, embora
inconvenientes aos individuos que o compdem. Nela se observa 0 conubio
entre ¢ absolutismo monarquico e o absolutismo inerente ao tipo de so-
ciedade em que hoje vivemos, e que tem sido denominada sociedade
tecnotrénica, caracterizada pela tendéncia ao cumprimento de compor-
tamentos heterodirigidos, que ameaga tolher ao homem a liberdade de
ser homem, submergindo-o num mar de conformismo, apatia e medo
(conf. 0 excelente ensaio de NICOLA MATTERCCI, “Liberta” (scienze so-
ciali) in Encicloped’a del Diritto, 1874, XXIV, pp. 240 e segs.).

A interpretagdo vinculante in abstraclo faz parte de um quadro mais
amplo, que impde aos juizes a renuncia A liberdade de pensar por suas
proprias cabegas e os livra da responsabilidade pela decisdo. Torna-os
propensos a4 acomodacdo e a obediéncia, representando por isso uma
ameaca a mais 4 sua indispensavel independéncia. Torna-os agentes pas-
sivos de um processo do qual deveriam ser os mais vivos e responsdveis
impulsionadores.

Ninguém pode atualmente ignorar o perigo que esta estrutura soclal
representa, ja que favorece a aceitagdo do absolutismo, ndo importa quais
sejam as garantias legais e constitucionais formalmente enderegadas 2
tutela da liberdade humana.

E de se propor, portanto, a supressio de mais este instrumento redu-
tor da liberdade, e a criagdo, em seu lugar, de meios aptos & uniformi-
zagdo da jurisprudéncia, conveniente tanto a seguranga como A certeza
do direito, mas desde que gerada & luz do caso concreto e mediante a
colaboragdo ativa das partes e dos juizes.

Vil

N&o pretendo, naturalmente, exaurir neste trabalho os temas relati~
vos a liberdade na prestagao jurisdicional, mas esperc ter cuidade de
alguns qus se incluem entre os de maior gravidade porque apontam para
restrigdes de que, historicaments, se tém servido os regimes totalitarios
para transformar também o processo em instrumento de opressao.
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As propostas que formulo tém origem e fundamento na experiéncia
comum dos advogados, tanto os de hoje como os de séculos atrads. Tra-
duzem, porém, a anglstia ndo s6 nossa como a de nossos concidadéos,
diante das sombras que enegrecem os horizontes da justica entre nés.
Angustia que ja esta, presentemente, alimentando a descrenga que gera,
& sua vez, o recurso as solugdes violentas.

Entendo que, para chegarmos a esse ponto, contribuiram néo apenas
os fatos politicos de nossa histéria mais recente. Para isso também con-
tribuiu, no plano cientifico, a senda abstratizante pela qual vem caminhan-
do a nossa ciéncia processual e que conduz ou aprofunda a ruptura entre
direito @ processo, repercutindo negativamente, no plano legisiativo, so-
bre a exigéncia de garantias contra uma decisfo arbitraria.

A renulncia as vias processuais, a preferéncia pelas solu¢des de aco-
modagdo ou o recurso a for¢a ou & prepoténcia, que hoje j& comegam
a tomar configuragdo terrivelmente preocupante, se acham flagrantemen-
te em contraste com o fato de dispormos atuaimente de um sistema pro-
cessual mais refinado do que nunca antes dispusemos. A este contraste
se chega na exata medida em que o processo se distancia do direito e
passa a ser pensado como sistema puramente instrumental, voltado ex-
clusivamente 4 produgdo de uma sentenga de conteddo qualquer, sendo-
lhe igualmente indiferente o ser a decisao justa ou injusta.

No fundo dessa concepgdo esconde-se a crenga, que é fonte de ti-
rania, de que sébios sejam os governantes e incultos os governados, de-
vendo estes, para serem livres, orientar-se pelos padrdes por aqueles
estabelecidos.

N&o & necessaria muito ardua reflexdo para se compreender em que
medida tal suposigcdo contribui para suprimir a liberdade das partes e a
responsabilidade do Estado.

Vil

Concluindo. A relagdo entre prestagéo jurisdicional e liberdade néo
& apenas uma relagdo meramente instrumental, de meio a fim, & fei¢cdo
de ponte entre as garantias constitucionais da liberdade e a liberdade
como fato concreto, em que tanto aguelas como esta se apresentam como
algo exterior a0 processo; mais do que isto, entre prestagéo jurisdicional
e liberdade h4 um nexo causal, uma refagdo de causa e efeito, na medi-
da em que a liberdade na prestagdo jurisdicional condiciona, é causa, da
liberdade individual.

Com vistas ao aprimoramento da tutela da liberdade no processo,
propomos em sintese:

1) a equiparagdo entre os efeitos da falta de motivagdo da
sentenca e os da motivagio aparente ou ficticia, que devem ge-
rar igualmente a nulidade da sentenca;
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2} a obrigatoriedade da motivagdo das decisfes proferidas
nas argliicbes de relevancia perante o Supremo Tribunal Federal;

3) a inclusdo do dever de motivar as sentengas entre as ga-
rantias individuais estabelecidas pela Constituigdo Federal;

4) a supressfo do poder de avocagdo de causas atribuido
ao Supremo Tribunal Federal;

5) a alteragdo do paragrafo 19 do art. 174 do Regimento In-
terno do Supremo Tribunal Federal, de modo a explicitar que o
Procurador-Geral da Republica, quando provocado por autoridade
ou terceiro para representar por inconstitucionalidade, entenden-
do improcedente a provocagdo, tem o dever, e ndo apenas ©
poder, de encaminh&-la com parecer contrario;

6) a supressdo da execucdo extrajudicial, admitida pelas
normas que regem o Sistema Financeiro da Habitagdo;

7) a supressdo da medida liminar na busca e apreensdo de
bens alienados fiduciariamente; admissdo de defesa ampla do
devedor, como ocorre nas execucdes por titulo extrajudicial; e
proibi¢do da venda extrajudicial do bem na pendéncia da ape-
lagéo contra a sentenga que julga o pedido de busca & apreen-
580;

8) a supressdo da norma do artigo 205 da Constituigdo Fe-
deral, que elimina o direito de agdo nos conflitos entre a Unido,
os Estados e os Municipios e as respectivas autarquias, empre-
sas publicas e sociedades de economia mista;

9) sem prejuizo do entendimento doutrinario que ja reconhece
a responsabilidade do Estado por dano causado na administra-
cédo de justiga, a criagdo de norma que imponha ao Estado ex-
plicitamente a obrigagdo de responder pelos prejuizos de-
correntes da inobservéncia pelos juizes dos prazos processuais,
quando esta se deva a sobrecarga de trabalho ou a deficiéncias
materiais ou de pessoal, e também a criagdo de norma que im-
ponha ao Estado o dever de indenizar os prejuizos causados por
decis@o eivada de erro grosseiro, de direito ou de fato, ressal-
vando-se ao Estado, em qualquer dos casos acima referidos, di-
reito a acdo regressiva contra o juiz, mas apenas em caso de
dolo do magistrado;

10) a supressdo do Consetho Nacional da Magistratura;

11) a supressdo do poder atribuido ac Supremo Tribunal Fe-
deral de interpretar in abstracto as leis ou atos normativos fe-
derais ou estaduais, que deve ser substituido por nova modali-
dade de uniformizagdo de jurisprudéncia, ainda que com efeito
vinculante, mas de que participem os litigantes, e somente como
incidente de processo em curso.
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