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RESUMO

Esta Dissertagdo tem como objeto o julgamento por Equidade nos
juizados especiais civeis brasileiros, e como objetivo a interpretacdo do art.
6° da Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995 a luz do estudo das Familias
Juridicas da Civil Law e da Common Law e do movimento contemporaneo de
acesso a Justica. A pesquisa procurou contextualizar historicamente o
surgimento dos juizados especiais civeis no sistema judicial brasileiro.
Concluiu-se que ha um movimento de aproximacao entre as familias da Civil
Law e Common Law, fendmeno fortemente influenciado pela Globalizacéao,
gue tem como consequéncia o crescimento como fontes de Direito do papel
da jurisprudéncia naquele sistema e neste da lei. A Globalizagdo também
exerce influéncia sobre o retorno contemporaneo a Equidade, em razao da
constatacdo da crise da lei e do Sistema de Justica. O movimento
contemporaneo pelo acesso a ordem juridica justa tem como caracteristica a
ampliagao dos poderes do juiz. Nesse contexto, surgem os juizados especiais,
no qual o julgador, adotara a decisdo que reputar mais justa e equanime,
atendendo os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum. Quanto a
metodologia, utilizou-se na Investigagdo, o Método Indutivo, no Tratamento
de Dados, o Método Cartesiano e no Relatério dos Resultados a base Iégica é
a Indutiva, com o apoio das Técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito
Operacional e da Pesquisa Bibliografica.

Categorias/palavras-chave: Civil Law, Common Law, Direito, Direito
Comparado, Direito Natural, Direito Positivo, Equidade, Familia Juridica,
Globalizacdo, Justica, Justica Social, Poder Judiciario, Positivismo Juridico,
Seguranca Juridica e Sistema Juridico.
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ABSTRACT

This thesis, whose object is the Judgement for Equity on the Brazilian
Civil Special Court, and has as objetive the interpretation of article 6° of Law
n. 9.099, published in September 26, 1995, in the light of Legal Families of
Civil Law and Common Law studies and the contemporary movement of
access to Justice. The research tried to put in a historical context the creation
of Civil Special Court in the Brazilian’s legal system. In the conclusion, there is
an approach movement between Civil Law and Common Law families,
phenomenon strongly influenced by Globalization, who has as consequence
the growth of jurisprudence in that system and in this of the law, as right
sources. The Globalization also exerts influence on the contemporary return to
the Equity, because of the evidence of the crisis in the law and in the system
of justice. The contemporary movement for access to joust juridical order has
as characteristic the enlargement of judge’s power. In this context, emerge the
special courts, in which the judge will adopt the decision that considers more
joust and fair, paying attention on the law’s social purpose and the
requirements of common welfare. Regarding the methodology, the Inductive
Method has been employed to do the research; and the Cartesian Method to
handle data. The Inductive logical background has been applied to the Result
Report, being supported by several techniques as Referent, Category,
Operational Concept and Bibliographic Research.

Categories/keywords: Civil Law, Common Law, Law, Comparative
Law, Natural Law, Positive Law, Equity, Legal Family, Globalization, Justice,
Social Justice, Judiciary Power, Legal Positivism, Judicial Security and Legal
System
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INTRODUGAO

A presente Dissertacdo tem como objeto’ o julgamento por

Equidade nos juizados especiais civeis brasileiros.

O seu objetivo institucional é a obtencao do Titulo de Mestre
em Ciéncia Juridica pelo Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica do
Curso de Pés Graduagao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica-
CPCJ/UNIVALL.

O seu objetivo geral é a interpretacdo do art. 6° da Lei n.
9.099 de 26 de setembro de 1995, determinando que ao decidir o juiz

adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime.

O objetivo especifico € a interpretacéo de tal dispositivo a luz
do estudo das Familias Juridicas da Civil Law e da Common Law e do

movimento contemporaneo de acesso a Justicga.

Para tanto, principia-se, no primeiro capitulo, tratando dos
Sistemas e das Familias Juridicas, especialmente das Familias da Civil
Law e da Common Law, bem como dos Sistemas Juridicos brasileiro e

norte-americano.

Ainda no primeiro capitulo, aborda-se a Globalizacdo e sua
influéncia nos Sistemas Juridicos, no Estado Contemporaneo e sua fungcao
social, na aproximacado, harmonizacdo ou unificacdo do Direito entre as
Familias Juridicas e nas novas fungdes do Poder Judiciario. O momento

inicial do presente Relatério de Pesquisa encerra-se com destaque a

1 Nessa Introdugdo cumpre-se o previsto em PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da
Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 7. ed. rev. atual.
ampl. Florianoépolis: OAB/SC Editora, 2002, p.169-181.
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Globalizagéo e ao retorno ao local e a Equidade, o que serve para justificar

a atualidade do tema escolhido.

O segundo capitulo cuida do movimento contemporéneo de
acesso a Justica, iniciando-se com notas introdutoérias sobre a jurisdigao e
acesso a Justica, com atencdo especial ao acesso a ordem juridica justa.
Segue-se com o estudo da crise do modelo atual de Justi¢ca, dos obstaculos
ao acesso a ordem juridica justa e das possibilidades de superagao desses

obstaculos.

No mesmo capitulo aborda-se também o movimento de acesso
a Justica no Brasil, destacando-se a criagdo dos juizados de pequenas
causas e juizados especiais e a inspiragdo na small claim court dos

Estados norte-americanos.

O capitulo termina com uma analise dos principios
informadores dos juizados especiais e o perfil do julgador que nele devera

atuar.

O terceiro capitulo apresenta as trés categorias fundamentais:
o Direito, a Justica e, especialmente, a Equidade. No mesmo diapasao, sao
analisados os inumeros conceitos da Equidade, assim como sua evolugao

histérica, classificacado e funcdes.

Apés o estudo da Equidade no Sistema Juridico brasileiro sédo
explicitadas as posicbes da doutrina e dos juizes a respeito da
interpretacao do art. 6° da Lei n. 9.099/95.

O presente Relatério de Pesquisa se encerra com as
Consideragdes Finais, nas quais sao apresentados pontos conclusivos,
seguidos da estimulagao a continuidade dos estudos e das reflexées sobre

0s juizados especiais e a Equidade.



Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase
de Investigagao foi utilizado o Método Indutivo, na Fase de Tratamento de
Dados o Método Cartesiano e o Relatério dos Resultados expresso na

presente Dissertagdo € composto na base ldgica Indutiva.?

Nas diversas fases da Pesquisa foram acionadas as Técnicas
do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa

Bibliografica.’

Enfim, convém ressaltar que seguindo as diretrizes
metodologicas do Curso de Pos-Graduacédo Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica — CPCJ/UNIVALI, no presente trabalho as categorias fundamentais
sdo grafadas, sempre, com a letra inicial maiuscula e seus Conceitos

Operacionais apresentadas ao longo do texto, nos momentos oportunos.

2 Sobre os Métodos e Técnicas nas diversas Fases da Pesquisa Cientifica, vide
PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o
pesquisador do Direito. 7. ed. rev. atual. ampl. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2002, p.97-125.

3 Quanto as Técnicas mencionadas, vide PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa
Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o pesquisador do Direito. 7. ed. rev. atual. ampl.
Florianépolis: OAB/SC Editora, 2002, p.59-71, 29-42 e 97-125, nesta ordem.
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Capitulo 1

A GLOBALIZAGAO E OS SISTEMAS JURIDICOS: APROXIMAGAO
ENTRE AS FAMILIAS JURIDICAS DA CIVIL LAW E DA COMMON
LAW E O RETORNO CONTEMPORANEO A EQUIDADE

1.1 NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE OS SISTEMAS JURIDICOS

Para uma parcela da doutrina, os juizados especiais civeis, no
sistema judicial brasileiro, tém origem e inspiragao nas cortes de pequenas
causas norte-americanas, estando o juiz, em razdo dessa inspiragao,

autorizado a julgar livremente por Eqlidade®.

Para a compreensao adequada do tema do presente trabalho
cientifico — a Equidade nos juizados especiais civeis — faz-se necessaria

uma investigagdo preliminar das Familias® Juridicas da Civil Law® e

4 O conceito operacional de Equidade adotado é a acepcgéao stricto sensu, definida por
Melo, como “adequacdo da norma geral e abstrata a realidade fatica, constituindo-se em
fundamento de equilibrio, proporgdo, corre¢do e moderagdo na construgdo da norma
concreta.” MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Florianopolis:
OAB/SC Editora, 2000, p.37.

5 O vocabulo Familia é utilizado para denominar o conjunto de Sistemas Juridicos que
ultrapassam a fronteira de uma nacao.

6 Civil Law e Familia romano-germanica serdo adotadas como sinénimos. Segundo
Castro Jr., “0 uso da expresséo ‘romano-germanico’ decorre da opgao metodoldgica feita por
alguns comparativistas, entre os quais René David, que usam o termo ‘familia romano-
germanica’, porque a ciéncia juridica que € comum aos direitos desta familia foi elaborada
conjuntamente nas Universidades dos paises germanicos e latinos. Acrescenta-se, ainda, que
nos paises de tradigdo anglo-saxdnica usa-se a expressao Civil Law, tirado do titulo da grande
codificagdo romana (Corpus Juris Civilis), para designar o Direito dos paises continentais,
chamado de continental law, em oposi¢cdo ao Direito comum, Common Law”. CASTRO JR.,
Osvaldo Agripino de. Introdugdao a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil.
Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.81.



Common Law’ e da influéncia da Globalizacao® nos Sistemas Juridicos®.

David, um dos maiores estudiosos do Direito Comparado™ ",

explica que o agrupamento dos direitos em familias € o meio préprio para

facilitar a apresentacdo e a compreensao dos diferentes direitos do mundo

contemporaneo.'

10

11

12

Common Law e anglo-sax0nico s&o utilizados, em regra, como sinénimos. Dantas, no
entanto, adverte que a expressao “nao deve ser confundida e nem entendida como o sistema
inglés, exatamente em razdo de varios motivos, a saber: a) — embora nascido na Inglaterra, o
Common Law é aplicado a varios Estados; b) — ndo deve ser confundido com britanico, tendo-
se em vista que esta expressao diz respeito a Gra-Bretanha, entidade politica que engloba a
Escécia, a qual, por sua vez, adota e esta incluida no sistema romano-germénico; c) —
finalmente, ndo deve ser identificada com a expressdo anglo-saxdo, em razdo de que esta
refere-se ao sistema de direitos que regiam as tribos antes da conquista normanda da
Inglaterra, ou seja, anterior a criagdo do Common Law naquele pais.” DANTAS, Ivo. Direito
Constitucional Comparado: introducgéo, teoria e metodologia. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p.188. De outro lado, David explica que “o Direito inglés é o Direito aplicado na Inglaterra e no
Pais de Gales. Nao ¢ o Direito dos paises de lingua inglesa ou de Commonwealth nem o do
Reino Unido ou da Gra-Bretanha. Os direitos da Commonwealth as vezes sdo préoximos ao
Direito inglés, mas, em outros casos, podem ser bastante diferentes. [...] Comparavel ao que
foi o Direito romano para os paises do continente europeu e para inUmeros paises extra-
europeus, o Direito inglés esta na origem da maioria dos direitos dos paises de lingua inglesa,
tendo exercido uma influéncia consideravel sobre o Direito de varios paises que sofreram,
numa época de sua histéria, a dominacdo britdnica”. DAVID, René. O Direito Inglés.
Tradugéo de Eduardo Brandado. Séo Paulo: Martins Fontes, 1997. p.VII. Titulo original: Le Droit
Anglais.

Globalizagdo é o fendbmeno de aproximagdo entre os povos, com repercussoes
econdmicas, culturais, politicas e juridicas.

O conceito operacional de Sistema Juridico é “conjunto de normas escritas, usos e
costumes, inclusive decisdes dos tribunais (laws), adotado por determinada comunidade que
compartilha os mesmos principios e regras de aplicagdo do Direito, objetivando a resolugéo de
seus conflitos”, apresentado por CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Teoria e Pratica do
Direito Comparado e Desenvolvimento: Estados Unidos x Brasil. Florianépolis: Fundagao
Boiteux, UNIGRANRIO, IBRADD, 2002. p.13.

A respeito do conceito operacional, da importancia, do método e dos elementos do
Direito Comparado, imprescindivel observar CARLIN, Volnei Ivo. Direito Administrativo:
doutrina, jurisprudéncia e Direito Comparado. 2. ed. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2002.
384p.; PASOLD, Cesar Luiz. Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas Uteis para o
pesquisador do Direito. 7. ed. rev. atual. ampl. Florianépolis: OAB/SC Editora, 2002. 243p.;
CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Teoria e Pratica do Comparado e Desenvolvimento:
Estados Unidos x Brasil. Floriandpolis: Fundagdo Boiteux, UNIGRANRIO, IBRADD, 2002.
557p.; SACCO, Rodolfo. Introdug¢ao ao Direito Comparado. Tradugdo de Véra Jacob de
Fradera. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. 318p. Titulo original: Trattato di Diritto
Comparato.

N&o se pretende nesse trabalho utilizar o método comparado, mas, apenas, buscar
elementos de direitos estrangeiros e das Familias Juridicas para melhor compreensao de
institutos juridicos do sistema patrio, bem como, por meio do estudo histérico das Familias
Juridicas contextualizar o papel das fontes do Direito e também da Equidade.

Nao ha concordancia, confome David, quanto ao modo de efetuar tal agrupamento,
nem quanto ao nimero de familias, pois sdo muitos os direitos estrangeiros, como o sdo o
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Abstraindo-se a discussdo existente sobre as diversas
classificagdes propostas por muitos autores que se dispdem a estudar o
assunto®™, por uma questao didatica, adota-se, no presente trabalho, a
classificagao apresentada por David, que enumera e destaca, observando a
existéncia de outros sistemas™, trés grandes familias: da Common Law
(Direito anglo-saxonico), da Civil Law (romano-germanica) e dos direitos

socialistas.

Os Sistemas Juridicos norte-americano e brasileiro sao
variantes, respectivamente, da familia da Common Law, que sofreu forte
influéncia do Direito inglés, e do sistema portugués, tendo este a Civil Law

como fonte."

Em resumo, a Civii Law é a Familia Juridica que se
desenvolveu na Inglaterra logo apds a conquista dos normandos, em 1066,
quando foi criado um Sistema de Direito diferente daquele vigente até

entdo, de tradigdo romano-germanica.®

Durante séculos, a Common Law teve na atividade jurisdicional

numero de Estados, o que dificulta o estudo individual, tornando-se necessario o agrupamento
por tracos essenciais e também das fundamentais linhas orientadoras de cada Sistema
Juridico analisado. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed.
Tradugéo de Herminio A. Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p.17. Titulo original: Les
Grands Systémes du Droit Contemporains.

13 Sobre as diversas classificagdes propostas pela doutrina nacional e estrangeira, ver a
obra de DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado: introdugdo, teoria e
metodologia. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. 258p.

14 O autor também menciona o que chamou de “outras concepgdes da ordem social € do
Direito”, tais como o Direito mugulmano, indiano, judaico, todos com forte componente ligado a
religido. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugao
de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p.407. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

15 Em conseqiiéncia, as consideragbes introdutérias estardo limitadas a estas duas
Familias Juridicas sem ingressar nos pormenores de cada uma delas, desconsiderando-se a
Familia dos direitos socialistas e as demais “concepg¢bes de ordem social e do Direito”, ja que
nao fazem parte do presente trabalho.

16 Estas colocagdes iniciais constituem-se na diferenga classica que é realizada entre as
duas Familias Juridicas. Contudo, no decorrer do trabalho, de forma critica, sera investigada a
veracidade de tal assertiva, se as familias mantém-se com esses preceitos desde a sua
origem e também se ha influéncia reciproca entre as familias, principalmente nos sistemas
norte-americano e brasileiro, o que pode ter interferido no papel das fontes de Direito de cada
sistema.



o seu desenvolvimento e caracteristica determinante. Ja a Civil Law teve na
lei escrita o seu alicerce maior, a ponto de ter surgido uma tendéncia de

confundir o Direito' com a lei.

Portanto, a Common Law, de esséncia jurisprudencial,
aparentemente opde-se a Civil Law, ja que esta tem por fundamento a
norma, devidamente votada ou adotada pelas autoridades legislativas e
politicas.

Para Seéroussi, a originalidade e a particularidade da Common
Law “reside em ter sabido, no século XX e em pouco tempo, adaptar-se
rapidamente as evolugcdes recentes dos cinquenta ultimos anos™.” A
Common Law, prossegue, “legislou em algumas areas precisas na forma
de leis escritas, mas sem cair no excesso legislativo romano-germanico.”
Na Civil Law, por outro lado, € crescente o papel da jurisprudéncia, ja que

as leis envelhecem, perdem a atualidade e distanciam-se dos fatos sociais.

1.2 A CIVIL LAW

A Civil Law representa o sistema adotado pelo povo da Europa
Continental e também de outros povos que o tém adotado por opcéao
(Turquia, Japdo e Indonésia) ou de sociedades influenciadas por

colonizadores como a Franca, Espanha ou Portugal, durante o periodo

17 De acordo com a licao de Maria Helena Diniz, Direito “é uma ordenagéo heterébnoma
das relagbes sociais baseada numa integragdo normativa de fatos e valores.” DINIZ, Maria
Helena. Dicionario Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. 4 v. p.138. v 2.

18 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao Direito Inglés e Norte-Americano. Tradugdo de
Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.13.
Titulo original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.

19 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao Direito Inglés e Norte-Americano. Tradugdo de
Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.13. Titulo
original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.



18

colonial, tais como os paises da América Latina ou da Africa francéfona ou

lusitana.?

Liga-se ao Direito da antiga Roma. E continuadora do Direito

romano, cuja evolugao concluiu, mas nao é copia dele.?

Os sistemas que compdem a Civil Law possuem como
caracteristicas basicas: a supralegalidade do texto constitucional e o
consequente sistema hierarquizado de normas, com controle de
constitucionalidade; divisdo entre Direito Publico e Privado; predominio da
lei escrita; e atuacdo do Poder Judiciario restrita a interpretacéo e aplicacéo

da Constituicdo e das leis.?

1.2.1 A evolugao histérica®

20 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Floriandpolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.81.
21 Ao explicar que uma evolugdo mais que milenar afastou a Civil Law, ndo so6 das regras

substantivas e de processo, mas da propria concepgédo que se tem do Direito e da regra do
Direito na época de Augusto e Justiniano, David assevera que “o Direito inglés esta, em
diferentes aspectos, mais proximo que os direitos roméanicos do Direito romano, do qual, de
modo plenamente auténomo, reproduziu a evolugdo nas suas grandes linhas: importancia
primordial das formas e da acgéo, carater casuistico da regra de Direito, desconfianca em face
das férmulas gerais e da sistematizagdo.” DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito
Contemporaneo. 3. ed. Tradugao de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
p.25. Titulo original: Les Grands Systémes du Droit Contemporains.

22 DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado: introducgéo, teoria e metodologia.
Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.202.
23 Certo que ao longo da histéria da humanidade os valores utilizados para compreensao

do fendbmeno juridico sofreram grandes modificagdes, impondo-se breves comentarios sobre a
evolugao histérica das duas familias e dos dois sistemas analisados. O conhecimento do
elemento histérico, mesmo que superficial, é indispensavel para a perfeita assimilagdo do
objetivo e conclusdo desse trabalho. Conforme observa Rolim, “é impossivel dissociar o
Direito da Histéria: ambos caminham juntos, interligados, entrelagados pelas mais variadas
mutacdes da vida em Sociedade. O Direito, essencialmente dindmico, adapta-se sempre as
transformagbes sociopolitico-culturais havidas no decorrer da histéria do homem.” ROLIM,
Luiz Antonio. Instituic6es de Direito Romano. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.25.



As origens do Direito romano, ainda sem a influéncia do Direito
germanico, remontam ao século VIl a.C., tendo-se acentuado no século Il

a.C., antes do inicio do Império Romano.

A historia do Direito romano-germanico € dividida em quatro
fases: inicial; Direito consuetudinario; Direito legislativo e expansao para

fora da Europa.®

1.2.1.1 A fase inicial (século Vil a.C. — século Xlll d.C)

A fase inicial coincide com a expanséo do Império Romano em
face das conquistas de territérios, o que implicou aumento do comércio e
de pessoas em Roma, bem como em outras cidades do Império. Tais
pessoas, contudo, ndo viviam sob a tutela do jus civile ou Direito quiritario,
aplicado aos cidadaos romanos, o que demandou a criagdo de um regime
privado para regular as relagcdes entre cidadaos e nao-cidadaos, de modo

que, nessa atmosfera, os juristas tiveram papel destacado.?

24 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.85.
25 Os juristas respondiam a questdes especificas de Direito em um documento

conhecido como responsa, preparado para os pretores e juizes, frequentemente por meio do
artificio da interpretatio, na qual as frases especificas das leis serviam de base para a opinido
dos magistrados. Portanto, os juristas, naquela época, preenchiam duas fungdes:
proporcionavam aconselhamento juridico aos juizes e outros membros do governo acerca do
Estado de Direito e da interpretagéo dos textos legais, tais como a Lei das XIl Tdbuas ou o
Edito; e eram também os responsaveis pelo desenvolvimento de uma jurisprudéncia
sistematica, independente de decisdes judiciais, a fim de se adequarem as continuas e
transformadoras mudangas inerentes ao desenvolvimento de uma Sociedade pluralista.
CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdao a Histéria do Direito: Estados Unidos x
Brasil. Florianopolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.86.
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Desde as mais remotas origens até por volta do ano 400 a.C.,
como todo Direito antigo, o Direito romano foi essencialmente
consuetudinario. Sobre este pouco se conhece, ja que ndao houve sequer
redugao a escrito, embora possam ser encontrados tragos nas leges regiae
(leis régias), na Lei das Xll Tabuas®, nos éditos dos magistrados e nos

escritos dos jurisconsultos.

Nessa fase inicial (a mais longa), havia dois tipos de juizes
civis: 0 magistrado, ou praetor?’, e o juiz para julgamento, ou judex®. Era
um judiciario ndo-profissional, raramente dotado de treinamento juridico. Os
pronunciamentos do praetor acerca do Direito (os éditos) tornaram-se fonte

primaria do Direito, ficando a legislacdo em segundo plano.?

A lei, que passou a ter maior relevancia que os costumes,

somente comegou a existir a partir da Republica (509 a 27 a.C.), por meio

26 Umas das mais importantes leis do periodo republicano é a que se chama Lei das XlI
Tabuas, promulgada em 451 a.C., porque foi um dos fundamentos do ius civile e, embora
tenha sido ultrapassada por outras fontes de Direito, manteve-se em vigor até a época de
Justiniano. Pinheiro comenta que o Direito da época era incerto, por ndo ser escrito, e
desigual, porque fazia distingdo entre patricios e plebeus, razéo pela qual “a lei das Xl Tabuas
teve uma importancia singular para o povo romano, sendo ela o resultado de uma luta da
plebe. Representou uma conquista desta, assim como a Magna Carta dos ingleses, a
Declaragao dos Direito Humanos da Revolugédo Francesa.” PINHEIRO, Ralph Lopes. Historia
Resumida do Direito. 7. ed., Rio de Janeiro: Biblioteca Universitaria Estacio de Sa, 1999.
p.61.

27 Rolim explica que o cargo de pretor urbano foi criado no ano 367 a.C. e tinha como
atribuicdo apreciar os litigios que ocorressem entre romanos. Posteriormente, segundo o
autor, foi criado o cargo de pretor peregrino, que passou a resolver as lides que ocorriam entre
cidaddos romanos e estrangeiros ou estrangeiros entre si.” ROLIM, Luiz Antonio. Institui¢ées
de Direito Romano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.48.

28 Kazuo Watanabe sustenta que “John Henry Merryman, discorrendo sobre Civil Law
System, que é o nosso, chega a afirmar que o juiz desta Familia Juridica descende do iudex
romano, dotado de pouco poder, ao passo que o juiz anglo-saxao se filiaria ao praetor romano,
plenamente investido do poder do império (The Civil Law Tradition; conferir, também, Ovidio
Batista da Silva, Curso de Processo Civil, vol. 2). Dai a importancia e a notoriedade que
alcangam os magistrados mais destacados dos paises filiados a Common Law (Coke,
Mansfield, Marshall, Story, Holmes, Brandeis, Cardozo), quando os nomes mais conhecidos
dos paises filiados a Civil Law sdo os dos legisladores (Justiniano, Napoledo) e dos
doutrinadores (Gaio, Irnerio, Bartolo, Mancini, Domat, Pothier, Savigny e outros).”
WATANABE, Kazuo. Novas Atribuicdes do Judiciario: necessidade de sua percepgao e de
reformulacdo da mentalidade. Revista da Escola Paulista da Magistratura, Sdo Paulo, ano
1,n.1, p.150, set.-dez. 1996.

29 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.86.



da lex (leges publicae), que € o ato emanado das autoridades publicas que
formulavam regras obrigatorias, sendo definidas como uma ordem geral do
povo ou da plebe, feita a pedido do juiz, pelos magistrados superiores —
consules, pretores, tribunos, ditadores — e que propunham um texto

(rogatio) que era afixado (promulgatio) durante certo tempo.*

O Império Romano conheceu uma civilizagdo brilhante,
construindo um Sistema Juridico sem precedentes no mundo. No entanto,
as invasdes de diversos povos, germanos em particular, levaram a sua
queda no século V, quando, entdo, as populacbes romanizadas e 0s
barbaros passaram a conviver, seguindo cada qual uns e outros a sua

propria lei.*'

Durante os séculos IV ao VI, periodo que vai de Constantino a
Justiniano, o Direito romano desenvolveu-se numa fase de decadéncia
politica e intelectual. Recebeu grande influéncia do cristianismo e
sobreviveu nas obras dos jurisconsultos e nas Constituicbes imperiais. O
Direito, entdo, apareceu como Direito erudito, opondo-se ao Direito vivo, o
Direito vulgar, nascido dos costumes novos e fixado pelos legisladores. A
erudicdo pode ter influenciado a formacédo do processo interpretativo que
afastou o aplicador da lei da consideracdo de fatores extralegais,

distanciando-o, em consequéncia, dos principios absolutos e da verdade

das instituicdes juridicas, caracteristica tipica do Positivismo Juridico.* 3

30 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.86.
31 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugio

de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p.29. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

32 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Floriandpolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.89-90.
33 O conceito operacional adotado é o elaborado por Melo: “1. Escola que reduz o Direito

a sua fungdo técnica, distinguindo-o rigorosamente da Metafisica, com o que se opde
frontalmente ao Jusnaturalismo. 2. Posicionamento que repele a idéia de um Direito Natural
anterior e superior a positividade juridica, vendo nesta ultima a fonte de todo o conhecimento
do Direito”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Florianopolis:
OAB/SC Editora, 2000, p.78.
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A codificagdo por meio do Corpus Juris Civilis, no século VI
d.C., é fato que merece destaque na histéria da Civil Law, pois, aos poucos,
foram sistematizadas as normas costumeiras e escritas, as decisdes

jurisprudenciais e doutrinarias, juntamente com a obra dos glosadores.

Com a feudalizagao na Europa Ocidental e na Europa Central,
a partir do século X, a autoridade foi dividida em beneficio dos senhores
feudais, e o costume tornou-se a unica fonte de Direito, desaparecendo a
atividade legislativa. O Direito, entdo, desenvolveu-se pela sobrevivéncia e
depois pelo desaparecimento progressivo do Direito romano; pelo
progresso do Direito germanico, em contato com as populagdes
romanizadas; pela atividade legislativa dos reis e imperadores; e pelo

desmembramento do poder nos quadros das instituicdes feudais.*

Nesse contexto, por trés séculos (do final do século IX ao
século XllI), o Direito feudal dominou a Europa Continental, desaparecendo
somente na Franga e na Bélgica, no século XVIIl, e na Alemanha, no

século XIX.*»

1.2.1.2 A fase do Direito consuetudinario (século Xlll d.C — século XVIII
d.C)

Durante a fase do Direito consuetudinario® surgiu a Escola do

Direito romano-germanico, denominada Humanista, entusiasta do retorno

34 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Floriandpolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.83.

35 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugcdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Floriandpolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.91.

36 Para David, a Civil Law surge, do ponto de vista cientifico, no século XIll, ja que “até
esta época existem, sem duvida alguma, elementos com a ajuda dos quais o Sistema sera
constituido; mas parece prematuro falar de Sistema, e talvez mesmo de Direito.” DAVID,
René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugdo de Herminio A.
Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p.27. Titulo original: Les Grands Systémes du
Droit Contemporains.



as origens, com aversdao ao barbarismo medieval’”’ e amor ao método
historico e filologico a descoberta do verdadeiro significado da Antiglidade

Classica e seus escritos.®®

O Direito e a ordem civil ndo seriam mais confundidos com a
religido e com a moral. A idéia de que a Sociedade deveria ser regida pelo
Direito ndo era uma idéia nova, fora admitida pelos romanos, mas, o
regresso a essa idéia, no século Xll, era tida como uma revolugdo, quando
filésofos e juristas buscam um Direito novo, fundado na Justica que a razao
permite conhecer e repudiando o apelo ao sobrenatural. Esse movimento é
revolucionario e equipara-se, em importancia, ao movimento que, no século

XVIII, substituiu a regra do poder pessoal pela democracia.*

O periodo foi marcado pelo estudo do Direito romano nas
universidades* e pelo dominio do sistema pela doutrina, sob a influéncia
principal da qual a propria pratica do Direito evoluiria nos diferentes
Estados. A doutrina prepararia, com a Escola do Direito Natural*', o

despertar do periodo seguinte, que foi dominado pela legislacao.

37 No século IV, ap6s a divisdo do Império Romano em Império do Ocidente (Roma) e do
Oriente (Constantinopla), e também do enfraquecimento do poder central, em decorréncia da
pressdao dos chefes locais, que fez surgir o regime politico e social denominado feudal,
principalmente na Franca e na Alemanha, e, em menor escala, na Italia e na Inglaterra, ocorre
0 que para David esta associado ao declinio da idéia do Direito, afirmando que “nas trevas da
Idade Média a Sociedade voltou a um estado mais primitivo.” DAVID, René. Os Grandes
Sistemas do Direito Contemporéaneo. 3. ed. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996. p. 30. Titulo original: Les Grands Systémes du Droit Contemporains.

38 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introducdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.91.
39 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducgio

de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p.31. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

40 De acordo com a licdo de Dantas, os professores das universidades, “na busca de um
Direito Justo, desligado das diversidades dos costumes locais, passaram a se interessar por
principios, o que motivou o estudo do Direito romano, especialmente a compilagéo justiniana,
ou seja, o Corpus Juris Civilis, composto pelo Digesto, pelas Institutas, pelo Cdodigo e pelas
Novelas.” DANTAS, Ivo. Direito Constitucional Comparado: introducdo, teoria e
metodologia. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.198.

41 Segundo Melo, “concepcgéo de que os sistemas de Direito Positivo deveriam ter suas
imperfei¢cdes corrigidas por um sistema superior e universal, ao qual teriam que se adaptar.”
MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Florianépolis: OAB/SC Editora,
2000, p.31.
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1.2.1.3 A fase do Direito legislativo (século XVIll)

Tida como a mais importante, ja que influenciou todos os
sistemas modernos de Direito ligados a Civil Law, a fase do Direito

legislativo foi marcada pela codificagdo.*

A Escola de Direito Natural obteve dois éxitos espetaculares:
fez reconhecer que o Direito devia estender-se a esfera das relacdes entre

governantes e os governados; e a codificagdo.*

O desenvolvimento da centralizagdo governamental, apos a
Revolugédo Francesa, fez com que a pluralidade de ordens juridicas fosse
abolida e as cortes unificadas, limitando-se a administracdo da Justica
somente a aplicagdo da norma e proibindo-se a sua intromissdo em temas

relativos ao funcionamento da legislatura e do Executivo.

As cortes, entdo, foram inibidas de criar ao interpretar as leis.
O juiz deveria ser a boca (la bouche) e nao o cérebro (le cerveau) da lei.**
Deu-se entdo a sacralizacdo da lei ou endeusamento da lei, o Direito foi

identificado com a lei, e ensinar Direito era ensinar a lei.*

A codificacdo teve méritos, pois possibilitou a expansao, na

Europa e fora dela, da Civil Law. Porém, com a realizagdo da perfeicao da

42 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugio
de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p.52. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

43 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugéo
de Herminio A. Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p.51. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

44 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugcdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.92.
45 O juiz, no periodo de Napoleéo, foi considerado o funcionario civil mais importante. Os

juizes foram agradados por Napoledo e receberam muitas homenagens, foram agraciados
com um palacio, surgindo entdo o “Palacio da Justica”. No entanto, seus poderes foram
limitados e tiveram que jurar fidelidade ao governo.



razao, para apenas considerar os cddigos civis, perdeu-se aos poucos a
tradicdo das universidades, que era, segundo David, “a de orientar a
procura do Direito justo, de propor um Direito modelo e ndo de expor ou de

comentar o Direito dos praticos deste ou daquele pais ou regido.”®

Uma atitude de positivismo legislativo, agravada pelo
nacionalismo, foi originada pelos codigos, contrariamente a idéia que os
tinha inspirado.*” O Direito tornou-se para os juristas o seu Direito nacional,
que acabaram por concentrar-se sobre seus codigos, esquecendo-se de

que o Direito “era, por esséncia, supranacional.”®

O envelhecimento dos codigos atenuou a atitude do positivismo
legislativo dominante no século XIX, reconhecendo-se a fungdo essencial
pertencente a doutrina e jurisprudéncia na formacao e evolugao do Direito,
mesmo em matéria de Direito Criminal, no qual o principio da legalidade

das penas pode parecer justificar tal convicgao.*

1.2.1.4 A fase de expansao para fora da Europa (século XIX d.C -
século XX d.C)

A fase de expansdo para fora da Europa (séculos XIX — XX)

46 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugio
de Herminio A. Carvalho. Séo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.53. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

47 A finalidade da codificagdo tinha sido enunciar os principios de um jus commune
rejuvenescido, adaptado as condigbes e necessidades do homens do século XIX. DAVID,
René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugdo de Herminio A.
Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p.55. Titulo original: Les Grands Systémes du
Droit Contemporains.

48 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao
de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.53-54. Titulo original: Les
Grands Systémes du Droit Contemporains.

49 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao
de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p.55. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.



26

coincidiu com a colonizagédo de grandes territérios de além-mar, momento
em que a Civii Law experimentou periodo de grande expansao,
influenciando outros Sistemas Juridicos nos continentes norte-americano
(Louisiania, Florida, Califérnia, Novo México, Arizona, Texas e Quebec),
sul-americano (Brasil, Peru, Venezuela, Colémbia). Também na Africa

negra e Madagascar, Asia e Indonésia.*

1.2.2 As fontes de Direito da Civil Law

Na licdo de David®, cinco sdo as fontes do Direito® na Civil

Law: a lei, o costume, a jurisprudéncia®, a doutrina e os principios gerais®.

50 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Floriandpolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.93.
51 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao

de Herminio A. Carvalho. Séo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.91. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

52 Segundo Melo: “Tudo aquilo que seja capaz de produzir fendémenos juridicos.
Apresentam-se cinco grupos: materiais (praticas sociais e costumes); soécio-politicos
(movimentos sociais); histéricos (documentos juridicos, antigos codigos etc. que inspirem
caminhos doutrinarios); formais ou institucionais (a norma positivada e decisdes judiciais);
doutrinarios (resultados de pesquisa que possam gerar conceitos ou regras)’. MELO, Osvaldo
Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Floriandpolis: OAB/SC Editora, 2000. p.42-43.

53 A respeito do conceito, natureza juridica, papel da jurisprudéncia no Direito romano,
romano-germanico e luso-brasileiro, ver Federerighi, ao concluir que a jurisprudéncia, para
que possa efetivamente ser considerada, deve constituir-se em uma série de julgados, com
uma linha de continuidade e coeréncia entre eles; é fonte de Direito; no Direito brasileiro, que
segue a Civil Law, a jurisprudéncia € ndo vinculante, mas meramente orientadora; e inadmite-
se a orientacao jurisprudencial contra legem. FEDERIGHI, Wanderley José. Jurisprudéncia e
Direito. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 1999. 84p.

54 Para a compreensao do conceito de principios constitucionais, vale destacar a obra de
ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de Principios Constitucionais: elementos tedricos
para uma formulagdo dogmatica constitucionalmente adequada. 2. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002. 288p. Ver também Avila, especialmente na parte em que aborda o
principio (postulado normativo, segundo o autor) da razoabilidade como Equidade,
sustentando que esta exige a consideragao do aspecto individual do caso nas hipoteses em
que ele é sobremodo desconsiderado pela generalizagdo legal. Logo, concluiu, que “a
razoabilidade serve de instrumento metodoldgico para demonstrar que a incidéncia norma é
condicdo necessaria mas nao suficiente para a sua aplicacdo. Para ser aplicavel, o caso
concreto deve adequar-se a generalizagdo da norma geral. A razoabilidade atua na
interpretacao das regras gerais como decorréncia do principio da Justica. (‘Predmbulo’ e art. 3.
da CF)”. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagdo dos principios
juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p.98.



Para a visdo tradicional®®, a solugdo de um conflito na Civil Law
encontra-se na lei, fonte primaria ou principal do Direito. O sistema é
considerado um conjunto de normas sistematizadas. Na auséncia de norma
para solucionar 0 caso, procura-se, em regra, a maior aproximagao com

norma existente, mesmo que nao seja a solugdo mais justa.*®

Na escola positivista, o costume tem seu papel extremamente
reduzido, uma vez que se pauta no Direito codificado/legislado. O papel do
costume esta longe de equiparar-se ao da Common Law, mas considera-se

um elemento que ajuda a alcancgar a decisdo mais justa.*”

O papel da jurisprudéncia € cada vez mais importante, mas,
quando se trata de fonte de Direito, ainda é colocado em segundo plano em
relacao a lei. A contribuicdo ndo € a mesma da lei, pois esta cria “a ordem
juridica na qual o juiz romano-germanico vai buscar o elemento principal, a
lei, para fazer Justica”. Funcao inversa da que possui na Common Law, em
que a jurisprudéncia tem papel principal e o juiz “pode usar mais sua
criatividade para resolver um litigio, pois se encontra menos restrito a lei do

que o juiz de tradigao Civil Law”.’®

A tradicdo das universidades colocou a doutrina como fonte
fundamental. Foi nas universidades, entre os séculos Xlll e XIX, que os

principios que nortearam o Direito efetivamente surgiram. Com o aumento

55 Sobre a visao tradicional, ver Portanova, ao revelar que nessa concepgao todos sao
iguais perante a lei, cabendo ao juiz aplicar a lei neutramente, mesmo aquela injusta, o que
torna a atividade do juiz um “raciocinio l6gico-formal: premissa maior — a lei; premissa menor —
o fato narrado nos autos (e s6 este, pois ‘0 que nido esta nos autos nao estda no mundo’);
conclusdo — a solugdo judicial”. PORTANOVA, Rui. Motivagoes ideoldgicas da sentenga. 4.
ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.28.

56 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugéo
de Herminio A. Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p.95. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

57 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao
de Herminio A. Carvalho. Séo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.95. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

58 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao
de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.96-97. Titulo original: Les
Grands Systemes du Droit Contemporains.
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da complexidade das relagdes econbmicas, principalmente apdés a
revolucdo industrial na Inglaterra, foi suplantada pela lei, servindo
atualmente como subsidiaria na aplicacdo do Direito, para resolver as

deficiéncias e omissdes dos textos legais.**

Para David, o recurso aos principios gerais, pilastras
fundamentais do Sistema Juridico, que podem ser descobertos nos textos
legais e por vezes fora da lei, “pde em evidéncia a subordinacédo do Direito
aos imperativos da Justica tal como €& concebida numa época e num
momento determinados.” Esses corretivos ou fugas sao indispensaveis
em qualquer sistema legislativo. Sem eles “haveria o risco de se produzir,

entre o Direito e Justiga, um divércio inadmissivel™’.%

1.2.3 A recepgao da Civil Law pelo Sistema Juridico brasileiro

O primeiro corpo legislativo posto em vigor no Brasil foi o
portugués, contido nas Ordenagdes do Reino: Afonsinas, Manoelinas e

Filipinas, que tinham raizes romanas.

Moreira explica que a proclamacédo da Independéncia, em
1822, ndo expulsou imediatamente o complexo acervo das normas lusas,

mas, alguns setores, tempo depois, foram atingidos por renovacgdes,

59 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introducdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.98.
60 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducgio

de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p.135. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

61 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugéo
de Herminio A. Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p.135. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

62 Reale sustenta que os principios sdo elementos condicionadores e fundantes da
experiéncia juridica, com as mais diversas origens, consubstanciam exigéncias de ordem
ética, socioldgica, politica, ou de carater técnico. Desenvolvem-se no plano do Direito Positivo,
embora se fundem, de maneira mediata, em razdes éticas ou de Direito Natural, desde que
este seja concebido em razdo da experiéncia juridica e ndo como uma duplicata inutil do
Direito Positivo. REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. 13. ed. 22 tiragem. Sao
Paulo: Saraiva, 2001. p.307-308.



enquanto outros permanecem intactos, ou quase, por prazo

surpreendentemente dilatado.® *

No Direito Publico brasileiro, especialmente no Direito
Constitucional, nota-se maior influéncia do Direito norte-americano, fruto da
Revolugdo Americana. Ja no campo privado, a influéncia maior € do Direito
europeu, que dominou o conteudo dos cddigos, bem como a legislagao

sobre o ensino juridico e o papel do juiz no processo judicial.

A experiéncia juridica brasileira € hibrida. A Civil Law e a
Common Law tiveram de manter um certo convivio. Essa dualidade
marcaria toda a posterior evolugdo do ordenamento patrio, na segunda
metade do século passado e principalmente nas ultimas décadas, quando a

influéncia anglo-saxdnica se expande.

A expansao ocorre principalmente na vida econbmica e
financeira, na qual incorporam-se figuras juridicas até entdo desconhecidas
do nosso sistema (leasing, factoring, franchising), passando também pela
assimilagcdo, na Constituicdo de 1988, do conceito de “devido processo
legal” (art. 5°, LXIIl). No plano processual, a influéncia é percebida com a
criagcado dos juizados especiais e das acgdes coletivas para defesa judicial de

direitos e interesses supra-individuais.®®

63 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Importagdo de Modelos Juridicos. In MARTINS,
Ives Gandra da Silva (coord.). Direito Contemporéneo: estudos em homenagem a Oscar
Dias Corréa. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.180.

64 Sifuentes explica que a histdria do Direito, em Portugal e no Brasil, como decorréncia
do processo de colonizagdo, conheceu longa fase substancialmente comum. “Essa
‘convivéncia’, de certo modo, estendeu-se para além da fase de separacdo e independéncia
da Colbnia — mesmo apdés 1822 o Brasil ainda conservaria, por muito tempo, o ordenamento
lusitano. Nao é despiciendo lembrar que o Brasil somente teria o seu Cédigo Civil na segunda
década deste século. (sic) Até entdo, subsistia basicamente o velho arcabougo das
Ordenagdes do Reino, se bem que com muitas modificagbes, provocadas por legislagdo
esparsa. Assim & que também a orgénica do modo de se distribuir ou ‘administrar’ a Justica
sera ftransportada da Metrépole, numa simbiose que marcara definitivamente, pelo
nascimento, o Poder Judiciario na Col6nia.” SIFUENTES, Mbénica Jacqueline. O Poder
Judiciario no Brasil e em Portugal: reflexbes e perspectivas. Doutrina Juridica Brasileira —
Editora Plenum — Edi¢ao Ouro, Caxias do Sul, v. 2, [s.n.]. CD-ROM.

65 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao
de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996. p.184-185. Titulo original: Les
Grands Systemes du Droit Contemporains.
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As fontes do Direito brasileiro sdo as mesmas da Civil Law, néo
sendo percebidas divergéncias quanto ao seu conteudo e aplicagdo, muito
embora em avancado estagio encontre-se a discussdao no Congresso
Nacional acerca da reforma constitucional para que as decisbes de

tribunais superiores tenham efeito vinculante.®

1.3 A COMMON LAW

A expressao Civil Law € empregada para indicar o Sistema
Juridico que comecou a formar-se na Inglaterra a partir da conquista
normanda, e que foi sucessivamente adotado nos Estados Unidos, no
Canada anglofono, na Australia, na Nova Zelandia, na india e em grande

parte de outros paises que foram colOnias inglesas.

O estudo da Common Law é complexo para um jurista latino,
pois ndao ha a tradicional divisdo entre Direito publico e privado, ou
comercial e civil. A grande divisdo encontrada é entre a Common Law e a
Equity. Para David, o estudo da Common Law deve comecgar com o Direito

inglés e por sua histéria, que é de forma exclusiva, até o século XVIII, a

histéria do Direito inglés.®”

1.3.1 A evolugao histoérica

66 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugcdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.113.
67 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao

de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.279. Titulo original: Les Grands
Systemes du Droit Contemporains.



A evolugao histoérica® da Common Law é dividida em quatro
fases: o periodo anterior a conquista normanda em 1066; o periodo que
compreende a conquista normanda até o advento da dinastia dos Tudors
(1485), que é o da formacdo da Common Law; o periodo de 1485 a 1832,
marcado pelo desenvolvimento de um sistema complementar e, as vezes,
rival, que se manifesta nas regras de Equidade; e o periodo que vai de
1832 até os dias atuais (2004), no qual a familia vem sofrendo um

desenvolvimento da lei sem precedentes.”

1.3.1.1 O periodo anglo-saxénico (século V a 1066)

O dominio do Direito romano durou quatro séculos na
Inglaterra (do imperador Claudio até o comego do século V). Contudo, para
os historiadores do Direito inglés, a historia do Direito anglo-saxénico
comecga apos a perda desse dominio, quando diversas tribos de origem
germanica — saxfes, anglos, dinamarqueses — partilharam entre si a
Inglaterra, por volta do século VI, quando a missdo de Santo Agostinho de

Conborbéry, em 596, converteu a Inglaterra ao cristianismo.™

68 Por opcdo metodoldgica foi adotada a obra de CASTRO JR., Osvaldo Agripino de.
Introdugdo a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC,
2001. 286p., como guia para a descricao de aspectos destacados da evolucéo histérica das
duas Familias abordadas, intercalando-se, no entanto, comentarios do pesquisador e de
outros autores.

69 De acordo com David, os ingleses gostam de pér em evidéncia o carater tradicional,
enquanto os franceses preferem evidenciar o carater racional e légico de seu Direito. Contudo,
explica que a parte racional e tradicional, ambos os sistemas ndo sdo fundamentalmente
diferentes, ja que ambos tiveram de se adaptar a mudancgas e fazer face as necessidades de
sociedades que sempre foram e s&o muito semelhantes. DAVID, René. Os Grandes
Sistemas do Direito Contemporéaneo. 3. ed. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo:
Martins Fontes, 1996. p.282. Titulo original: Les Grands Systémes du Droit Contemporains.

70 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introducdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.20.

71 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
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Antes das conquistas dos normandos por Guilherme, “O
Conquistador”, em 1066, a Inglaterra era governada por um Direito
primario, denominado como anglo-saxao, quando imperavam os costumes

locais.

1.3.1.2 O periodo da formagao da Common Law

O periodo tribal, que pouca influéncia teve na formacao da
Common Law, termina em 1066, quando entdo comecou o feudalismo na

Inglaterra.™

Quando a curia legis, ou seja, a corte de Guilherme, tornou-se
o centro da vida administrativa e juridica do novo reino, iniciou uma classe
profissional forense muito homogénea, de onde sairam os magistrados,
iniciou, com suas sentencgas, a criacdo do Direito que seria comum para

quase a totalidade das ilhas britanicas.

O rei também proclamara que o Direito anglo-saxénico
mantinha-se em vigor e até os nossos dias veremos juristas ingleses
invocarem e aplicarem, em algumas circunstancias, esta ou aquela lei da

época anglo-saxonica.”

Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.20-21.

72 Para David, o feudalismo na Inglaterra € muito diferente daquele que, na mesma
época, pbébde ser observado na Franga, na Alemanha ou na Itdlia, ja que os senhores
normandos, que acompanharam Guilherme a Inglaterra, viam-se em um pais conquistado,
cuja lingua é diferente e os habitantes e costumes sao por eles desprezados. Afirma que, para
evitar vassalos muito poderosos, por ocasidao da distribuigdo das terras, o conquistador evitou
a formacdo de grandes feudos, fazendo com que todos os senhores dependessem
diretamente do rei, destacando, por outro lado, a militarizagdo, organizada e disciplinada, o
que permitiu o desenvolvimento da Common Law. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do
Direito Contemporéaneo. 3. ed. Traducdo de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996. p.258. Titulo original: Les Grands Systémes du Droit Contemporains.

73 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao
de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.285. Titulo original: Les Grands
Systemes du Droit Contemporains.



Foram 150 anos de tirania, com imposicdo de um truculento
Codigo Penal aos saxdes para garantir privilégios aos normandos e de
excessiva carga tributaria, o que levou o interior da Inglaterra a penuria, até
que o rei Jodo (1119-1216), pressionado pelos nobres e pelo clero da
Inglaterra, foi forgcado a assinar a Magna Carta, em 1215, considerada a

base tradicional das instituices inglesas.

A jurisdigao, inicialmente local, passou as cortes reais, pois
estas julgavam de acordo com regras processuais mais modernas, e a

execucao das decisdes era mais eficiente.

As cortes reais, criadas pela monarquia, desejavam aumentar
sua competéncia e passaram a atender todos os tipos de litigios, de modo
que a Common Law deixou de ser publica e comegou a abranger todas as
situagdes, inclusive de Direito privado, exercendo papel fundamental na

elaboracao e unificagao do Direito.™

A Common Law é obra exclusiva dos tribunais reais de Justica,
dos tribunais de Westminster, que se oporiam durante cinco séculos as
inumeras jurisdicdes senhorais e eclesiasticas. Os diferentes soberanos
ingleses confiam aos juizes itinerantes a incumbéncia de “dizer o Direito”
em todo o reino e a missao de garantir a paz real, fazendo surgir,
progressivamente, uma jurisprudéncia (case law) elaborada e aplicada de

maneira uniforme a Inglaterra e ao Pais de Gales.”

1.3.1.3 A fase da difusao da Eqiiidade

74 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugcdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.23.
75 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao Direito Inglés e Norte-Americano. Tradugdo de

Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.19. Titulo
original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.
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A fase da difusdo da equidade inaugurou a época do Sistema
Juridico duplo, que durou 350 anos. A partir do século XV — em razéo da
“esclerose” apresentada pela Common Law, decorrente do excessivo
formalismo, o que levou a uma insatisfagcdo com o sistema, que ja estava
distante das preocupagdes cotidianas das pessoas — surgiu um sistema

complementar, que se manifestava nas normas de Equidade: a Equity.”

Os obstaculos existentes na administracédo da Justica pelos
Tribunais de Westminster — que nao permitiam que a Common Law se
desenvolvesse com liberdade suficiente para dar satisfacdo as
necessidades da época —, acarretavam a nao-aplicacdo da solucido mais
justa aos litigios. Dessa forma, os particulares passaram a dirigir-se ao rei
para pedir-lhe que interviesse “para tranquilizar a consciéncia e fazer uma

obra de caridade’.’®

Os insatisfeitos com as decisbes da Common Law voltariam
para a coroa real, por meio de um pedido dirigido ao chanceler” do rei
(originariamente um esclesiastico), para que ele corrigisse alguns excessos
da famila. O recurso ao chanceler logo se sistematizou e este passou a
tomar decisdes equitativas, morais, visando ndo modificar a Common Law,

mas complementa-la, acrescentando-lhe emendas ou corrigindo-a quando

76 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao Direito Inglés e Norte-Americano. Tradugéo de
Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.22. Titulo
original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.

77 De acordo com Ré&o, a Equity “caracterizou-se, de inicio, ndo sé como meio de atenuar
a rigidez das regras de Direito comum e do Direito estatutario, sendo, também, como modo de
evitar a sua imobilidade, tendendo, pois, a facultar a evolugao do Direito. Mas, aos poucos,
consubstanciou-se em regras (rules of equity), as quais, em virtude de sua constante
aplicagado pela jurisprudéncia e em virtude, ainda, do valor de precedente dos respectivos
julgados, veio a constituir um corpo de Direito denominado Direito-Eqiiidade.” RAO, Vicente. O
Direito e a Vida dos Direitos. 5. ed., anot. atual., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
p.134.

78 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao
de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.295-296. Titulo original: Les
Grands Systémes du Droit Contemporains.

79 O Chanceler era o “guardido da consciéncia do rei” e tinha o poder de n&o aplicar
normas injustas. CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito:
Estados Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.25.



necessario.®

Assim, segundo Séroussi, “regras autbnomas, simples e
modernas para a época sao desenvolvidas e levadas em conta pelo

chanceler, as quais satisfazem plenamente os interesses da Justigca.”'

Na época do absolutismo dos Tudors, no século XVI, em
matéria civil, a jurisdigdo de Equidade do Chanceler, fundada igualmente na

prerrogativa real, alcanga consideravel crescimento.

A partir de 1529, o chanceler teve seu perfil alterado de
confessor do rei ou eclesiastico, para, quase sempre, um jurista. Passou a
examinar as queixas que lhe eram encaminhadas como um verdadeiro juiz,
mas seguindo um processo inspirado no Direito canbnico, adotando

principios, que eram, em larga medida, do Direito romano e candnico.

Naquele momento histérico, o Direito inglés quase se reuniu a
familia dos direitos do continente europeu, pelo triunfo da jurisdicdo de
Equidade do chanceler e pela decadéncia da Common Law.?? ® Essa
reunido, que seria uma revolugdo, ndo ocorreu, estabelecendo-se, apos
muitos conflitos, um entendimento tacito, pelo qual a jurisdigdo do
chanceler subsistiu, mas ja ndo tentou realizar novas intromissées em
detrimento dos tribunais de Common Law. A propria natureza da Equity
transformou-se. O chanceler, homem politico ou jurista, ja ndo era

qualificado para estatuir em nome da moral, tendendo a proceder mais

80 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao Direito Inglés e Norte-Americano. Tradugéo de
Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.21. Titulo
original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.

81 SEROUSSI, Roland. Introdugédo ao Direito Inglés e Norte-Americano. Tradugdo de
Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.22. Titulo
original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.

82 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugéo
de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.296-297. Titulo original: Les
Grands Systémes du Droit Contemporains.

83 Soares afirma que as regras de Direito candnico eram bem mais evoluidas e racionais
que o casuismo dos procedimentos da Common Law. Confira-se SOARES, Guido Fernando
da Silva. Common Law: introdugdo ao Direito dos EUA. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p.34.
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como jurista. O controle da Camara dos Lordes foi admitido em relagéo as
decisées do Tribunal de Chancelaria, desde 1621, e os tribunais de
Common Law aceitaram as intervencbes do chanceler que poderiam

apoiar-se num precedente.?

Por muito tempo a Common Law e a Equity seguiram caminhos
paralelos, porém bastante distanciados, acabando por se reconciliar

posteriormente.?

O Direito inglés possuiu e ainda possui uma estrutura dualista,

adotando, ao lado das regras da Common Law, solugbes de Equity.®
Contudo, com o passar dos séculos tais solugdes se tornaram t&o juridicas
como as da Civil Law, e “a sua relacdo com a equidade ndo permaneceu
muito mais intima do que no caso das regras da Common Law.”® Os juizes
da Equity foram “sensiveis ao fascinio do precedente, e passaram a
resolver casos analogos sempre da mesma maneira. Portanto, a propria

Equity encarquilhou num certo numero de solugdes fixas.”®

No século XVII houve uma transformacao na Equity, que ja ndo
era mais compreendida como no seu ponto de partida, a Equidade como se
concebeu no século XVI. Atualmente, conforme destaca David, os tribunais
ingleses consideram a Equity “como um conjunto de regras que vieram

corrigir historicamente o Direito inglés, e que constituem hoje uma pega que

84 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugio
de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.298. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

85 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao Direito Inglés e Norte-Americano. Tradugdo de
Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.21. Titulo
original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.

86 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugao
de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.298. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

87 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Traducao
de Herminio A. Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p.298. Titulo original: Les Grands
Systémes du Droit Contemporains.

88 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.143-144.



o integra.”®®

Mesmo unificados os 6rgaos da aplicagdo, a Common Law e a
Equity, segundo Soares, conservam suas caracteristicas originais e suas
regras, ja que o principio que sempre foi dominante e que, em certa medida
continua, tanto na Inglaterra como nos EUA, é de que so é possivel utilizar
a Equity quando inexistir remédio na Common Law.*® As diferengas entre
Common Law e Equity, esclarece, sdo relativas mais as tipicidades dos
institutos abrigados, em um outro ramo do Direito, submetidos a

interpretacdes judiciarias proprias.?!

1.3.1.4 A fase de desenvolvimento da lei

Na fase moderna, \verificou-se um desenvolvimento

89 David explica: “As razdes que outrora justificaram a intervengédo do Chanceler ja nao
existem: o parlamento podera intervir se o Direito inglés tiver necessidade de um
aperfeicoamento. A seguranca das relagbes juridicas e a supremacia do Direito seriam
ameacgadas se, sob o pretexto da Equidade, os juizes aceitassem colocar em discussao as
regras de Direito estabelecidas; os juizes ingleses manifestaram, de maneira clara, em
féormulas surpreendentes, a sua determinagdo de nao aceitarem este caminho”. O caminho
seria a continuagdo da obra do Chanceler para desenvolver ousadamente novas doutrinas de
Equidade. Segundo David “Para afastar qualquer equivoco, evita-se na Inglaterra o emprego
da palavra equity para designar o que nés chamamos de Eqlidade; prefere-se falar de justice,
de fairness ou de good conscience’. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito
Contemporaneo. 3. ed. Tradugédo de Herminio A. Carvalho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1996.
p.299. Titulo original: Les Grands Systémes du Droit Contemporains.

90 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugdo ao Direito dos EUA. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.35.

91 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugédo ao Direito dos EUA. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.36.

92 Uma ilustracao interessante de como funciona a Equity pode ser dada pela doutrina da
desconsideragao da personalidade juridica, utilizada para buscar os bens dos socios e evitar
fraude a credores em procedimento falimentar, particularmente numa concordata: “[...]
segundo a teoria da Equity, das clean hands (quem vem solicitar um beneficio ao juiz deve vir
de maos limpas ou, em outras palavras, quem solicita uma concordata judicial deve estar de
boa-fé), é permitido desconsiderar-se a personalidade juridica e trazer os bens dos sdcios
para o patriménio em discussao (e ndo a mera colagdo dos bens da Sociedade), na medida
em que se prove, sim, ter havido fraude aos credores”. SOARES, Guido Fernando Silva.
Common Law: introducdo ao Direito dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
p.36.
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surpreendente da legislagdo. Os ingleses passaram a prestar mais atencao
ao Direito material e também foi suprimida pela reforma da organizagao
judiciaria, em 1873-1875, pelos Judicature Acts, a distincdo formal dos
tribunais de Common Law e da Equity, de modo que todas as jurisdigdes
inglesas podiam proferir decisdo aplicando as regras do Common Law e da

Equity .

A Common Law nao conseguiu acompanhar os desafios de
mudancas na Sociedade. O Parlamento passou a intervir pela técnica do
processo legislativo, criando-se, no final do século XIX e inicio do século
XX, o statute law, que serviu para introduzir um Direito social inteiramente
novo e, em menor escala, de um Direito econdmico inédito, principalmente

apos 1945, em face da pressao do Partido Trabalhista.*

Na primeira metade do século XX, a corrente liberal que
dominou o Direito até 1914 foi substituida por determinada corrente
socialista. Ocorreu o aumento do intervencionismo do Estado na vida da
Sociedade, com a implantacdo do Welfare State, tanto nos Estados Unidos
como na Inglaterra. Tal fato provocou mudangas nos Sistemas Juridicos,
quando as leis e regulamentos passaram a ter mais importancia do que
anteriormente, ja que seriam necessarias respostas mais rapidas dos
orgaos executivos, legislativos e judiciais, aos problemas da Sociedade,

cada vez mais complexos.®

1.3.2 As fontes de Direito da Common Law

93 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugcdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.30.

94 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introducdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.31.

95 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.32.



A Common Law tem origem em quatro fontes de Direito: o

precedente judicial (case law); a lei; o costume; e a doutrina e a razao. *

Os juristas ingleses buscam primordialmente nos precedentes
jurisprudenciais, principal fonte, as regras de Direito, processuais e

materiais, aplicaveis aos casos concretos.

A lei serve de fonte secundaria, apresentando corretivos e

adjungbes aos principios, bem como precisa ou retifica os principios

estabelecidos pela jurisprudéncia.®” Possui fungdo auxiliar, completando e
esclarecendo o sistema de Direito comum, como que do exterior, sem

representar ela prépria a base do sistema, conforme explica Ascensao.%

O costume também desempenha papel secundario, atualmente
ainda mais apagado que a lei, tendo sido substituido como fonte pelos
precedentes jurisprudenciais, muito embora os usos locais existam até hoje

na Inglaterra.®

O sistema é considerado aberto. O juiz esta livre para analisar

cada caso e, em fungao da discricionariedade, aplicar o precedente que

96 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 3. ed. Tradugéo
de Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p.31-32. Titulo original: Les
Grands Systémes du Droit Contemporains.

97 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugcdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.36.
98 Explica também o autor que a lei resolve categorias especificas de casos, mas os

principios gerais resultam da Common Law. Também observa que o predominio da
jurisprudéncia sobre a lei deriva ndo s6 do empirismo do povo inglés, mas também da sua
desconfianca em relagado a lei, que parece ser a arma preferida dos tiranos. Dessa forma, um
conjunto estavel de principios seria a melhor barreira contra as arbitrariedades do Poder. O
curioso, segundo o autor, € que a europa continental utilizou a lei como forma de limitagao do
Poder, que devera orientar-se por uma ordem ja determinada. Contudo, adverte que hoje em
dia ja ndo pode ser tomada “como condigdo de validade da lei a conformidade dela com o
Direito comum, como se pretendera, em todo o caso este continua a representar o sistema
geral que se aplicara sempre que uma lei ndo regular especialmente uma situagdo. Ao
contrario do que acontece no sistema romanistico, em que os principios gerais se fundam
antes de mais nas leis”. ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 2.
ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.146.

99 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.37.
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melhor se adaptar a demanda. As lacunas de tal sistema, ao contrario da
Civil Law (em que o legislador procura acabar com as possiveis omissdes
da lei em face das particularidades e que causam controvérsia, por meio da

edi¢cdo de novas normas), sao preenchidas pela razdo.'®

Doutrina, obras consagradas de juizes ingleses, tais como
Ranulfo Glanvill, Henry de Bracton, Littleton e Sir Edward Coke, s&o
manuais tao difundidos que, tendo alcancado grande respeitabilidade nos

tribunais ingleses, podem ser considerados fontes de Direito.™"

1.3.3 A recepgdao da Common Law pelo Sistema Juridico norte-

americano

O transporte juridico-cultural sofre as influéncias do local de
destino, o sistema implantado ndo fica imune as influéncias das variantes
locais. Logo, a Common Law americana apresenta tracos de autonomia
dentro dessa familia, ndo havendo sistema puro de Common Law (latu
sensu). Possuem uma Constituicdo Federal (inexistente na Inglaterra),
convivem com o legalismo e também com o controle de constitucionalidade
das leis. Mas a diferenca principal esta na concepcéo de Direito Federal e
de Direito Estadual, circunstancia inexistente na Inglaterra. Tais
caracteristicas préprias tornaram a América do Norte outro podlo de

irradiagao dessa familia.

Os Estados Unidos conseguiram, em pouco mais de dois
séculos, integrar os principios gerais da Common Law, separa-los quando

necessario (por intermédio das codificacbes e das leis), preservando a

100 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introducdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.37.
101 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados

Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001.p.37.



unidade nacional gragas a Constituicdo Federal.'*

O Direito norte-americano desenvolveu-se primeiro na esfera
legislativa e depois no sistema judicial, mas, adverte Castro Jr., deve-se ter
cuidado quando se faz referéncia ao Direito dos Estados Unidos, “tendo em
vista que existe um Direito Federal e varios direitos estaduais — cada

Estado-membro com um Sistema Juridico proprio —, embora esses direitos

estaduais se desenvolvam observando aquele.”* "

A doutrina do stare decisis (ou poder vinculante dos
precedentes judiciais) na cultura juridica dos Estados Unidos, com origem
no Direito consuetudinario inglés, determina que quando uma Corte de
recurso, estadual ou federal, elege uma solugdo para um caso concreto,
estabelecendo um precedente, a corte devera aplica-lo a casos futuros nos
quais os fatos relevantes para fins decisorios sejam os mesmos, inclusive
se as partes forem outras. As cortes vinculadas a essa corte de segunda

instancia, que gerou o precedente, devem segui-lo.

Para D. Cole, esta €& uma das caracteristica mais
extraordinarias, permitindo que estudantes, advogados e professores
possam prever o que a Corte devera decidir. Contudo, isso nao significa
que o precedente de um caso “esta escrito em pedra’. Podera mudar
quando houver mudanca da lei sobre o qual o precedente esta baseado,

como quando ocorrer a evolugao cultural, quando a filosofia judicial da

102 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao Direito Inglés e Norte-Americano. Tradugado de
Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.84. Titulo
original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.

103 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados
Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.38
104 Acrescenta o autor que “O Direito norte-americano ¢ um Direito essencialmente

jurisprudencial, baseado no precedente (case), que possui natureza quase vinculante nas
cortes norte-americanas. Deve-se acrescentar que o desenvolvimento da intervengdo do
Estado na economia e na vida dos cidadaos, com o aumento da complexidade das relagdes
entre os individuos numa Sociedade moderna, em constante e rapido processo de
desenvolvimento, fez com que houvesse aumento da importancia da lei (statute law) ao lado
da jurisprudéncia, ambas consideradas as principais fontes de Direito norte-americano”.
CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdao a Histéria do Direito: Estados Unidos x
Brasil. Florianopolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p. 57.
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maioria da Corte, com autoridade para mudar o precedente aplicavel,
alterar ou revogar o precedente anterior, ou quando a Corte com autoridade
para mudar o precedente determinar que cometeu um erro ao estabelecer o

precedente.'®

De acordo com Seroussi, as leis norte-americanas
“‘desempenham um papel muito superior ao que lhes € atribuido no Direito
inglés. Na verdade, a Common Law nao tem o monopdlio quase exclusivo

da fonte do Direito.”'®

Em relacéo a Equity, Soares leciona que os Estados Unidos da
América receberam-na no momento histérico em que as oposi¢coes a Civil
Law ja estavam esmaecidas. E que, embora unificados na civil action, os

procedimentos de Civil Law e Equity possuem algumas diferengas.’”’

Em alguns Estados americanos, conforme destaca Soares,
existem tribunais préprios ao julgamento em Equity, sendo que Montana
tem até uma codificagdo da Equity Maxims. Essa codificagdo, no seu
entendimento, é curiosa, pois a caracteristica fundamental que distingue a
Civil Law da Common Law é exatamente a resisténcia a codificacio, nesta

ultima. De outro lado, entre as normas da Equity e da Common Law, as

105 COLE, Charles D.. Precedente Judicial — a experiéncia americana. Revista de
Processo, Sdo Paulo, ano 23, n. 92, p. 71-86, out.-dez. 1998.

106 SEROUSSI, Roland. Introdugéo ao Direito Inglés e Norte-Americano. Tradugdo de
Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.89.
Titulo original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.

107 O autor explica que: “Nos procedimentos triable at law, nos quais se buscam Common
Law reliefs, é possivel, como regra, o julgamento, nos processos civis e criminais, pelo jury; o
processo € inflexivel, sendo os remédios oferecidos resultam sempre numa indenizagao em
dinheiro (award of money damages). Ja nos procedimentos friable in equity, os equity reliefs
se traduzem em operagdes contra a pessoa do réu, ndo mais condenag¢des em dinheiro, mas
em injunctions, ordens judiciais de fazer ou deixar de fazer (specific perfomance), multas
compensatorias ou prisdo, sob sang¢do por desrespeito a uma ordem judicial (contempt of
court); verifica-se a auséncia do jury, bem como maior alargamento dos julgamentos em
recurso (wider scope of review on appeal). Em geral, as questdes disputadas que pertencem a
Equidade (equitable issues) séo julgadas pelo juiz togado, e as questdes que pertencem a
Common Law (legal issues) sao julgadas pelo juri; nos conflitos para determinar uma questéao
(issue) é de Equity ou da Common Law, resolve-se como um equitable issue, ou seja, pelo
juiz, sem a participagdo de um juri”. SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law:
Introdugao ao Direito dos EUA. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.36.



desta talvez fossem as que mais se prestariam a transformacao em Direito

escrito, dado seu maior formalismo.'®

Especialmente sobre a Equity é interessante a analise

realizada por Castro Jr., quando observa que:

[...] o Direito da Equidade desenvolveu-se na
Inglaterra como método juridico para aliviar os
frequentes conflitos entre precedentes judiciais ou
legislagcbes, a fim de estabelecer procedimentos
diferentes, que pudessem ser requeridos para um
tema particular, objetivando a Justica, quando os
remédios do Common Law n&o estivessem
disponiveis ou ndo pudessem assegurar resultado
justo no caso particular. Desse modo, ndo ha instituto
semelhante no sistema romano-germanico, pois o
método de orientacdo por intermédio dos cddigos e
legislagdo ndo permitiu desenvolvimento de outro
ramo do Direito fora do ambiente do sistema,
prejudicando a certeza requerida pelos interesses da
ciéncia juridica. Nesse sentido, a Equidade foi
recepcionada de forma diversa, por meio da sua
disposi¢do nos textos dos codigos e legislagcéo. Por
fim, deve-se mencionar um paradoxo, porque o
conceito de Equidade teve origem em Roma, num
periodo em o jus civile ndo podia ser usado para
resolver todos os conflitos envolvendo as pessoas
que ndo eram de Roma, e que vinham para a cidade
em fungdo do Império. Mesmo assim, o Direito, de
alguma forma, foi desenvolvido para esse grupo
social.’®

Atualmente percebe-se nos EUA, por outro lado, uma
preocupacao com certa uniformidade de normas, para nédo colocar em
choque a unidade da Common Law, o que tem levado ao desenvolvimento
do Direito Federal, que faz intervir o congresso norte-americano ou a

administracao federal sempre que o ambito da matéria se fizer necessario.

Ha uma tendéncia de ampliacdo dos poderes da autoridade federal para se

108 SOARES, Guido Fernando Silva. Common Law: introdugdo ao Direito dos EUA. 2.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.37.
109 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito: Estados

Unidos x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.30.
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evitar um esfacelamento da Common Law.""°

1.4 ASPECTOS DESTACADOS DAS FAMILIAS JURIDICAS NA
ATUALIDADE

1.4.1 A variagcdao do papel das fontes de Direito e a adaptagcdao as
realidades histéricas, sociais, politicas e econémicas

Apds estas consideracdes a respeito da evolucao histérica e
sobre o papel das fontes de Direito da Common Law e da Civil Law, bem
como da recepcao destas familias pelos sistemas, respectivamente, norte-
americano e brasileiro, pode-se perceber que o papel das fontes, em
ambas as familias, tem variado de acordo com o momento histoérico,

politico, social ou econémico.

Tal fato ocorre porque o Direito, por ser um “fenbmeno
histérico-social, estd sempre sujeito a variagcdes e intercorréncias, fluxos e

refluxos no espaco e no tempo.”""

Os Sistemas Juridicos ndo podem ser vistos de forma isolada,
mas sim, em um contexto histérico, que constantemente se modifica,
implicando alteragdes nos Sistemas e Familias Juridicas, que devem ser

adaptados as novas realidades sociais''?, adaptacbes que nem sempre sao

110 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. 7
v., p.106. v 1.

111 REALE, Miguel. Li¢goes Preliminares de Direito. 13. ed. 22 tiragem. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p.14.

112 As mudangas sociais ocorridas no ultimo século, principalmente apdés a Segunda
Guerra Mundial, em decorréncia do desenfreado desenvolvimento cientifico, segundo Cristo,
refletiram na velocidade dos acontecimentos, proporcionando transformagdes que néo se
deram em dois mil séculos anteriores. O autor, no entanto, adverte que o desenvolvimento
cientifico ndo se fez acompanhar do corrente progresso social, havendo um imenso abismo




aceitas com facilidade pelos operadores juridicos.

Até mesmo a Common Law, considerada aberta e flexivel, em
determinado momento histérico, em face do seu anacronismo, nao
prescindiu de um sistema ainda mais aberto — a Equity — para poder
acompanhar as mudancgas que se desenvolviam no meio social, superar a
crise do envelhecimento do seu Direito, temperando o rigor do sistema para

atender as questdes de Equidade.

Os Sistemas Juridicos considerados fechados como os da Civil
Law encontram dificuldades para se adaptar as mudancas sociais, cabendo
aos principios gerais, como fatores de mobilidade do sistema, essa fungao.
Para Oliveira a flexibilizagdo possibilitada pelos principios gerais é propria
do Direito da Civil Law, pois o sistema anglo-americano ja se caracteriza

por ser elaborado pela via jurisprudencial (case law)."™

Crescente € o papel da lei como fonte de Direito da Common
Law, pois, no que pese, para alguns, nao influenciado pelas inovacoées e
exigéncias do mundo moderno, chamado, inclusive, de Direito das
tradicbes, vem evoluindo, adaptando-se, sem perder sua estrutura

original."

que separa um do outro e isto proporcionou uma quantidade infindavel de inconvenientes aos
habitantes do planeta. CRISTO, Ismael Vieira de. Acesso a Justica e Participagao Popular:
reflexdes sobre o direito de agdo. Sao Paulo: Edi¢gdes Pulsar, 2000, p.18.

113 OLIVEIRA, Ubirajara Mach de. Principios Informadores do Sistema de Direito Privado:
a autonomia da vontade e a boa fé objetiva. 2. ed. Revista da AJURIS — Associagcédo dos
Juizes do Rio Grande do Sul Publicagbes Eletrénicas, Porto Alegre, v. 1 a 74, 1998. CD-ROM.

114 Para Silva, é possivel identificar dois momentos distintos, com evolugdes internas: “1°)
O chamado momento tradicional, vivido de forma mais intensa na Inglaterra, e que prevalecera
até meados deste século: este periodo, na verdade, guarda uma certa semelhanga com a
codificagdo, na medida em que a Common Law é vista como um sistema mistico manifestado
através das sentencas dos Tribunais. Assim com na Escola Exegética, o juiz era a voz do
Direito (evidentemente, para o sistema legislativo, o juiz € a boca da lei). 2°) Momento atual:
marcado por uma legislagdo crescente com carater econdmico-social. Nos EUA,
especialmente a jurisprudéncia sociolégica e o movimento do realismo juridico.” SILVA,
Sandra Dalla Pola da. O Sistema da Common Law. 2. ed. Revista da AJURIS — Associagao
dos Juizes do Rio Grande do Sul Publicagdes Eletrénicas, Porto Alegre, v. 1 a 74, 1998. CD-
ROM.
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1.4.2 A importagao de institutos juridicos ou modelos estrangeiros

Como “ndo ha ‘muralhas chinesas’ em torno dos Sistemas
Juridicos vigentes™"®, havendo influéncia reciproca entre eles, nos ultimos
anos, houve um crescimento, por parte dos juristas da Civil Law, entre eles
os brasileiros, no interesse pela Common Law. Inclusive tem ocorrido a
importacdo de instituto juridicos criados e desenvolvidos nesta familia,
principalmente os do sistema norte-americano, com o objetivo de
aperfeicoar — imprimindo maior eficacia — o funcionamento da maquina

judiciaria brasileira.

Esse fendmeno ocorre porque as nacdes e povos nao recebem
de fora dos respectivos territérios somente bens materiais. Com grande
frequéncia recebem idéias filoséficas e politicas, técnicas e manifestacoes
artisticas. O Direito ndo faz excecao, pois ndo ha muitos casos em que
“alguma Sociedade se haja mantido impermeavel, por tempo dilatado, a

influéncia de ordenamentos juridicos estrangeiros.”®

Importante exemplo de influéncia e interagao entre os sistemas
foi a incorporacdo, por varios paises que adotaram a Civil Law de um
instituto da Common Law norte-americano, o controle de
constitucionalidade das leis (inexistente na Inglaterra), que, com pequenas

alteracgodes, foi absorvido da Civil Law por alguns paises. '’

A importagdo de experiéncias, modelos e institutos

115 REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. 13. ed. 22 tiragem. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001. p. 310.
116 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Importagdo de Modelos Juridicos. In MARTINS,

Ives Gandra da Silva (coord.). Direito Contemporéneo: estudos em homenagem a Oscar
Dias Corréa. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.175.

117 Dentre eles Alemanha, Franga, Brasil, Portugal e Espanha. A origem desse instituto
decorre de decisdo da Suprema Corte americana de 1803, no caso Marury v. Madison, em
que, pela primeira vez, um 6rgéo judicial declarou nula uma lei federal incompativel com o
texto da Constituicdo norte-americana. CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugado a
Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. Floriandpolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.82.



estrangeiros pode ser extremamente util ao desenvolvimento do sistema
patrio. Porém, € preocupante a simples importacdo, sem qualquer atencao

com adequa-los a cultura juridica local.

Para Moreira, entre os postulados basicos da importagcdo de
modelos juridicos, avulta a investigacdo atenta da maneira pela qual o
instituto que se quer importar funciona praticamente no Estado de origem.
Observa que a consumar-se a importagao, teremos de medi-la pelos
resultados praticos que vier a produzir, lembrando-se que a histéria da

norma n&o acaba no momento em que se pde em vigor: ao contrario, desse

momento em diante é que ela verdadeiramente comeca a viver.'®

A Globalizagao, por outro lado, tem exercido forte influéncia
sobre os Sistemas Juridicos, favorecendo a importacdo de institutos e
modelos juridicos. Oportuno, para compreensdo das perspectivas da
funcdo jurisdicional e da atuagcdo do juiz no século atual, temas
relacionados com o julgamento por Equidade, abordar-se tal fenémeno, o

que sera realizado no item seguinte.

1.5 A GLOBALIZACAO E SUA INFLUENCIA NO DIREITO E NOS
SISTEMAS JURIDICOS

1.5.1 Aspectos gerais da Globalizagao

118 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Importagcdo de Modelos Juridicos. /In MARTINS,
Ives Gandra da Silva (coord.). Direito Contemporaneo: estudos em homenagem a Oscar
Dias Corréa. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.185-186.
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Apés o trauma das duas Grandes Guerras Mundiais do Século
XX, 0os povos viram-se compelidos a conviver em dois grandes blocos: o
capitalista e o comunista. Porém, o mundo atual ja ndo se divide mais em
dois blocos politico-ideoldgicos, Leste e Oeste. Na nova ordem mundial, a
questdo central é o fenbmeno da mais recente Globalizacdo e suas

consequéncias.

A Globalizacdo — que no seu sentido ideoldgico € concebida
por um processo de integragado econdémica, sob a égide do neoliberalismo,
este caracterizado pelo predominio dos grandes interesses financeiros,
pela desregulamentacdo dos mercados regionais, pelas privatizagdes
desordenadas das empresas estatais, pelo colapso do sistema

previdenciario e pelo abandono do chamado Estado de Bem-Estar Social

(Welfare State)'® — nao é um fenébmeno novo na Historia.' ™

Em severa critica ao fenbmeno, Boff sustenta que “um dos
efeitos mais avassaladores do capitalismo globalizado e de sua ideologia, o

neoliberalismo, € a demolicdo da nocdo de bem comum ou de bem-estar

119 BARROS, Miguel Daladier. Direitos Humanos e Globalizacdo. Revista Pratica
Juridica, Brasilia, DF, ano I, n. 17. p. 28/29, ago. 2003.
120 Muito embora tenha momento de retragdo ou de menor intensidade, nunca chegou a

cessar totalmente. Conforme Barros, a analise, sob o enfoque histérico, revela que, no curso
da histéria da humanidade, ocorreram trés momentos principais, ou trés fases de
Globalizagéo: a primeira fase € caracterizada pela expansdo mercantilista (de 1450 a 1850) da
economia-mundo européia; a “segunda Globalizacdo” vai de 1850 a 1950, caracterizando-se
pelo expansionismo industrial-imperialista e colonialista das grandes poténcias européias; a
“terceira Globalizagdo (Globalizagéo propriamente dita), teve inicio com o fim do regime da
Unido da Republica Socialista Soviética — URSS e a histérica queda do muro de Berlim, de
1989 até o presente”. BARROS, Miguel Daladier. Direitos Humanos e Globalizagcdo. Revista
Pratica Juridica, Brasilia, DF, ano I, n. 17. p. 28/29, ago. 2003.

121 A Globalizagdo tem aparecido em alguns periodos como um resultado de difuséo
cultural, ampliacdo de fronteiras politicas, desenvolvimento de atividades econdmicas ou de
propagacao religiosa. Ja foi cultural, pelo poder do exemplo, como se deu no mundo helénico;
foi politica, pelo poder da espada, como no mundo romano; econdmica, pelo poder das
riquezas, como no mundo ibérico dos descobrimentos, e religiosa, pelo poder da fé, como no
mundo cristdo. Contudo, a Globalizagdo que atualmente se experimenta ultrapassa todas
essas experiéncias. E que ela ndo é sé mais ampla e mais diversificada e, sobretudo, mais
profunda, mas, pela primeira vez, € um produto da Revolugdo das Comunicagdes, muito mais
rapida e eficaz, e, por isso, veio para permanecer.



social.”'?

Segundo Abreu, “vivemos, hoje, um mundo paradoxal’, pois
vemos na Globalizagdo “uma esperanca de integracdo da humanidade e o
surgimento de um novo homem, de uma nova civilizagao, de outro”, porém,
tendo ela comegado pela economia acabou desarticulando a Sociedade e
fragilizando o conceito de Estado-nagéo e o Direito Positivo interno, abrindo

espaco para o chamado Direito comunitario.'?

A Globalizagao tem trazido revolugdo em todas as areas do
conhecimento, despertando defensores fervorosos e criticos ferozes.'®
Independentemente da posicdo favoravel ou contraria ao processo de

Globalizacdo'®, o que deve ser percebido € que se trata de um processo

122 Explica também que “as sociedades civilizadas se constréem sobre duas pilastras
fundamentais: a participacdo (cidadania) e a cooperagdo. Juntas criam o bem comum. Mas
este foi enviado ao limbo da preocupagado politica. Em seu lugar entraram as nogbes de
rentabilidade, de flexibilizagdo, de adaptacdo e de competitividade. A liberdade do cidadao é
substituida pela liberdade das forgas do mercado; o bem comum, pelo bem particular; e a
cooperagao, pela competitividade. A participagdo e a cooperagao asseguravam a existéncia
de cada pessoa e a vigéncia dos direitos. Negados esses valores, a existéncia de cada um
ndo esta mais socialmente garantida nem seus direitos afiangados. Logo, cada um se sente
constrangido a garantir o seu: o seu emprego, 0 seu salario, o seu carro, a sua familia.
Ninguém é levado, portanto, a construir algo em comum. A Unica coisa que resta é a guerra de
todos contra todos em vista da sobrevivéncia individual. Que é o bem comum? No plano infra-
estrutural é o acesso justo de todos a alimentacdo, a saude, a moradia, a energia, a
seguranca e a expressao artistica. No plano humanistico € o reconhecimento, o respeito.
Porque, sob a Globalizagdo competitiva, foi desmantelado o bem comum que deve agora ser
reconstruido. Para isso, importa dar hegemonia a cooperagéo e ndo a competicdo”. BOFF,
Leonardo. Bem comum. Diario Catarinense, Santa Catarina, 24-25 dez. 2002. p.12.

123 ABREU, Pedro Manoel. Crise do Judiciario, Globalizagdo e o Papel do Juiz Organico
na Sociedade Brasileira. Disponivel em: Home Page PJESC — Poder Judiciario do Estado de
Santa Catarina — http://www.tj.sc.gov.br/cejur/doutrina/crisepoder.rtf. Acesso em 29/08/2003.

124 A Globalizagdo é acusada de ser responsavel pelo incremento da exclusdo social,
concentrar renda, deixar os paises ricos mais ricos, e os pobres mais pobres, além de
provocar crises econdmicas sucessivas, com a destruicdo da poupanga dos paises do
Terceiro Mundo, escassos de pequenos empreendimentos, causando consequentemente
aumento de desemprego e violéncia.

125 A respeito do assunto, assevera Arnaud que o primeiro efeito da Globalizagao é dividir
o0 mundo entre os que se dobram a ela, e aqueles que a recusam e s&o tachados de cegos, de
reacionarios, de irresponsaveis, apostando na possibilidade de que um maior conhecimento
do fendbmeno possa talvez “permitir que possamos nos engajar em uma terceira via, a de uma
analise critica ao cabo da qual seria possivel, ndo somente considerar as coisas de outra
maneira, mas de tomar, também, uma atitude construtiva”. ARNAUD, André-Jean. O Direito
entre a Modernidade e Globalizagao: ligdes de filosofia do Direito e do Estado. Tradugao de
Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.1. (sem mengéao do titulo original
no exemplar utilizado)
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generalizado, dificil de ser revertido, e que interessa a todas as disciplinas
porque cobre todos os campos das atividades humanas, merecendo amplo
estudo também dos profissionais do Direito, ja que serdao chamados a atuar

na solucao dos conflitos decorrentes dessa nova ordem social.

Dito de outra forma, deve-se buscar resolver os problemas que
estdo comegando a surgir com a Globalizagéo, ou seja, que esta comegou
a causar, e, para tanto, € necessario levantar os desafios e procurar as

solugdes, objetivando torna-la o mais humana e solidaria possivel.

1.5.2 A Globalizacao, o Estado contemporaneo e sua fun¢ao social

Com a Globalizagdo ha uma tendéncia de enfraquecimento do
Estado, que perde a condicdo de instancia decisoria e protetiva, formando-
se, em consequéncia, redes que visam apenas a satisfagcado de interesses
particulares, deixando em segundo plano o interesse coletivo. Fragilizado, o
Estado tem falhado até mesmo em suas fungdes reputadas como
essenciais. Mas, a reintrodu¢ao do conceito de mercado livre proporciona
um momento de reflexdo e agdo para reconstruir o Estado, objetivando

realmente servir ao cidadao.

Segundo Arnaud, o Estado pode parecer ameacado e
enfraquecido pelo processo de Globalizacdo, mas caber-lhe-a, no contexto
do desenvolvimento do neoliberalismo em escala global, tomar as medidas
necessarias ao aperfeicoamento do funcionamento do mercado, a
promocao da Equidade e a manutencido e ao desenvolvimento da protecdo

social no interior das fronteiras onde se exerce a sua soberania.'®®

126 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao: licdes de
filosofia do Direito e do Estado. Tradugdo de Patrice Charles Wuillaume, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p.20-21. (sem mengéo do titulo original no exemplar utilizado)



Portanto, o Estado Contemporaneo' '® “deve comportar sob a
égide da primazia do humano, submetendo o econdémico a forga do
social”'®, ou seja, deve estar voltado para sua fungdo social, cuja

“destinacao hodierna principal &, por evidéncia, a Justica Social.”"*

Para que possa cumprir sua funcdo social, o aparelho
institucional do Estado deve estar organizado e operacionalizado. A
organizacao deve alcancar também o Poder Judiciario que, assim como o
Legislativo e o Executivo, tem compromissos com efetivar a fungao social
do Estado Contemporaneo, inclusive com suas terminalidades: a Justica
em sua triplice dimens&o (comutativa, distributiva e social) e o bem comum

ou interesse coletivo.™'

Independente do modelo de Estado adotado, a funcéao
jurisdicional sera essencial para o desenvolvimento das sociedades. Para
poder realizar sua fungdo social, o Poder Judiciario deve atuar com
eficiéncia, eficacia e efetividade,'*devendo dispor de instrumentos que

garantam o efetivo acesso a Justica, ja que nao havera Justica Social no

127 Pasold defende a tese de que em 1916 encerra-se o periodo do Estado Moderno e
surge, com a Constituicdo Mexicana de 1917, o Estado Contemporaneo. PASOLD, Cesar
Luiz. Fungao Social do Estado Contemporano. 3. ed. rev. atual. ampl. Floriandpolis:
Diploma Legal co-edicao OAB/SC Editora, 2003. p.34.

128 Segundo muitos, o Estado contemporaneo, sinbnimo de Estado social, é definido por
Pasold como “aquele que assume formalmente na sua Lex Fundamentalis um compromisso
com a Sociedade toda e, em virtude disto, disciplina a Ordem Econémica e Social, além de
expressar os direitos e garantias fundamentais e organizar os poderes publicos, de modo a
realizar o Interesse Coletivo, ou seja, o Bem Comum”. PASOLD, Cesar Luiz. A Fung¢ao Social
do Estado Contemporaneo e o Poder Judiciario. Revista da Escola da Magistratura do
Estado de Santa Catarina, Santa Catarina, ano 2, v. 2, p.35, 1996.

129 PASOLD, Cesar Luiz. A Fung¢ao Social do Estado Contemporaneo e o Poder
Judiciario. Revista da Escola da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Santa Catarina,
ano 2, v. 2, p.35, 1996.

130 PASOLD, Cesar Luiz. A Fung¢ao Social do Estado Contemporianeo e o Poder
Judiciario. Revista da Escola da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Santa Catarina,
ano 2, v. 2, p.36, 1996.

131 PASOLD, Cesar Luiz. A Fung¢ao Social do Estado Contemporéneo e o Poder
Judiciario. Revista da Escola da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Santa Catarina,
ano 2, v. 2, p.38, 1996.

132 PASOLD, Cesar Luiz. A Fungao Social do Estado Contemporaneo e o Poder
Judiciario. Revista da Escola da Magistratura do Estado de Santa Catarina, Santa Catarina,
ano 2, v. 2, p.38, 1996.
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Estado Contemporaneo sem a garantia do efetivo acesso a Justicga,

principalmente as camadas mais carentes da populagao.

A crise do Estado revela, por outro lado, uma crise no Direito,
com influéncias na ordem juridica e na propria técnica juridica. A crise do
Direito relaciona-se com a propria crise das estruturas juridicas e politicas
legadas pelo Estado Liberal, no século XIX, e pelo Estado Social, no século
XX. Ha uma crescente deteriorizacao da organicidade do Sistema Juridico,
marcada também pelo colapso do constitucionalismo e pela crescente
superacao do equilibrio entre poderes, bem como pelo fenbdmeno da

Globalizacdo econémica.’

1.5.3 A Globalizagao e sua influéncia na aproximag¢ao, harmonizagao

ou unificagao do Direito

A Globalizagdo nao ocorre apenas em razao da intensa
circulagdo de bens, de capitais e de tecnologia, ja que ha também uma
universalizacdo de padrdes culturais, o que reflete em varios aspectos da
vida em Sociedade, inclusive no Direito. Obviamente n&o € responsavel por
todas as transformacgdes ocorridas no Direito. Porém, ndo restam duvidas
quanto a sua influéncia, merecendo a atencgao dos juristas. Novas solugdes

e tratamentos juridicos sdo necessarios para a atual realidade social.™*

133 Freitas Filho sustenta ainda que “ha instabilidade no Direito Positivo em razao da ja
aludida inflagdo legislativa. Paira a inseguranga acarretada pela perda de confianga nas
solugcbdes normativas; o Estado se ausenta das suas fungdes para parcela consideravel; o
aumento de poder dos instrumentos de controle social como a manipulagdo dos instrumentos
de comunicagdo de massa, a baixa implementagdo dos direitos individuais e sociais
consagrados constitucionalmente, tudo isso faz o perfil de uma crise do Direito a qual nos
referimos”. FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo: a exaustdo de um
paradigma. 2002. 117f. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito — Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2002. p.21.

134 FARIAS, Cristiano Chaves de. A Protecéo do Consumidor na Era da Globalizagao. In
FILHO, Rodolfo Pamplona; LEAO, Adroaldo. (coord.). Globalizagao e Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p.35.



A crescente internacionalizagdo da economia traz consigo
problemas juridicos dos mais diversos. As chamadas empresas
multinacionais, ou transnacionais, tém atuacdo em paises de todo o mundo,

sendo obrigadas a conviver com os mais variados Sistemas Juridicos.

O desenvolvimento dos transportes ampliou sensivelmente a
circulacéo de pessoas, aumentando o numero de estrangeiros em todos os
paises. As influéncias culturais de uns paises sobre outros sdo cada vez

mais presentes.

A Globalizagdo econémica — que caminha de maos dadas com
uma constante revolugdo tecnoldgica, redimensionando a nogédo de
soberania nacional, na superacao das fronteiras entre os Estados, bem
como de todos os pilares do sistema de Direito Positivo — esta a causar
desde ja novas perplexidades e indagagdes, na medida em que ha uma

forte tendéncia a sujeigdo a uma ordem internacional.’®

A Globalizagdo e a formacédo dos blocos comerciais regionais
revelam uma face/tendéncia de harmonizacdo ou uniformizagao

(unificagcéo) das legislagbes dos Estados, cada vez mais influenciadas por

135 Ao refletir sobre uma possivel Globalizagdo do Direito, Delmas-Marty assevera que a
expressao pode surpreender, ja que nao existe um Direito mundial, se entendido como um
sistema de normas aplicaveis de forma uniforme em uma escala planetaria. Contudo, explica
que o fenébmeno chamado Globalizagao traz uma transformagéo dos sistemas de direitos, sob
a dupla influéncia do mercado e dos direitos do homem. O Direito estaria caminhando para
formacdo de um Direito comum, “composto por normas inter e supranacionais, que tém a
vocagao de ser aplicadas além das fronteiras nacionais e nao se limitam as relagoes entre
Estados, mas podem ser-lhes, as vezes, contrarios.” DELMAS-MARTY, Mireille. Europa,
Laboratério da Globalizagao do Direito. Consulex — Revista Juridica, Brasilia, DF, ano VI, n.
132. p.12-20, jul. 2002.

136 Segundo Machado, harmonizacdo é o vocabulo adotado pelo tratado-marco que
institui o Mercado Comum do Sul — Mercosul, termo repetido pelos instrumentos legislativos
surgidos posteriormente. E usado no sentido de se buscar o afastamento das divergéncias
acerca de determinado tema. Aproximagdo e harmonizagdo sdo usados como se fossem
sindnimos e estivessem a disciplinar o mesmo fenédmeno juridico. A unificagéo legislativa € um
procedimento muito mais profundo do que a harmonizagdo antes vista. Ja na unificagao,
prossegue, “a mesma norma juridica € criada para vigorar em Estados diferentes, podendo ser
imposta por uma autoridade supranacional, ou, ainda, ser acolhida espontaneamete pelo outro
Estado, que a introduz na sua ordem juridica interna (Pabst, 1997, p. 19). Foi 0 que aconteceu
em relagdo ao cheque, quando o Brasil aderiu a Convengdes Internacionais que dispunham
acerca de uma Lei Uniforme. Assim se faz no interesse da busca de uniformidade de
tratamento a um tema que tem relevancia e repercussao em mais de um Estado.” MACHADO,
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tratados e convencdes internacionais.™’

Para Delmas-Marty, o Direito comum n&o € concebido tio-

somente como unificagdo, inclui harmonizagdo, que quer dizer “uma

simples aproximacdo das normas nacionais que da aos Estados uma

margem de apreciagao, um tipo de Direitoa diferenca.”®

A busca de harmonizacdo, aproximacdo ou unificacdo do

Direito Positivo, por meio de leis, normas abstratas e gerais, que se tornam

cada vez mais gerais (ja que nao é possivel legislar detalhadamente, sendo

melhor a adocédo da técnica de fixagdo de principios gerais™), ¢ uma

tendéncia que deve ser cuidadosamente observada, pois pode trazer

137

138

139

Janio de Souza. O Dano Moral pela Violagdo ao Direito de Privacidade: o Mercosul e os
direitos humanos. ljui: ljui, 2003. p.141.

Sobre o tema, Cordeiro explica que existe um processo de harmonizagdo das
legislagbes, rumo a construcdo de um Direito Comunitario, ou seja, um processo
integracionista, que é influenciado pela economia mundial, “o qual, apesar das vicissitudes
préprias e dos dados conjunturais e estruturais decorrentes das diferencgas entre paises ricos e
pobres, avanca exigindo mecanismos e estruturas adequadas para o enfrentamento do
universo conflitual da concorréncia e das relagdes individuais.” CORDEIRO, Fernando Antonio
Sabino. Constitucionalismo Contemporaneo e Globalizagdo. Cidadania e Justica — Revista da
Associagao dos Magistrados Brasileiros, ano 5, n. 11, p.75-80, 2001.

A autora alerta, contudo: “estas diferencas sao limitadas a obrigagdo de respeitar os
principios comuns. A corte Européia dos Direitos do Homem, por exemplo, reconhece uma
margem nacional de apreciagdo nos dominios conflitantes como os que dizem respeito a
moral ou a religido. Certos paises consideram a blasfémia ou o aborto como delito penal,
enquanto outros se negam a incrimina-los. Antes que se declare a impossibilidade do Direito
comum porque as divergéncias sdo muito fortes, a harmonizagao consiste em dizer: tentemos
nos aproximar em nivel mais baixo e depois, progressivamente, aumentemos o limiar da
nossa compatibilidade, reduzindo a margem nacional e reforgando o controle desse Direito
comum. Este método tem a vantagem de ser evolutivo, tido que ‘renacionalizagéo’ significara o
retorno ao ponto de partida: o carvoeiro € mestre na casa dele. Para resolvermos
progressivamente as divergéncias, em uma escala mundial, a harmonizagdo é a via mais
flexivel, razoavel no mesmo sentido de quando o filésofo americano John Rawls fala de
‘pluralismo razoavel.” DELMAS-MARTY, Mireille. Consulex — Revista Juridica, Brasilia, DF,
ano VII, n. 158. p.9, ago. 2003.

Eo que sustenta Delmas-Marty em entrevista a Consulex. DELMAS-MARTY, Mireille.
Consulex — Revista Juridica, Brasilia, DF, ano VII, n. 158. p.9, ago. 2003.



beneficios, mas, também, estar acompanhada de contra-indicacbes.®

Nao se pode aceitar a Globalizacdo sem reconhecer e admitir a
existéncia de grandes desigualdades sociais — alias, cada vez mais
acentuadas pela livre concorréncia e pelo livre mercado — para, entao, criar
mecanismos, inclusive juridicos e judiciais, para reduzi-las. A aplicagao
rigida de leis universais para situagbes desiguais pode levar a flagrantes

injusticas.™?

Logo, na medida em que ha maior harmonizagdo ou
uniformizagdo da producédo normativa, aumenta a importancia da atividade

de interpretacéo e aplicacédo do Direito ao caso concreto.

1.5.4 A Globalizacao e a superacao da visao tradicional que opde a

Civil Law a Common Law: a aproximagao entre as familias e as novas

140 Ao comentar a crenga na possibilidade de um sé Direito normativo, universal, Rao,
explica que seria preciso que todas as comunidades nacionais, niveladas em suas
necessidades e seus anseios e despojadas de suas peculiaridades, alcancassem o mesmo
modo de pensar e de viver, com o0 mesmo grau de desenvolvimento. Universais segundo o
autor podem e devem ser os principios gerais, éticos, e juridicos, os direitos e deveres
fundamentais do homem, inerentes a sua personalidade, a sua dignidade. O mesmo nao pode
ocorrer com as normas positivas, “que se caracterizam como regras de alcance particular,
variaveis por natureza, porque de fatos variaveis e préprios de cada povo resultam.”
Prossegue em sua critica: “Atribuir-se, entdo esta forga niveladora tdo-s6 aos fatos
econdmicos, importaria reconhecer-lhes o carater de causa determinante de todos os demais
fatos sociais — 0 que as ciéncias sociais de ha muito contestam e desmentem. Os
planejamentos econdmicos, a industrializagdo, a racionalizagao do trabalho e a consequente
producao em série e em alta escala, invadindo os mais recénditos mercados consumidores,
poderao elevar, por toda parte, o nivel material de vida; mas ndo conseguirdo jamais sopitar,
menos ainda destruir, as diferenciagdes que da natureza humana resultam e por ela séo
mantidas, atingindo e caracterizando os diversos Sistemas Juridicos, costumeiros e
legislativos. Nem a for¢a jamais o conseguiu, pois o sentimento natural de independéncia e de
liberdade, que anima todos os povos, sempre, afinal, esfacela impérios e conquistas.” RAO,
Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5. ed. anot. atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p.100-101.

141 No momento histérico atual ainda nao estda madura a criacdo de uma codificagdo
internacional, que possa reger varios povos. No entanto, segundo observa Venosa, esta é
aspiragdo que cada dia ganha mais corpo e inclusive alguns paises ja criaram legislagbes
comuns. Vide VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. 7 v., p.99. v 1.

142 A preocupagdo com os problemas decorrentes da aplicagdo de normas gerais e
abstratas aos casos concretos ndo é nova. Aristoteles, na Grécia Antiga, ao criar a imagem da
régua de Lesbos, que sera analisada mais detalhadamente no terceiro capitulo, j& indicava
que a Equidade era o caminho para superar essa dificuldade.
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fungdes do Poder Judiciario

A Civil Law e a Common Law sempre foram consideradas
distantes, sem qualquer origem comum. Séroussi'*® alerta ser redutor esse

debate no fim do século XX, para nao dizer simplista, ja que ha uma

aproximagao cada vez maior entre os sistemas.™* %

E simplista porque com a chamada Globalizacdo do Direito e
com a tendéncia de aproximagao das duas grandes Familias Juridicas, na
Civil Law verifica-se um incremento da busca do raciocinio tépico, da
solucdo a partir do caso proposto, e na Common Law aparece uma
tendéncia no sentido da estatutorificacdo, compreendida como incremento

da legislagao e até com tentativas de codificagdo.'*

143 O autor explica que “Cada Direito obedecendo a uma histéria e a interesses proprios,
apresenta muitas vantagens e alguns inconvenientes maiores. No entanto, por varios meios, o
Direito continental ndo esta tao longe assim da Common Law. A rivalidade histérica das duas
Familias Juridicas da aqui e ali lugar a aproximagao ou até espacos de complementariedade
(extensdo de conceitos, harmonizagdo dos textos de leis, comparagcdo de solugdes
jurisprudenciais e de processos, trocas de juristas [...]. Falta saber se as forgas convergentes
dos dois sistemas de Direito triunfardo sobre as desconfiancas, provenientes da ignorancia
mutua. O Direito europeu é, na matéria, um excelente laboratério de observagdo e de
mesticagem”. SEROUSSI, Roland. Introdugdo ao Inglés e Norte-Americano. Tradugdo de
Renata Maria Parreira Cordeiro. Paris: Landy Livraria Editora e Distribuidora, 1999. p.14.
Titulo original: Introduction aux Droits Anglais et Américain.

144 A experiéncia da comunidade européia deve ser observada pela América, ja que seus
acertos e desacertos também nas questdes envolvendo o Sistema Juridico comunitario podem
ser muito Uteis ao continente americano, que esta iniciando negociagdes para configuragao de
uma area de livre comércio (ALCA), pois aqui, tanto como 13, existem paises com Sistema
Juridicos de origens diferentes.

145 Ao comentar sobre contratos, Gomes destaca que o fendmeno da Globalizacao trouxe
o conhecimento de sistemas juridicos como o nosso, de origem na Civil Law, institutos da
Common Law, influéncia crescente apds a queda do socialismo, que derrubou barreiras e
preconceitos a tal aproximagdo. GOMES, Luiz Roldado de Freitas. Aspectos dos Contratos de
Leasing, Franquia e Factoring. Doutrina Juridica Brasileira — Editora Plenum — Edigdo Ouro,
Caxias do Sul, v. 2, [s.n.]. CD-ROM.

146 Oliveira ressalta que “como ingresso da Gra-Bretanha na Unido Européia, acentuou-se
a influéncia continental sobre o Direito inglés. Atualmente, o legislador do Reino Unido pende
por adotar a forma de texto legal segundo o modelo continental europeu. Isso em nada
deprecia a notavel tradigéo juridica inglesa. Ao contrario, destaca a maravilhosa virtude da
flexibilidade do seu Direito, que € uma das causas de sua vitalidade.” OLIVEIRA, Ubirajara
Mach de. Principios Informadores do Sistema de Direito Privado: a autonomia da vontade e a
boa fé objetiva. 2. ed. Revista da AJURIS — Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul
Publicagbes Eletronicas, Porto Alegre, v. 1 a 74, 1998. CD-ROM.



Cichocki Neto também sustenta a interacdo dos sistemas e cita
como exemplo, de um lado o progressivo aumento de leis statutes no
Direito inglés'” e, de outro lado, a maior influéncia dos principios da
Equidade e a influéncia dos procedimentos da class action norte-
americana para a criagdo de novos instrumentos de protegcdao dos

interesses difusos e coletivos no ordenamento brasileiro.'®

Nessa linha de aproximacgao entre os sistemas da Civil Law e
da Common Law, Watanabe'®, apés comparar as atribuicbes do Judiciario
brasileiro com as do Judiciario norte-americano, conclui que 0s Nnossos
juizes estdo efetivamente assumindo novas fungdes, adotando um papel
cada vez mais efetivo, aproximando-se paulatinamente do modelo da

Common Law.

Cappelletti explica que apesar das diferencas existentes entre

as duas Familias Juridicas:

potentes e multiplas tendéncias convergentes estédo
ganhando impeto, a origem das quais encontra-se a
necessidade comum de confiar ao ‘terceiro poder’, de
modo ainda mais acentuado do que em outras
épocas, a responsabilidade pela formagao e
evolugdo do direito.'®

N&o obstante as diferengas ainda existentes, segundo Vargas,

147 Destaca que em 1900 foram expedidos 198 diplomas legislativos; em 1920, 560; em
1957, 1103; em 1964, 2961 e, em 1974, 3480 leis.

148 CICHOCKI NETO, José. Limitagdes ao Acesso a Justica . 1 ed. 22 tiragem. Curitiba:
Jurud, 2001. p.81.

149 O autor sustenta uma modificagdo da fungdo do Judiciario no sistema brasileiro, que
passou a solucionar ndo somente os conflitos intersubjetivos de interesse, segundo o modelo
liberal individualista, mas, também, atuar, “como 6rgéo calibrador das tensbes sociais,
solucionando conflitos de conteudo social, politico e juridico, e também implementando o
conteudo promocional do Direito, como o contido nas normas constitucionais e nas leis que
consagram os direitos sociais e protegem o meio ambiente, o consumidor e outros interesses
difusos e coletivos”. WATANABE, Kazuo. Novas Atribuicbes do Judiciario: necessidade de sua
percepgao e de reformulagcdo da mentalidade. Revista da Escola Paulista da Magistratura,
Sao Paulo, ano 1, n. 1, p.150, set.-dez. 1996.

150 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto de Oliveira,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.133. Titulo original: Giudici Legislatori?
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a tendéncia é a convergéncia, ja que ambas as familias tém a mesma
origem, o Direito romano; a diferenga € que a Common Law se origina do
Direito romano classico, enquanto a Civil Law vem do periodo de

Justiniano.™

Essa tendéncia de aproximacdo dos sistemas tem levado
muitos juristas brasileiros a pesquisar sobre institutos do Direito norte-
americano. Ao comentar sobre o amicus curiae'?, Pereira explica que a
dindmica dos fatos sociais, repercutindo no mundo juridico, e, em especial,
a Globalizagdo (ou mundializagéo), “esta impondo uma revisédo critica no
processo judicial, com especial reflexdo quanto aos meios necessarios para

que os direitos do cidadado sejam amplamente considerados.”'*

A aproximagéo € diagnosticada por varios juristas'*

, podendo-
se perceber claramente que cada familia aproveita os melhores institutos,

experiéncias e solugdes da outra.

151 VARGAS, Jorge de Oliveira. As Conseqiiéncias da Desobediéncia da Ordem do
Juiz Civel. Curitiba: Jurua, 2001. p.81.
152 Instituto conhecido no Direito norte-americano, favorecedor da intervengao de terceiro

no processo (terceiro especial ou de natureza excepcional, sem confundir-se com as formas
tradicionais de intervengéo) cidadao ou ente publico, interessado na solugdo da controvérsia,
que podera contribuir para a solugéo justa, especialmente impedindo desafortunado resultado
ao interesse publico.

153 PEREIRA, Milton Luiz. Amicus Curiae: intervengao de terceiros. Consulex — Revista
Juridica, Brasilia, DF, ano VI, n. 142. p.30-33, dez. 2002.
154 Ao comentar sobre a doutrina do stare decisis, Lima também conclui pela

convergéncia entre os dois sistemas, ao dizer que este “processo, que um elaborador de leis
descreveu como microcirurgia legislativa, tornara o Direito ainda mais uma amalgama de
common law e leis. Acredito que enquanto os dois sistemas estejam convergindo, o raciocinio
juridico em ambos os sistemas parece estar mudando também. O Direito Reenunciado
(Restatement of Laws) nos EUA, espécie de coletanea produzida por diversos professores de
Direito com muito prestigio, € grande prova desse movimento em dire¢do de uma aproximagao
um tanto mais ‘codificada’ ao raciocinio juridico e autoridade em fontes do Direito nos EUA. E
movimentos em direcdo da adog¢ao de versbes mais fortes de precedentes igualmente existem
em diversos sistemas com Direito codificado”. LIMA, Augusto César Moreira. Precedentes no
Direito. Sdo Paulo: LTr, 2001, p.115.



Diante das diferengas culturais e das realidades locais, a
possibilidade de um Sistema Juridico unico ainda € remota. Contudo, esse
fato ndo impede que se busque, em experiéncias de outros sistemas, licbes

para aperfeicoar o Sistema patrio, aplicando a nossa realidade.

Para ser bem compreendida, a aproximacdo entre as familias
deve ser observada com a atencdo voltada para a ampliacdo do papel da
jurisprudéncia na Civil Law, acompanhada, por outro lado, de um forte
movimento de ampliacdo do papel da lei na Common Law, ou seja, uma
busca de equilibrio no papel das fontes como forma de aperfeicoamento do

sistema.

1.5.5 A Globalizagao e o retorno ao local

Arnaud explica que o Direito esta também implicado
diretamente com o processo de Globalizagao, e esta adquiriu, hoje em dia,
um valor de paradigma, podendo os juristas encontrar uma nova maneira
de colocar problemas considerados sem solucdo, superando a crise

permanente na qual o Direito se encontra mergulhado.™*

A Globalizacdo, por outro lado, € acompanhada de uma
preocupag¢ao com 0s processos locais, com as identidades locais. Sem esta
ressalva, o estudo do processo global seria mal entendido, ja que ele opera

em uma dialética permanente com o “local”, dai a expressao recentemente

cunhada: “glocalizagao”."® ¥

155 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao: licdes de
filosofia do Direito e do Estado. Traducdo de Patrice Charles Wuillaume, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p.3. (sem mengao do titulo original no exemplar utilizado)

156 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao: licdes de
filosofia do Direito e do Estado. Tradugdo de Patrice Charles Wuillaume, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p.17. (sem mengéo do titulo original no exemplar utilizado)

157 O retorno ao local também pode ser percebido em razdo da criacdo de blocos
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O retorno ao local é entendido, segundo Arnaud, como
“‘descentralizacdo, desconcentracdo ou deslocalizacdo do local de
producado norma juridica no ambito de um Estado.” O Estado-Nacgao, entao,
cada vez mais cede responsabilidade as coletividades locais (regides,
provincia, etc.). Logo, as decisdes sdo tomadas mais perto das pessoas.
Contudo, adverte, ndo podem ser contrarias a lei, sempre emanadas de um

Estado Central.'®®

Adotando essa linha de raciocinio de retorno ao local e
transpondo-a para o sistema judicial, pode-se observar que surge, em
funcdo da Globalizagdo, a necessidade de criar instituigdes (tribunais)
internacionais e comunitarios, instituicdes supranacionais, para solucionar
os grandes conflitos de interesse surgidos em uma Sociedade global.
Esses conflitos internacionais afetam direta ou indiretamente toda a

humanidade, merecendo a atengdo dos maiores juristas contemporaneos.

Por outro lado, ndo se pode desprezar a necessidade de criar
mecanismos eficientes e descentralizados de acesso a Justica, para
solucionar adequadamente os pequenos conflitos de interesses, conflitos
travados localmente, no cotidiano da pessoa comum e que, assim como 0s
grandes conflitos internacionais da humanidade, atingem a qualidade de
vida dos individuos envolvidos e dificultam o desenvolvimento social e

econdmico.

Nesse contexto € que se inserem os juizados de pequenas

comerciais regionais, que buscam, por meio da reunido de forgas, superar as conseqiéncias
desastrosas da Globalizagdo, que do ponto de vista econdmico trouxe miséria, ainda mais
concentracéo de riqueza de um lado, para poucos, e miséria de outro, para muitos. A unido
em blocos, para fortalecer-se no mercado altamente competitivo e glozabilizado, para
Machado, cria, contudo, um paradoxo, “pois ao mesmo tempo em que o mundo se torna uma
aldeia global, novos mecanismos de preservagdo de individualidade e das caracteristicas
regionais se impdem, com o argumento de que se assim ndo se procede, sucumbe-se,
buscando-se, de imediato, a abertura de canais de negociagdo entre os varios blocos de
integragdo”. MACHADO, Janio de Souza. O Dano Moral pela Violagdao ao Direito de
Privacidade: o Mercosul e os direitos humanos. ljui: ljui, 2003. p.34.

158 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao: licdes de
filosofia do Direitoe do Estado, Tradugdo de Patrice Charles Wuillaume, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p.23-24. (sem mengéo do titulo original no exemplar utilizado)



causas, que surgem na onda do movimento contemporaneo de acesso a
Justica, para solucionar localmente os pequenos conflitos individuais,
dando vazdo a litigiosidade reprimida, de forma célere, barata,
desburocratizada e eficiente, pois numa Sociedade em que tudo acontece

muito rapido ja ndo se admite a morosidade do Poder Judiciario.™

1.5.6 A Globalizacao e o retorno atual a Equiidade

A historia do Direito ocidental, destaca Arnaud, fez-se, durante
muitos séculos, em torno de brocardos apreendidos nas faculdades e que
invocavam o termo Equidade. Posteriormente, deram lugar a duas
tradicbes: a anglo-saxbnica (da Equity) e a continental (do Positivismo

Juridico). 1% ¢

O sistema continental — do Positivismo Juridico, do qual séo
herdeiros o Cédigo de Napoledo — pouca importancia resguardou ao papel
da Equidade. No entanto, explica o autor, progressivamente, e de forma

mais consistente, na segunda metade do século passado a Equidade

159 Alias, conforme observa Castro Jr., ao comparar a organizagao judiciaria dos Estados
Unidos da América e do Brasil, naquele: “Em fungéo da politica do localismo judicial ha maior
difusdo das cortes municipais, de modo que, por exemplo, na Califérnia, subordinam-se aos
condados e difundem as Small Claim Courts. Ressalte-se que estas localizam-se nas
Municipal Courts, possuindo competéncia mais ampla que aquelas, e julgam causas civeis e
criminais.”"Esse modelo, prossegue o autor, leva a uma aproximacdo da Justica da
comunidade, vincula o juiz aos jurisdicionados, “tendo em vista que sua legitimidade decorre
de processo de selegédo politico, no qual a participagdo da Sociedade civil tem grande
importancia.” CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Teoria e Pratica do Direito Comparado e
Desenvolvimento: Estados Unidos x Brasil. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, UNIGRANRIO,
IBRADD, 2002. p.454.

160 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao: licdes de
filosofia do Direito e do Estado, Tradugdo de Patrice Charles Wuillaume, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p.107. (sem mengéao do titulo original no exemplar utilizado)

161 Percebe-se que o movimento revolucionario na Franga ndo confiava nos juizes e,
segundo Lima, por causa disso, “o carater e conceito de separacdo de poderes tomaram
rumos diferentes dos adotados na Inglaterra. Na Franga, os juizes estavam mais relacionados
com a monarquia, assim, eles perderam mais poder e a interpretagdo que tinham do Direito
era de menor impacto nas decisdes futuras.” LIMA, Augusto César Moreira. Precedentes no
Direito. Sdo Paulo: LTr, 2001, p.48.
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reaparece em varios autores da filosofia politica e em programas
relacionados com as relagbes juridicas vinculadas ao fenbémeno da

Globalizacao das trocas. '®

Apds realizar uma série de questionamentos sobre o

ressurgimento da Equidade’?, o autor propoe trés teses:

a) de que o retorno contemporaneo a Equidade, se inscreve contra o
esforgco jusnaturalista racionalista axiomatico “moderno” (séculos
XVI-XVII) com pretensdes a restauracdo de uma linha de
pensamento politico e juridico anti-racionalista;

b) de que o recurso contemporaneo a Equidade no ambito da
Globalizacdo das trocas comporta um significado radicalmente
diferente daquele que recobria o retorno a Equidade da antiga
tradicao juridica ocidental;

¢) de que a redacédo do Codigo Civil, resultado da visdo de um
positivismo legalista, ndo sofreu de modo algum com essa
irrupcado nova da Equidade no Direito, esta ultima ndo estando de
forma alguma limitada pela quase auséncia de referéncia a
equidade no Cdédigo Civil."

Arnaud referia-se ao Cdédigo Civil francés, pois no atual Cédigo

Civil brasileiro'™, a influéncia da Equidade é facilmente percebida.’®® O

162 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao: licdes de
filosofia do Direito e do Estado, Tradugdo de Patrice Charles Wuillaume, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p. 107. (sem mengao do titulo original no exemplar utilizado)

163 “Que filosofia fundamenta o retorno, um século e meio mais tarde, da Equidade no
direito? De que forma a eqliidade se manifesta no contexto da Globalizagdo do comércio? Que
significado, que conotagdes politicas, ideoldgicas e econdmicas traz esse ressurgimento?
Como gerir a sobreposicdo do positivismo legalista oficial no novo recurso a Equidade?”
ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao: licbes de filosofia do
Direito e do Estado, Tradugéo de Patrice Charles Wuillaume, Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
p.108. (sem mencgao do titulo original no exemplar utilizado)

164 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizagao: licdes de
filosofia do Direito e do Estado, Traducdo de Patrice Charles Wuillaume, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999. p.108-109. (sem meng¢ao do titulo original no exemplar utilizado)

165 Sancionado em 10 de janeiro de 2002, para ter vigéncia a partir de 2003.

166 Conforme observa Carvalho Filho: “Para que se adaptem mais precisamente as
futuras e esperadas mudangas sociais decorrentes do proprio sentido de coletividade, o



maior papel da Equidade no atual Cdédigo Civil brasileiro é sustentado
inclusive por Fiuza, deputado federal, relator do projeto de lei que deu
origem ao Estatuto, quando, ao rebater criticos que reclamavam da
auséncia de temas novos (clonagem humana, negdcios eletrénicos),

explica que o mesmo permite a fungao criadora do intérprete. ¢

Além dos grandes avangos de conteudo, o novo Cadigo Civil &
uma legislacdo temporalmente adequada, pois esta de acordo com a
moderna teoria da legislagao e técnica legislativa, ja que os autores tiveram
presente a necessaria correlagdo entre racionalidade de producao e

racionalidade de aplicacao do Direito."®

legislador preferiu configurar os modelos juridicos do novo Cédigo Civil com amplitude de
repertério, destituindo de qualquer apego a meros valores formais abstratos. Com isso,
visando a alcancgar a concretude normativa, autorizou a adogao de critérios ético-juridicos, tais
como a Equidade, a boa-fé, a probidade, entre outros, conferindo ao juiz e a doutrina larga
margem de acdo para chegar-se a essa concrecdo juridica. A utilizacdo pelo legislador de
clausulas gerais e de conceitos indeterminados, como acontece nos casos em que se exigem
boa-fé, corregao e probidade, permite ao juiz que decida, em cada caso, de acordo com seus
elementos de fato e de valor que foram levados em conta na enunciagdo e na aplicagdo da
norma. Surge ai nesse contexto, com papel relevante, no novo diploma civil, a Equidade, com
a finalidade de adequar os fatos sociais aos modelos juridicos existentes, diante de sua
insuperavel contingéncia’. CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagao por Eqiliidade
no Novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.11-12.

167 Um Cadigo Civil, na condi¢ao de lei geral, deve apresentar seus comandos de forma
suficientemente aberta, de maneira a permitir a funcéo criadora do intérprete. Tem de sair do
positivismo exagerado que engessa o Direito e atrasa as transformagdes, para alcancgar o que
chamo a fase pés-positivista do Direito. O excesso de positivismo, que vé no sistema legal
inexauriveis solucbes para todas as hipoteses da vida legal, onde a lei tudo prevé e tudo
dispbe, € a maior fonte de instabilidade e precariedade das normas do Direito legislado,
propagando e contaminando de forma igualmente corrosiva a ordem juridica do Pais de que
todos temos sido testemunhas, nas Ultimas décadas. O animus desse novo Cdédigo reside
justamente no combate a essa instabilidade. Ndo que esteja a defender a chamada ‘escola do
Direito livre’, encabegada por Kantororowicz, nem mesmo o movimento muito em moda na
atualidade do chamado ‘Direito alternativo’. Mas a flexibilidade na interpretacdo das normas
permitira que o Direito se modernize, sem que haja a necessidade de estar, a cada instante,
alterando os textos legais.” FIUZA, Ricardo (coord.). Novo Cédigo Civil Comentado. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p.XV-XVI.

168 COELHO, Inocéncio Martires. O Novo Cddigo Civil e o seu Completamento pela
Jurisprudéncia. In ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto
(coord.). Aspectos Controvertidos do Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p.325-334.
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Capitulo 2

O MOVIMENTO CONTEMPORANEO DE ACESSO A JUSTICA:
ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

2.1 NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE JURISDICAO E ACESSO A
JUSTICA

ApoOs linhas gerais sobre a Globalizagdo, constatando-se sua
influéncia  sobre as  Familias  Juridicas, a tendéncia de
aproximagao/convergéncia entre a Common Law e a Civil Law, com
repercussdo no papel atual das fontes do Direito, sdo necessarias

consideracdes sobre 0 acesso a Justica.

Muitos sdo os conflitos de interesse na vida em Sociedade,
envolvendo aspectos multiplos da existéncia humana. A grande maioria
desses conflitos é resolvida pelos proprios interessados, sozinhos ou com o
auxilio de terceiros (familiares, amigos, lideres comunitarios ou religiosos).
No entanto, se frustrada a solucao, o interessado pode renunciar ao Direito
lesado, adotando postura de omissao (o que ocorre com freqliéncia quando
ha descrédito no sistema judicial), ou procurar a jurisdicdo, uma das
funcbes do Estado, para buscar a pacificagdo do conflito, ja que a

autotutela restou praticamente banida dos Sistemas Juridicos.

No Estado Democratico de Direito deve ser garantido a todos o
efetivo acesso a Justica, questdo, alias, que se insere dentre as grandes

preocupacdes da Sociedade contemporanea.’

169 “O acesso a Justica é Direito fundamental, e se ndo for observado, todos os demais
direitos ndo estarao garantidos no sentido de suas efetividades. No Estado Democratico de



A atual Constituicdo Brasileira (art. 5° inciso XXXV), por
exemplo, além de declarar o Direito de agdo, também assegura o principio
da inafastabilidade do controle judiciario ou universalidade da jurisdigcao,
quando estabelece que a lei, e consequentemente nenhum outro ato
estatal, podera excluir da apreciagcao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca

de Direito.

O acesso a Justica, garantia constitucional do cidadao e dever
de resposta adequada do Estado ao acionamento do jurisdicionado, pode e
deve ser analisado sob dois enfoques: o de quem procura o servico estatal
e do Poder com o dever de oferecer a resposta. No presente trabalho, o
enfoque sera o da resposta, ja que o tema, a Equidade, relaciona-se a

decisao, ou seja, a resposta final do 6rgao solicitado.

A tematica do acesso a Justica liga-se a nogdo de Justica
Social'”® e, conforme sustenta Marinoni, € o “tema ponte’ a interligar o
processo civil com a Justica Social. Tal perspectiva, porém, traz a tona,
ainda, a desmitificacdo da neutralidade ideoldégica do juiz e do

processualista.”"”" 172

Direito, a Justica Social é prioridade, e a atividade jurisdicional do Estado, que tem como
escopo magno a pacificagdo social, € uma das formas de assegurar o cumprimento de tal
prioridade. O acesso a Justigca, entendido como acesso a ordem juridica justa, € um Direito
publico subjetivo (oponivel inclusive contra o Estado), garantido a Sociedade em geral e as
pessoas (fisicas e juridicas), em particular para a tutela de lesdo (ou ameaga) a direito, seja
individual ou coletivo, inadmitida a persisténcia de qualquer tipo de 6bice, no plano juridico,
capaz de frustrar o exercicio de tal Direito”. BRUNING, Rafael. Casas da Cidadania: uma
experiéncia catarinense na utilizacdo de métodos alternativos de solugdo de conflitos. 2001.
181f. Monografia (Graduagéo) — Universidade do Vale do Itajai, Biguagu, 2001. p.92.

170 Para Diniz, Justica Social, “Também designada Justica geral ou legal, é aquela em
que as partes da Sociedade, isto €, governantes e governados, individuos e grupos sociais,
dado a comunidade o bem que lhe é devido, observando uma igualdade proporcional. Os
membros da coletividade dao a esta sua contribuicdo para o bem comum, que é o fim da
Sociedade e da lei, proporcionalmente a fungao e responsabilidade na vida social. Esta Justica
esta presente, por exemplo, na prestagdo de servigo militar ou publico, no pagamento de
impostos etc.” DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. 4 v., p.41,
v 3.

171 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. rev. ampl., Sdo
Paulo: Malheiros, 1999. p.192.
172 O tema desmitificagdo da neutralidade ideolégica € muito bem trabalhado por

Portanova ao afirmar “que todo homem, e assim também o juiz, é levado a dar significado e
alcance universal e até transcendente aquela ordem de valores imprimida em sua consciéncia
individual. Depois, vé tais valores nas regras juridicas. Contudo, estas ndo sao postas sé por
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Como instrumento da jurisdicdo e da realizagdo do acesso a
Justica, o processo tem escopos sociais, politicos e juridicos. Atualmente, a
consciéncia juridica foi despertada para a dimensao social do processo,
como um movimento mundial para um Direito e uma Justica mais

acessiveis.

Ao tratar do escopo social da jurisdicdo (educagdo para o
exercicio dos direitos), Marinoni explica que a falta de acesso a Justica nao
permite que o cidadao se libere da insatisfacdo trazida pelo conflito,
fazendo com que se sinta desprotegido, desamparado pelo Estado,
situagdo que podera gerar infelicidade pessoal e, num plano coletivo,

tornar-se “fonte propicia para a desestabilizagédo social.”"”

O escopo politico da jurisdicdo ndo pode ser desconsiderado,
ja que o Estado, ao decidir e impor suas decisdes, afirma o seu préprio
poder. De outra parte, a jurisdicdo também deve estar apta a incentivar a
participacdo popular na administragcdo da Justica, que pode ser direta ou

indireta. A participagao direta ocorre com a presenca de leigos nos juizados

si. E a motivagdo ideoldgica da sentenca. [...] A ideologia de que falamos ndo é ma-fé, & um
conjunto de representagdes, saberes, diretrizes ou pautas de condutas. Este complexo
disperso, acumulado e pseudamente sistematico orienta, condiciona e governa atos, decisbes
e atividades. N&o € uma realidade sensivel e concreta, mas realidade imaginaria e meramente
possivel, emanada do contexto socieconémico. Esta difundida nos preconceitos, costumes,
religido, familia, escola, tribunais, asilos, ciéncia, cultura, moral, regras gerais de conduta,
filosofia, bom-senso, tradigdo. Nao ha malicia no agir, mas age-se de forma imperceptivel,
inconsistente, por meio de mecanismos de controles sociais de forma a substituir na
consciéncia a realidade concreta por uma ‘realidade’ representada”. PORTANOVA, Rui.
Motivacoes Ideolégicas da Sentencga. 4. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000. p.16-17. De outro lado, de acordo com Rocha, inconfundiveis sdo os conceitos de
neutralidade e imparcialidade, pois enquanto a primeira refere-se a posicao de distanciamento
do juiz, na condicdo de terceiro nao-interessado, a neutralidade significa indeferenca em
relagdo aos valores, 0 que é incompativel com a natureza essencialmente valorativa do ser
humano. ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sao Paulo:
Malheiros, 1995. p.30.

173 “Nessa dimensao assume relevo o exemplo a ser dado pela administragéo da Justica.
O funcionamento adequado das vias de pacificagdo social € que podera levar o cidadao a
retomar a confianga na ‘Justi¢a’, estimulando o exercicio dos direitos e, inclusive, o respeito
aos direitos alheios. Ai, alids, de grande importancia é a tarefa reservada aos juizados
especiais, que, por estarem mais perto do cidaddo comum e dos seus problemas, tém
condi¢cdes de constituir exemplo mais vivo e significativo de que a administracdo da Justica
pode bem atender aos reclamos sociais.” MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do
Processo Civil. 3. ed. rev. ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.192.



de pequenas causas, e a indireta, por meio dos principios constitucionais

da publicidade e da motivagao. '™

Ja o escopo juridico da jurisdicdo, com base na licdo de
Marinoni, é traduzido na “idéia de atuacdo da vontade concreta do
Direito”." O autor explica que o processo se destina a realizagdo dos
valores do Estado e da propria Sociedade, e os valores sociais podem ser
revelados pelo Direito substancial. O escopo da atuacdo concreta do
Direito, adverte, deve ser compreendido de modo a “permitir sua

conciliagdo com o ideal de acesso a ordem juridica justa.”"

Para Marinoni, a finalidade da jurisdigdo n&o é mais apenas a
de atuar a vontade da lei, ja que, para decidir, o julgador deve aplica-la. E,
para atuar de modo a revelar valores do Estado e da Sociedade, que
variam no tempo, a lei “deve concretizar a idéia de Direito posta na

Constituicdo.”"”

2.2. A EVOLUGAO HISTORICA DO CONCEITO DE JUSTIGA E DO
ACESSO A JUSTICA

No entender de Carneiro, a idéia e o significado da expresséo
“Justica” e “acesso a Justica” variam no tempo, em fungcdo de inumeros

elementos, como, influéncias de natureza politica, religiosa, socioldgica e

174 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. rev. ampl., Sdo
Paulo: Malheiros, 1999. p.193.

175 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. rev. ampl., Sdo
Paulo: Malheiros, 1999. p.186-187.

176 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. rev. ampl., Sao
Paulo: Malheiros, 1999. p.186-187.

177 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. rev. ampl., Sdo

Paulo: Malheiros, 1999. p.186.
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filosofica.'™®

Ao abordar o acesso a Justica em diferentes periodos
historicos, o doutrinador apresenta uma breve sintese da evolugcido da idéia
de Justica e da pratica do acesso a ordem juridica, dividindo o movimento

em quatro periodos: antigo; medieval; moderno; e contemporaneo.

No periodo antigo, nas origens, a Justica emanava da Justica
divina, razao pela qual o acesso dependia do acesso a religido. Dentre as
primeiras normas escritas encontra-se no Codigo de Hamurabi garantias
que impediam a opressdo do fraco pelo forte, ja que o ordenamento
assegurava a protegdo as viuvas e aos 0Orfaos, e, ainda, incentivavam a
procura do soberano pelo homem oprimido, para que aquele resolvesse a

sua questao.'®

Na Grécia Antiga — bergco das primeiras discussoes filosoficas
que influenciaram varias correntes no decorrer da histéria — teve inicio a
formatacdo da expressdo isonomia que, somada as correntes
jusnaturalistas, no futuro teria grande influéncia sobre a questdo dos
direitos humanos. Dos trés grandes filésofos dessa época, conhecida como
“de ouro da filosofia antiga”, foi Aristoteles que formulou a chamada “teoria

da Justiga”."®

178 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais civeis e
agao civil publica: uma nova sistematizacdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.3.

179 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais civeis e
acdo civil publica: uma nova sistematizacdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 3-4.

180 Carneiro explica que Aristoteles: “Influenciado pelo pensamento pitagérico no que se
refere aos pesos, as medidas de igualdade e proporcionalidade, situou a questido da
proporcionalidade ndo do ponto de vista estritamente aritmético, matematico, mas da
igualdade das razdes. Foi Aristételes quem primeiro falou sobre a possibilidade do juiz adaptar
a lei a situagdo concreta. A régua de Lesbos, que, por ser de chumbo, possuia flexibilidade
suficiente para se adaptar a forma da pedra, foi a imagem precisa da Equidade. Assim o juiz
também deveria proceder relativamente aos casos levados ao seu conhecimento, adaptando a
lei. [...] E importante registrar, antecedente a esse pensamento socréatico, que trazia acenos a
uma doutrina positivista, na medida em pregava a estrita obediéncia a lei — para ele, esta
ultima se confundia com a noc¢do de Justica. Ja Aristételes distinguia o justo segundo a lei do
equitativo, considerado este ultimo valor superior aquele, porque poderia ultrapassar e corrigir
a propria lei escrita”. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais



Durante o periodo medieval, quando o Cristianismo trouxe forte

concepgao religiosa ao Direito, 0 homem justo era medido por sua fé.

O periodo moderno € marcado pelas revolugdes (Gloriosa de
1689, Francesa), por uma tentativa de limitagado dos poderes dos principes,
uma reagao contra o Poder Judiciario™', reduzindo os poderes dos juizes,
limitando sua funcdo a declarar o conteudo da lei; também existiu uma
disputa muito forte entre duas correntes do pensamento filoséfico-juridico:
um embate entre o positivismo e o jusnaturalismo. Ha grande influéncia do
positivismo legalista, com tendéncia para reduzir o Direito a lei como

vontade do Estado e para sobrevalorar a Seguranca Juridica'.

A partir da segunda metade do século XIX, e ja no século XX, o
periodo contempordneo €é aquele em que surgem nos paises
desenvolvidos, a partir das reinvidicagdes sociais, a demanda por formas
céleres e efetivas de Justigca, despontando os chamados juizados de
pequenas causas, conhecidos no sistema norte-americano como small

claim courts, e as acgoes coletivas.'®

A nova ordem resgatou a dimensao social do Estado, que
assume fungdo mais intensa, protetiva. Ja o modelo legal racioanalista ndo
mais satisfaz e é substituido por novo modelo que vai buscar a igualdade
material e utilizar-se de conceitos indeterminados, o0 que exige uma atuagao

mais efetiva dos juizes, que deixam de considerar a mera declaragdo do

civeis e acdo civil publica: uma nova sistematizagdo da teoria geral do processo. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. p.4

181 Carneiro afirma que “esse desprezo pelo judiciario revela que o Estado liberal ndo tem
preocupagdo com a idéia ou a pratica do acesso a Justiga”. CARNEIRO, Paulo Cezar
Pinheiro. Acesso a Justica: juizados especiais civeis e agdo civil publica: uma nova
sistematizacdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p.17.

182 Seguranga Juridica é entendida como “principio que decorre do da determinabilidade
das leis e o do da protecao da confianga, consubstanciado na existéncia de normas estaveis e
previsiveis quanto aos seus efeitos”, criado por Canotilho, referido por DINIZ, Maria Helena.
Dicionario Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1998.4 v., p.279 v 4.

183 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais civeis e
acdo civil publica: uma nova sistematizacdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.3-31.
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conteudo da lei para utilizar instrumentos técnicos dogmaticos para

interpretar e aplica-la.”

2.3 A TENDENCIA UNIVERSAL DE GARANTIA DO ACESSO A JUSTICA

O fenbmeno da Globalizacdo da cultura dos povos e, em
consequéncia, a aproximagao ideologica das nagdes, segundo observa
Cichocki Neto, “provocaram a unido dos povos em torno de alguns
principios universais que resultaram em afirmagdes de cartas internacionais

das garantias de acesso aos juizos e tribunais.”® %

Em funcdo da transicdo de um sistema proposto pelo
liberalismo ao Walfare State,’® o acesso a Justica passou a constituir um
meétodo politico, tracado pelas cartas constitucionais, para obter beneficios

sociais. A igualdade perante a lei traduziu-se como igualdade perante a

184 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais civeis e
agao civil publica: uma nova sistematizagdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.3-31.

185 CICHOCKI NETO, José. Limitagoes ao Acesso a Justica . 1. ed. 2 tiragem. Curitiba:
Jurud, 2001.p.78.
186 O significado de acesso a Justica deve ser tratado a luz da Globalizagdo e da

regulamentacdo das economias dos paises da América Latina, pois, segundo Lara, “suas
experiéncias recentes com a transicdo na economia, de um modelo controlado pelo Estado
para um livre mercado, trouxeram para dentro do continente a relevancia da ‘seguranca legal’
e 0 acesso a Justica como componentes essenciais do desenvolvimento econdémico
sustentavel.” Acrescenta que padrdes tradicionais de desigualdade de renda, agravados pelo
impacto recente de politicas neo-liberais, sugere que programas subsidiarios de assisténcia
legal para os pobres deveriam ter algum papel para assegurar padrbes mais igualitarios de
distribuicdo de renda. LARA, Rubens. Acesso a Justica: o principio constitucional e a
contribuigdo prestada pelas faculdades de Direito. Sao Paulo: Método, 2002. p.31.

187 Cruz conceitua o Estado de Bem-Estar como “produto da reforma do modelo classico
de Estado Liberal que pretende superar as crises de legitimidade que este possa sofrer, sem
abandonar sua estrutura juridico-politica. Caracteriza-se pela unido da tradicional garantia das
liberdades individuais com o reconhecimento, como direitos coletivos, de certos servigos
sociais que o Estado providencia aos cidadaos, de modo a proporcionar iguais oportunidades
a todos.” CRUZ, Paulo Marcio. Politica, Poder, Ideologia e Estado Contemporaneo.
Florianépolis: Diploma Legal, 2001. p.207.



Justica, e a elevagdo de alguns principios processuais a categorias de
normas constitucionais vinculou, ndo apenas as atividades jurisdicionais,
como as administrativas e legislativas, em beneficio dos valores e

liberdades, individuais e sociais, reconhecidas pelo ordenamento.'®

A garantia do acesso a Justica é uma das caracteristicas do
Estado de Bem-Estar Social e, no caso brasileiro, recebeu dos constituintes
de 1988 um tratamento semelhante ao recebido pelo Direito a vida, a
honra, “erigindo-o a categoria de garantia e principio constitucional,

juntamente com os instrumentos préprios para sua concregao.”®

E uma das consequéncias do estudo do processo sob o prisma
constitucional foi a aproximacgao entre a Common Law e a Civil Law, ja que
a analise comparativa tem revelado, apesar de diferengas marcantes, a

existéncia de instrumentos e institutos comuns.'®

Foi com fundamento na clausula do due process que a
experiéncia juridica norte-americana construiu o Direito, fundado em
principios de Justica. E, conforme observa Cichocki Neto, com o tempo o
conteudo inicialmente processual passou a ter a “concepcédo de protecao

mais ampla, sem distingdo entre substance e procedure.”’®' 1%

188 CICHOCKI NETO, José. Limitagdes ao Acesso a Justica . 1. ed. 2 tiragem. Curitiba:
Jurua, 2001. p.79.

189 CICHOCKI NETO, José. Limitagbes ao Acesso a Justica . 1. ed. 22 tiragem.
Curitiba: Jurua, 2001. p.80.

190 CICHOCKI NETO, José. Limitagcbes ao Acesso a Justica . 1. ed. 22 tiragem.
Curitiba: Jurua, 2001. p.86.

191 CICHOCKI NETO, José. Limitagcbes ao Acesso a Justica . 1. ed. 22 tiragem.
Curitiba: Jurua, 2001. p.86.

192 Para Grinover, Due process of law “é, em sentido amplo, a garantia do ‘processo’

legislativo e, também, a garantia de que a lei é razoavel, justa e contida nos limites da
Constituicdo. Ao lado do procedural due process, sustenta-se a existéncia de um substantive
due process, garantindo o exercicio pleno e absoluto dos direitos de liberdade e de
propriedade, em sentido amplo. A clausula ndo mais se limita a determinagao processual de
direitos substanciais; mas se estende a garantia de que seu gozo nao seja restrito de modo
arbitrario ou desarrazoado.” GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do
Direito de Agdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1973. p.35.



72

A Equidade e a firmeza processual tém sido fundamentais para
o due process of law norte-americano. A frase tem recebido duas
significacbes: devido processo sob o aspecto procedimental (insisténcia na
observancia de predeterminadas regras para os casos a serem julgados) e
devido processo substancial (exigéncia de que essas regras sejam

razoaveis).

Na atual Constituicdo Brasileira, o tratamento constitucional do
acesso a Justica ndo se limitou a facultar o acesso aos tribunais, ja que a
elevacdo de inumeros principios processuais e a inscricdo de diversos
instrumentos na ordem constitucional, sem duvida, constitui manifestacao

de uma opcéo politica pela realizagdo de uma atividade jurisdicional justa.'

2.4 O ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA

Os temas relacionados ao acesso a Justica estdo em evidéncia
no Direito atual, surgindo varios conceitos para a expressao. Cappelletti e
Garth, do “Projeto Florenga”, sintetizaram os dois principais aspectos da
expressao, ao sustentarem que “o sistema deve ser igualmente acessivel a

todos” e “produzir resultados que sejam individual e socialmente justos”.'

195

193 CICHOCKI NETO, José. Limitagbées ao Acesso a Justica . 1. ed. 2 tiragem. Curitiba:
Jurua, 2001. p.95.
194 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugéo de Ellen Gracie

Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.8. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.

195 Prescreve o art. 10 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, proclamados
pela ONU — Organizagdo das Nagbes Unidas, em 10 de dezembro de 1950, que “Toda a
pessoa tem direito, em plena igualdade, a que a sua causa seja equitativa e publicamente
julgada por um tribunal independente e imparcial que decida dos seus direitos e obriga¢des ou
das razdes de qualquer acusacao em matéria penal que contra ela seja deduzida.” Disponivel
em Home Page Nacodes Unidas -



De fato, ndo se trata apenas de garantir o Direito de buscar a
protecao jurisdicional, mas de “administrar a Justica como um valor’™®,
supremo e universal do Direito, ndo sendo possivel “contentar-se com a

pura solucdo das lides, de um ponto de vista puramente processual™?’.

Conforme observa Silva, cada sentenga ha de constituir um
tijolo na construgdo de uma Sociedade justa, Justica que ha de ser aquele
valor supremo de uma Sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,

conforme nos promete o “Preambulo da Constituigdo”.”®

Para Araujo, “essa problematica do acesso a Justica ndo pode
apenas ser estudada nos limites do acesso aos orgdos do Poder Judiciario,
tendo como raciocinio a questdo de que ndo se trata apenas de dar
oportunidade para que um individuo lamente sua pretensdo em juizo, mas

sim, viabilizar um acesso a ordem juridica justa, real e efetiva.”®

http://www.un.org/spanish/Depts/dpi/portugues/Universal.html. Acesso em 04/02/2004. Dispbe
o art. 6, |, da Convengdo Européia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das

Liberdades Fundamentais, subscrita em Roma, em 4 de novembro de 1950: “Toda pessoa tem
direito a que sua causa seja examinada equitativa e publicamente, num prazo razoavel, por
um tribunal independente e imparcial criado por lei, que decidira sobre seus direitos e deveres
civis ou sobre o fundamento de qualquer acusagcdo em matéria penal dirigida contra ela”.

Disponivel em Home Page Indice Fundamental do Direito -
http://www.dji.com.br/processo_civil/jurisdicao.htm. Acesso em 04/02/2004.
196 ABREU, Pedro Manocel. Juizados Especiais Civeis: uma experiéncia brasileira

contemporénea de acesso a Justica. 2002. 254f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2002. p.11.

197 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular: Estudos sobre a
Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.150.
198 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular: Estudos sobre a

Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2000. p.150-151.

199 O preambulo representa uma sintese do pensamento que dominou a Assembléia
Constituinte. Consta do PreAmbulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988:
“Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a Justiga
como valores supremos de uma Sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.” LOUREIRO, Lair da Silva; LOUREIRO FILHO, Lair da Silva.
Constituicao da Republica Anotada. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p.1.

200 ARAUJO, José Henrique Mouta. Acesso a Justica & Efetividade do Processo: a
acdo monitéria € um meio de superagédo dos obstaculos? 1. ed. 22 tiragem. Curitiba: Jurua,
2002. p.17.
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Sob essa dtica, prescreve Cichocki Neto que o acesso também
consiste “na distribuicdo legislativa justa dos direitos e faculdades
substanciais.”® No conceito de acesso a Justica prossegue “toda a
atividade juridica, desde a criacdo de normas juridicas, sua interpretacao,

integracao e aplicagao, com Justica.”

Portanto, o acesso a Justica abrange toda a ordem juridica,
que também devera ser justa, sendo Direito do jurisdicionado, na visao
axiolégica da expressdo, a obtengdo de uma decisdo fundamentada em

uma ordem juridica justa.

A concretizacdo, pelo Estado, da promessa de acesso a
Justica, no sentido mais amplo de acesso a ordem juridica justa, porém,
esbarra em varios obstaculos, entre eles a crise da lei e do sistema de
Justica, devendo-se buscar mecanismos para a superagao dessa crise e a
criagcdo de um sistema judicial que atenda as necessidades atuais da

Sociedade.

Em consequéncia, dentre os varios aspectos que podem ser
abordados sobre a tematica do acesso a Justica, merecem destaque os
fatores que obstruem o acesso a ordem juridica justa. A analise deve partir
dos motivos de uma notdria insatisfacao da Sociedade com o modelo atual
de Justica, buscando-se os mecanismos apontados para a superacao de

tais obstaculos.

2.5 A INSATISFAGAO DA SOCIEDADE COM O MODELO ATUAL DE
JUSTICA E OS OBSTACULOS AO ACESSO A ORDEM JURIDICA

201 CICHOCKI NETO, José. Limitagdes ao Acesso a Justica. 1. ed. 22 tiragem. Curitiba:
Jurua, 2001. p.63.
202 CICHOCKI NETO, José. Limitagoes ao Acesso a Justiga. 1. ed. 22 tiragem. Curitiba:

Jurud, 2001. p.63.



JUSTA

2.5.1 A crise da lei e do Poder Judiciario

Dentre todas as constituicdes, a Constituicdo de 1988 foi a que
mais acreditou na solugao judicial dos conflitos, prevendo instrumentos de
conversdo da Justica em servico eficiente, célere, descomplicado e
acessivel. Nesse contexto, seduzido por essa Justica diferente com que o
constituinte acenou, o povo buscou o Judiciario, multiplicando-se ainda
mais os processos.”® A Sociedade, no entanto, encontrou uma Justica
atormentada com suas caréncias e que acabou falhando em quase todas

as novas perspectivas constitucionais.

Cobrou-se um desempenho que o Judiciario nao estava
preparado para apresentar, e até hoje nao esta, e entdo desenhou-se um

quadro de crise institucional jamais visto na histéria desse Poder.

O tema crise do Poder Judiciario tem sido abordado por varios

203 “Todos os numeros referentes ao Judiciario sao grandiosos. S&o milhares de
processos entrados a cada ano e outro tanto julgados. De fato, quando se observa tanto a
movimentagao judicial anual quanto a evolugdo do numero de processos entrados de 1990 a
1998, ndo ha como fugir de uma primeira constatacdo: a demanda por uma solugdo de
natureza judicial tem sido extraordinaria. Ainda que em magnitude menor, o mesmo pode ser
dito no que se refere a quantidade de processos julgados: o volume de trabalho da Justiga tem
sido apreciavel. [...] Nesse periodo de 9 anos — de 1990 a 1998 — entraram, em média, na
Justica Comum, 4.985.664 processos por ano, devendo-se ressaltar uma tendéncia de
crescimento na demanda por uma solugdo judicial. Efetivamente, enquanto em 1990
chegaram até o Poder Judicidrio 3.716.064, em 1998 esse numero mais do que dobrou,
atingindo 7.467.189 — um crescimento de 106%.” SADEK, Maria Tereza; LIMA, Ferndo Dias
de; ARAUJO, José Renato de Campos. O Judiciario e a Prestacdo de Justica. /n SADEK,
Maria Tereza (org.). Acesso a Justiga. Sdo Paulo: Fundagdo Konrad Adenauer, 2001. p.13-
14.
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autores.?™ 2% Mas ao mesmo tempo que se constata essa crise, por duas
razdes principais: a dissintonia entre a lei e os anseios sociais* e a
ineficiéncia da realizagcdo da Justica, observa-se uma expansao crescente

do papel da jurisdicdo.?”

Conforme ensina Xavier, desvincular o Direito da Sociedade
acarreta uma crise de legitimag¢ao do Judiciario. Ao propor a razoabilidade
na decisao judicial como forma de superacdo dessa crise, explica que o

Judiciario busca sua legitimidade como Poder “do dia-a-dia mediante a

204 Dallari sustenta que a Globalizagao, a instauragdo da lex mercatoria, a erosao da
soberania do Estado e a instauragao do neoliberalismo mundial sao fatores que levaram o
Poder Judiciario a enfrentar uma crise de legitimidade, de independéncia e produtividade.
DALLARI, Dalmo de Abreu. O Poder dos Juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. 163p.

205 Ja Sadek e Arantes apontam uma crise institucional, estrutural e procedimental.
Confira-se SADEK, Maria Tereza; ARANTES, Rogério Bastos. A Crise do Judiciario e a Visao
dos Juizes. Revista USP — Dossié Judiciario, Sao Paulo, SP, n. 21, p.34-45, mar.-mai. 1994,

206 Segundo Marinoni “A lei que era a expressao da vontade geral — fruto da vontade de
um Parlamento habitado apenas por representantes da burguesia e no qual ndo havia
confronto ideoldgico — ndo mais existe. O Parlamento ndo é mais o lugar da uniformidade
ideolégica; com o passar do tempo as Casas Legislativas tornaram-se o local da divergéncia,
onde diferentes idéias acerca do papel do Direito e do Estado passam a se confrontar. Ai, a
evidéncia, ndo ha mais uma vontade geral, podendo-se falar em uma ‘vontade politica’, a
vontade do grupo mais forte dentro do Parlamento. Passa a importar, entretanto, apenas se a
lei foi produzida em processo regular, e ndo seu conteuddo, o que contribui para o surgimento
de um Direito formalizado. A lei, porém, atualmente, em uma determinada perspectiva, néo é
propriamente a expressdo de uma vontade politica, porque determinados membros do
Parlamento sequer conhecem suas préprias vontades. A auséncia de vontade, contudo, é
certamente a presenga de vontade de outro, vale dizer, a presenga da vontade de alguém que
esta por tras do Parlamento. A lei contemporanea, na realidade, € muito mais fruto do lobby e
das pressées de grupos do que a expresséo de uma ideologia. E importante, assim, que seja
resgatado o conteudo da lei e que esse conteludo seja buscado nos valores expressos na
Constituicdo da Republica, até mesmo para que possa ser apontada a substancial
inconstitucionalidade da lei injusta.” MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo
Civil. 3. ed. rev. ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p.186.

207 Ao defender os juizados especiais como instrumento de superacdo dessa crise, Fux
explica: “A lei, como regra de conduta, no seu amplo espectro de regulacdo das atividades
humanas, tem-se revelado afastada das expectativas da comunidade. A Justica, por sua vez,
se apresenta ineficiente e incapaz de cumprir 0 sumo postulado enunciado pelos
jurisconsultos romanos de perpétua voluntas unicuique suum tribuendi (a vontade perpétua de
dar a cada um o que é seu), quer pelas desigualdades que encerra, quer pela tardanga da
prestagao jurisdicional, quer pela qualidade da resposta judicial. Cada uma dessas questdes
deve ser enfrentada, para que se possa anunciar as perspectivas do mundo juridico no limiar
do Terceiro Milénio, que na sua esséncia residem na instauracdo da denominada ‘Era da
Legitimidade’ encartada numa das ‘Eras do Direito’, idealizadas pela notavel cultura de
Norberto Bobbio. De toda sorte, o pluralismo juridico participativo e a disseminagcdo dos
Juizados Especiais frequentam, desde ja, os sonhos daqueles que lutam por um milénio
melhor.” FUX, Luiz. A Crise Juridica e as Perspectivas de Solugédo para o Terceiro Milénio.
Juizados Especiais Civeis e Criminais — Editora Plenum — Edigdo Ouro, Caxias do Sul, v. 1,
[s.n.]. CD-ROM.



constante busca do adequado sentido da lei ao caso concreto e a vida

contemporanea do pais, aplicada da forma mais célere possivel.” 2% 2%

Na opinido de Nalini, a crise do Poder Judiciario é ética, ja que
a sintomalogia critica — desalento do destinatario, lentiddo nos processos,
multiplicagcdo da massa dos desassistidos — reflete a insuficiéncia dos
meétodos tradicionais para que a prépria Justica venha a se adaptar aos
reclamos sociais, sendo que uma consciéncia moral acurada faria de cada

operador juridico um artifice na reconstrucao da Justica.?®

A crise é também de credibilidade, abalada por sucessivos
escandalos e desvios éticos de parcela infima de seus membros, mas de
grande repercussao. Ocorre que dentre os poderes do Estado Democratico,
o Judiciario, cujos membros nao sao renovados periodicamente pelo voto

popular, € o poder mais dependente da credibilidade da populacéo.

208 O autor afirma ainda que “A mantenca de tal ideario, a protegao eficaz dos direitos
subjetivos, a despeito de conveniéncias ocasionais, constitui a seiva que alimentara o
Judiciario no limiar do século XXI, cujos fenébmenos sociais decorrentes da Globalizagdo da
economia e saturamento de formulas do Welfare State acarretarao novos desafios na
preservagcdo da dignidade dos individuos frente a constantes alteragbes sociais,
comportamento possivel somente mediante uma postura institucional voltada para a
interpretacdo razoavel dos preceitos normativos, e, portanto, compromissada com a
identificacdo dos valores assecuratérios da dignidade humana e das aspiragdes sociais com
ela compativeis, cumprindo desta forma a missao institucional do Poder Judiciario”. XAVIER,
Luiz Roberto. A Razoabilidade como Parametro para Atuagdo Contemporanea do Judiciario.
Doutrina Juridica Brasileira — Editora Plenum — Edigdo Ouro, Caxias do Sul, v. 2, [s.n.]. CD-
ROM.

209 Sobre a crise e consequéncias Grinover leciona: A sobrecarga dos tribunais, a
morosidade dos processos, seu custo, a burocratizagdo da Justica, certa complicagao
procedimental; a mentalidade do juiz, que deixa de fazer uso dos poderes que os Cdédigos lhe
atribuem, a falta de informacéao e de orientagédo para os detentores dos interesses em conflito;
as deficiéncias do patrocinio gratuito, tudo leva a insuperavel obstrugdo das vias de acesso a
Justica e ao distanciamento cada vez maior entre o Judiciario e seus usuarios. O que nao
acarreta apenas o descrédito na magistratura e nos demais operadores do Direito mas tem
como preocupante consequéncia a de incentivar a litigiosidade latente, que freqlientemente
explode em conflitos sociais; ou de buscar vias alternativas violentas ou de qualquer modo
inadequadas (desde a Justica de mao prépria, passando por intermediagbes arbitrarias e de
prepoténcia, para chegar até os ‘justiceiros’)’. GRINOVER, Ada Pellegrini. Aspectos da
Conciliacdo no Atual Direito Processual. Doutrina Juridica Brasileira — Editora Plenum —
Edigao Ouro, Caxias do Sul, v. 2, [s.n.]. CD-ROM.

210 NALINI, José Renato. A Consciéncia Moral do Juiz. Doutrina Juridica Brasileira —
Editora Plenum — Edicdo Ouro, Caxias do Sul, v. 2, [s.n.]. CD-ROM.



78

2.5.2 Os obstaculos ao acesso a ordem juridica justa: entraves

decorrentes da propria interpretacao e aplicagao do Direito

A Justica é distribuida por algumas instituicbes e pessoas e,
em consequéncia, ha obstaculos para alcancar essas pessoas e

instituicoes.

A populagdo nao recorre ainda mais ao Poder Judiciario por
nao encontrar, dentro e fora dele, as condicbes necessarias ao alcance da
Justica, bem como em razdo dos inumeros obstaculos existentes no
ordenamento juridico patrio. Ndo ha duvida que alguns deles, mesmo que
superados aos poucos por varias experiéncias criativas, ainda se

apresentam insuficientes para garantir o acesso a ordem juridica justa.

Varios sdo os obstaculos enfrentados, ou seja, varias sdo as
causas que dificultam ou impedem o acesso a Justica, mas, conforme
explica Cichocki Neto, uma das maiores restricbes ao acesso a Justica
decorre da proépria interpretacao e aplicacdo do Direito com Justica, pois
nesse momento surge o conflito entre a Seguranga Juridica — em tese
oferecida pela lei — e os critérios de Justiga, ja que nem sempre a lei se

pauta por critérios de Justica na distribuicdo de bens e beneficios sociais.?"

211 CICHOCKI NETO, José. Limitagbes ao Acesso a Justica . 1. ed. 22 tiragem.
Curitiba: Jurua, 2001. p.120.



Assim, quando o texto legal ndo esta de acordo com os valores
vigentes na Sociedade, o aplicador enfrenta um dilema: optar pela
aplicacao da lei injusta, ou romper com o sistema e desconsidera-la. E,
segundo Cichocki Neto, o problema é afeto aos Sistemas Juridicos
codificados e aqueles em que no momento da decisdo sido informados
pelos principios da Equity.?"> No plano do acesso a Justiga, prossegue o
autor, afirmando que “o problema, consoante pode-se observar, diz respeito

a dimensao da liberdade de acao dos Juizes na atividade jurisdicional.”?"

A obtencdo de resultados justos nos procedimentos de
interpretagado e aplicagdo da norma juridica € indispensavel para a garantia

do efetivo acesso a Justica.

A desconsideracao dessas estimativas axiolégicas € outro fator
inibidor da realizagdo de atividades de acesso a ordem juridica justa. A
interpretagdo puramente técnica do Direito, ainda que sustentada por
silogismo correto, e, portanto, por principios légico-dogmaticos, nem

sempre conduz a realizacao da Justica.?™

26 A CRISE DO SISTEMA DE JUSTICA E O PARADOXO DA
EXPANSAO CRESCENTE E TRANSFpRMAQAO DO PAPEL DA
JURISDIGAO NO ESTADO CONTEMPORANEO

212 Em nota de rodapé, o autor explica: “Sao conhecidas, na jurisprudéncia norte-
americana, principalmente na interpretacdo do principio do due process of law, o esforgo para
se atribuirem poderes aos tribunais de revisdo da lei, quando se apresenta substancialmente
incompativel com os valores sociais vigentes. Dentre elas, aquelas relativas ao direito a
intimidade das pessoas (privacy and personhood), o caso Hurtado vs. Californa, 1884, ao
afirmar que o devido processo legal objetiva proteger aquellos principios fundamentales de
libertad y justicia que yacen en la base todas las instituciones civiles y politicas dos Estados
Unidos”. CICHOCKI NETO, José. Limitagdes ao Acesso a Justica. 1. ed. 22 tiragem.
Curitiba: Jurua, 2001. p.52.

213 CICHOCKI NETO, José. Limitagdes ao Acesso a Justica. 1. ed. 22 tiragem. Curitiba:
Jurua, 2001. p.1.
214 CICHOCKI NETO, José. Limitagoes ao Acesso a Justiga. 1. ed. 22 tiragem. Curitiba:

Jurua, 2001. p.122-123.
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Paradoxalmente, mesmo sendo flagrante a crise do sistema de
Justica, as recentes transformacdes sociais, influenciadas pelo fenbmeno
da Globalizagao, tém transformado o papel e aumentado a importancia da
funcdo jurisdicional, do Poder Judiciario e do juiz no Estado

Contemporaneo.

Sifuentes observa que em nenhum tempo na histéria, como o
atual, o Poder Judiciario assumiu tamanho protagonismo, razao pela qual
sera o Poder que estara em evidéncia neste século. O Judiciario teve o
campo de atuagao alargado pela Constituicdo de 1988 e passou a ser o
centro dos impasses institucionais entre os poderes Legislativo e

Executivo.?"®

A importancia crescente do papel do Poder Judiciario também
€ defendida por Abreu, ao sustentar que a Sociedade procura no juiz um
“‘megaassistente social”’, porque outras instituicbes, notadamente o Estado,

estdo falhando em suas fungdes.?'

215 Sobre o alargamento da intervenc¢ao do Poder Judiciario na vida da Sociedade, o autor
explica que é fruto “ndo s6 do processo de tomada de consciéncia dos cidadaos, dos seus
direitos e meios de defesa, o que se tem denominado de ‘explosao de litigiosidade’ como, por
outro lado, do proéprio estrangulamento do Poder Legislativo, dominado por blocos de presséo
e interesses, que resultam em uma ‘inflagdo normativa’, imprecisa e contraditéria. Assim é
que, por um desses movimentos contraditérios da histéria, o aumento dos poderes do
legislador, na passagem do Estado liberal ao Estado social, determinou um aumento dos
poderes do juiz. O fendémeno foi acelerado, paradoxalmente, por uma ‘patologia’ de uma
legislagdo oscilante entre a inflagdo de alguns setores e 0 esvaziamento, em outros. As varias
formas de inatividade do legislador ou, por outro lado, de sua super-atividade, representam,
desse modo, uma das principais causas que estdo na origem do alargamento dos poderes do
Judiciario. A atividade jurisprudencial vem, desse modo, ocupar um espago importante na
tarefa de criagdo do Direito, mas o seu exercicio s6 € possivel em um Estado que assegure a
independéncia e a imparcialidade dos seus Tribunais.” SIFUENTES, Mobnica Jacqueline. O
Poder Judiciario no Brasil e em Portugal: reflexdes e perspectivas. Doutrina Juridica
Brasileira — Editora Plenum — Edi¢gao Ouro, Caxias do Sul, v. 2, [s.n.]. CD-ROM.

216 “O fendbmeno novo do acesso a Justica coloca o cidaddo a defender os seus direitos
civis, os direitos sociais, procurando cada vez mais o Judiciario, justamente por falta de Estado
e de outras instituigbes (inclusive da Igreja, pelo crescente descrédito das religides). Diga-se,
apesar de seus graves problemas, o Judiciario € ainda mais acessivel ao povo que o
Legislativo. Exemplos disso: A provocacado do Judiciario para obrigar o Estado a prover o
tratamento de doengas graves (leucemia, mal de Duchene); para a aquisicdo de
medicamentos (coquetel para os aidéticos). E portanto, um Poder que se democratiza’.
ABREU, Pedro Manoel. Crise do Judiciario, Globalizagdao e o Papel do Juiz Organico na



Por tras de todas essas transformagdes surge a figura do juiz
como agente fundamental do sistema, com poderes ampliados, e, conforme
destaca Cichocki Neto, encarregado de interpretar e aplicar a lei,
“especialmente em face da configuracdo do Estado como um Estado social,
cujas decisbes exercem, também, uma fungdo modificadora da

Sociedade”.?"" 218

2.6.1 A extensao/transformacao do papel da jurisdigdo e aceitagiao da
subjetividade ao julgar

N&o ha duvida que a visdo do juiz e do Poder Judiciario esta
mudando ao longo dos tempos. Varios mitos, entre eles o da neutralidade —
que serviu para sustentar a figura do magistrado sem qualquer poder

criativo — aos poucos estdo desmoronando.

Ao comentar que o juiz do Direito liberal estava proibido de
assumir uma postura ativa no processo, Marinoni enfatiza que, em nome da

liberdade do individuo, chegou-se, nos paises em que o pensamento de

Sociedade Brasileira. Disponivel em: Home Page PJESC — Poder Judiciario do Estado de
Santa Catarina — http://www.tj.sc.gov.br/cejur/doutrina/crisepoder.rtf. Acesso em 29/08/2003.

217 CICHOCKI NETO, José. Limitacoes ao Acesso a Justica . 1. ed. 22 tiragem.
Curitiba: Jurua, 2001. p.123.
218 Se verdadeira essa premissa da transformagédo do papel da jurisdigdo, ou melhor, do

aumento do poder deferido aos magistrados, importante também a adverténcia de Passos, ao
sustentar que se o Estado ndo estd organizado previamente em termos de possibilitar a
responsabilizacdo de seus agentes politicos proporcionalmente ao quanto de poder lhe é
deferido, pode acabar ocorrendo diminuicdo do espago da liberdade e ampliacdo da
dominagéo, ou seja, menos cidadania. Explica ser lugar comum da ciéncia politica que, numa
real democracia, devem conviver indissoluvelmente poder e responsabilidade. Um ¢é
diretamente proporcional a outra e quanto mais poder se defere, mais efetivos devem ser os
instrumentos de responsabilizacdo do agente politico nele investido. Para o autor, como a
Sociedade brasileira assegura privilégio e torna quase impossivel a responsabilizacdo dos
agentes politicos, todos eles protegidos por priviégios estamentarios, o que equivale a nenhum
controle social, nesse quadro “qualquer acréscimo de poder aos magistrados, como
protagonistas do processo jurisdicional de produgao do direito, € acréscimo de arbitrio e fonte
geradora de inseguranga e instabilidade dos direitos. O Judiciario se disfuncionaliza,
produzindo justamente os resultados para cuja inocorréncia foi institucionalizado.” PASSOS,
J.J. Calmom de. A Crise do Poder Judiciario e as Reformas Instrumentais: avancos e
retrocessos. Informativo INCIJUR - Publicagdo Oficial do Instituto de Ciéncias Juridicas,
Joinville, SC, ano IV, n. 50, p.7, set. 2003.


https://www.tj.sc.gov.br/cejur/doutrina/crisepoder
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Montesquieu era mais vivo, a proibir ao juiz a interpretagédo da lei. Conclui

que:

Com o surgimento da democracia social, intensifica-
se a participacao do Estado na Sociedade e, por
consequéncia, a participagcdo do juiz no processo,
que ndo deve mais apenas estar preocupado com o
cumprimento ‘das regras do jogo’, cabendo-lhe agora
zelar por um processo justo, capaz de permitir (a) a
justa aplicacdo das normas de Direitomaterial (b) a
adequada verificacdo dos fatos e a participagdo das
partes em um contraditorio real e (c) a efetividade da
tutela dos direitos, pois a neutralidade € mito, e a
inércia do juiz, ou abandono do processo a sorte que
as partes lhe derem, ndo €& compativel com os
valores do Estado atual.?"®

Portanto, ndo € mais possivel afastar uma certa carga de
subjetividade na fungao de julgar — o que ndo quer dizer que ndo existam
limites ao julgador. Tal fato representa uma mudanca da visdo do papel do
juiz que, segundo Facchini Neto, esta interligada “a um fenbmeno comum a
todas as democracias avancgadas, qual seja, a expansao crescente do

papel da jurisdigdo.”? 2

Facchini Neto aponta algumas razdes ligadas a subjetividade

da funcgao jurisdicional, sendo indispensavel uma sintese de suas idéias:

219 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. rev. ampl., Sdo
Paulo: Malheiros, 1999. p.192.
220 FACCHINI NETO, Eugénio. Introdugéo. Visdes Redutivas da Fungdo Jurisdicional. In

ZIMERMAN, David; COLTRO, Carlos Mathias (org.). Aspectos Psicolégicos na Pratica
Juridica. Campinas: Millennium, 2002. p.399.

221 Ao comentar sobre a expansao no mundo moderno do Direito judiciario, ou
“jurisprudencial” e, assim, do papel criativo dos juizes, Cappelletti explica que paradoxalmente
foi o préprio fendbmeno da expansao anterior do Direito legislativo, ocorrido tanto nos paises de
Common Law quanto nos de Civil Law, o responsavel por esse fendbmeno atual. Para o autor,
a expansao do papel do judiciario representa o necessario contrapeso, num sistema
democratico de checks and balances, a paralela expansdo dos ramos politicos do estado
moderno. Confira-se CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducdo de Carlos
Alberto de Oliveira, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.18-19. Titulo original:
Giudici Legislatori?



2.6.1.1 Razées politico-estruturais

a) o constitucionalismo moderno, no qual as constituicbes sdo o
lugar dos novos direitos — e os litigios de natureza constitucional
representam o meio para sua afirmacao, definicdo e realizacdo —,
representa significativa transferéncia de poderes ao juiz, que
passa a garantir os direitos fundamentais também contra o
legislador, utilizando-se do reconhecimento da invalidade das leis
gue violam aqueles direitos;

b) a nova organizagao do poder, ja que nao ha, por parte do
governo central, 0 monopalio exclusivo da representagao de todos
os interesses pubicos, ou seja, surge um contexto de pluralismo
institucional, no qual a lei a qual o juiz é submetido ndo se
apresenta mais como um dado textual imével e fixo;

c) a crise do poder legislativo, pois ha um envelhecimento das leis
frente a uma Sociedade em rapida transformacgao, e o constante
surgimento de novos fendmenos sociais a reclamar a atengéo do
Direito, mas sem resposta legislativa, n&o restando outra
alternativa ao juiz (ao qual ndo é dado escusar-se de proferir um
julgamento, sob alegacdo de auséncia ou insuficiéncia da
legislagéo), sendo julgar com base em sua interpretagcdo pessoal
de certos principios genéricos e valores abstratos;

d) a crise da legislagao, pois a lei deve ser estavel, mas nao pode
permanecer imével. Desse paradoxo, surgem tensdes no mundo
do Direito entre as exigéncias opostas de certeza juridica e de

mudangas sociais, envolvendo intensamente o magistrado.??

222

Facchini Neto explica que, neste contexto, em que ha complexidade e variabilidade
das situagdes que devem ser regulamentadas, a legislagdo esta constantemente em atraso
relativamente a evolugdo dos temas a regular. Por outro lado, fruto de acordos setoriais, a
legislagdo ndo mais expressa uma Unica visdo ideolégica, mas uma pluralidade de visdes.
Esse contexto torna a atividade do juiz mais dificil e, contemporaneamente, mais necessaria.
“Mais dificil, porque o juiz nao mais dispde de uma trilha bem visivel para encontrar o caminho
do justo. Mais necessaria, porque cabe a ele conferir um pouco de organicidade,



84

2.6.1.2 Razoes cientifico-culturais

a) a superacao do positivismo normativista e de suas teses
classicas®®, ja que ninguém mais acredita que a interpretagéo,
mesmo aquela mecanica, seja uma operagcao meramente logica;

b) a nova relagao juiz-lei, pois cada vez maior é a consciéncia de
que a lei € um ponto de partida e que a aplicagcao da norma pelo
juiz jamais a deixa intacta, ao contrario, determina
progressivamente o seu significado concreto, fixando por isso
mesmo o seu proprio conteudo. O Direito em vigor, portanto, é
produto do legislador, da jurisprudéncia e das for¢as atuantes no
comercio juridico;

c) o aporte inovativo/criativo da interpretagdo, descobrindo-se o
que sempre existiu, mas que sempre fora negado, ou seja, a
funcdo criativa na interpretacéo da lei e o papel ativo que o juiz

desempenha ao prestar a jurisdi¢ao.

2.6.1.3 Razées socioldgicas

sistematicidade e coeréncia a este conjunto de fontes juridicas. Isso pode ser feito agarrando-
se aos valores constitucionais, que sdo os Unicos que atualmente podem conferir uma certa
unidade, ao menos em nivel de interpretagdo.” FACCHINI NETO, Eugénio. Introdugéo. Visdes
Redutivas da Fungéo Jurisdicional. /n ZIMERMAN, David; COLTRO, Carlos Mathias (org.).
Aspectos Psicolégicos na Pratica Juridica. Campinas: Millennium, 2002. p.402.

223 De acordo com Facchini Neto sdo: “1) cada norma possui um significado intrinseco; 2)
a atividade do intérprete consiste em adivinhar e tornar explicito este significado; o juiz declara
o Direito e ndo o cria; procede logicamente sem fazer escolhas de valor, aplicando
dedutivamente a norma ao fato; 3) se diversas intepretagbes do mesmo enunciado normativo
se afiguram possivel, isso se resolve individualizando o significado correto e descartando os
outros, que consequentemente sdo errbneos; 4) o método interpretativo por exceléncia é o
|6gico-dedutivo, que exclui escolhas discriciondrias do intérprete.” FACCHINI NETO, Eugénio.
Introdugao. Visées Redutivas da Fungéao Jurisdicional. /n ZIMERMAN, David; COLTRO, Carlos
Mathias (org.). Aspectos Psicolégicos na Pratica Juridica. Campinas: Millennium, 2002.
p.403.



As proprias sociedades modernas sao dinamicas e conflituais,
pluralistas, caracterizadas por valores diversos, o que torna mais complexa
a funcgao judicial, mas, também, torna inevitavel a contribuicdo do juiz a

formatagcao da norma.

Diante desse quadro de crise, na qual o Judiciario néao
consegue dar a resposta esperada pela Sociedade, ndo ha outra alternativa
sendo a reavaliagdo de antigos conceitos, observando-se novas idéias e
sugestdes de autores contemporaneos, comprometidos com a superagao

dos obstaculos ao acesso a ordem juridica justa.

2.7 A SUPERACAO DOS OBSTACULOS AO ACESSO A ORDEM
JURIDICA JUSTA

2.7.1 A reforma do aparelho judicial: criagao de tribunais de pequenas
causas

O tema acesso a Justica sempre despertou o estudo e a
preocupacao de muitos estudiosos do Direito, desencadeando um

movimento mundial para solugdes dos varios obstaculos encontrados.

Na “terceira onda”®* desse movimento, o que Cappelletti e
Garth chamam simplesmente de “enfoque de acesso a Justi¢a”, que “centra
sua atengao no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e

procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas

224 Para Cappelletti e Garth, o efetivo acesso a Justica levou a trés posi¢des basicas, o
que denominou “ondas”: a) assisténcia judiciaria para os pobres; b) a representacdo dos
interesses difusos; c) do acesso a representagdo em juizo a uma concepg¢ao mais ampla de
acesso. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Traducéo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.31. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.
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sociedades modernas™?®, exige-se “um estudo critico e reforma de todo o

aparelho social judicial™®, inclusive dos tribunais regulares.

Cappelletti e Garth advertem, no entanto, que em funcéo das
complexidades de “tantas de nossas modernas leis € a necessidade de
advogados e juizes de deslinda-las e aplica-las, parece claro que a idéia de

tornar os tribunais muito simples e baratos nao é realistica.” ¥
E explicam que:

se o0s juizes devem desempenhar sua fungao
tradicional, aplicando, moldando e adequando leis
complicadas a situagdes diversas, com resultados
justos, parece que advogados altamente habilitados
e procedimentos altamente estruturados continuarao
a ser essenciais. Por outro lado, torna-se necessario
um sistema de solugdo de litigios mais ou menos

paralelo, como complemento, se devemos atacar,
especialmente ao nivel individual, barreira tais como

custas, capacidades das partes e pequenas causas.
Portanto, resumindo as idéias de Cappelleti e Garth, percebe-
se que essa nova onda do movimento de acesso a Justica esta marcada
pela: a) eleicdo da criacdo de métodos alternativos para decidir causas
judiciais; b) criagdo de formulas gerais para desviar as causas dos
tribunais, utilizando-se, no primeiro caso, de procedimentos mais simples
e/ou julgadores mais informais, e, no segundo, do juizo arbitral, da
conciliacdo e de incentivos econémicos para solugao de litigios fora dos

tribunais.

Mas a atividade mais importante da reforma é a eleicdo de

225 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugéo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.67-68. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.

226 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugéo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.75. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.

227 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.81. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.



tipos particulares de causas, especialmente as pequenas ou de interesse
de consumidores, ja que € preciso reconhecer que o sistema judiciario
regular freqlentemente é “pouco adequado a fazer valer os direitos das
pessoas comuns ao nivel individual”’, pois “colocam severas limitacbes na
acessibilidade de nossos tribunais a pequenas causas intentadas por

pessoas comuns.”?

Necessario, entdo, “um sistema destinado a servir as pessoas
comuns”®, para “solucionar ‘as pequenas injusticas’ de grande importancia
social’®, que devem ser tratadas de forma diferente das grandes causas —
diga-se, ndo um sistema “supostamente de segunda classe”®', mas
adequado a natureza do litigio e as necessidades da Sociedade
contemporanea, com caracteristicas, estrutura e métodos proprios e
fundamentalmente com operadores juridicos preparados para lidar com

essa nova cultura/filosofia de solugcao de litigios.

2.7.2 A simplificagdo das normas substantivas para a tomada de
decisao

Entre os varios aspectos da reforma para superagao dos

obstaculos ao acesso a ordem juridica justa®?, destacam-se os que

228 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugao de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.91. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.

229 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugéo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.93. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.

230 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugéo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.95. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.

231 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugéo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.97. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.

232 Sao quatro as caracteristicas dessa reforma segundo Cappelletti e Garth: “(a) a
promogao de acessibilidade geral, (b) a tentativa de equalizar as partes, (c) a alteragdo no
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Cappelletti e Garth sustentam ser “a simplificacdo do Direito aplicado”?*® ou
das normas substantivas para a tomada de decisées em pequenas causas.
Os autores sustentam ser necessario permitir que os arbitros?** tomem

“decisbes baseadas na ‘Justica’ mais do que na letra fria da lei.”?*®

Os autores citam como exemplo dois dos tribunais de
pequenas causas da Australia, onde se exige que suas decisbes sejam
‘justas e equanimes”. No entanto, advertem que a abertura do sistema para
decisdes por Equidade, sem qualquer apego a lei, pode causar prejuizo aos

novos direitos.?**

A preocupacgao de Capelletti e Garth com a evolugéo do Direito

estilo de tomada de decisao e (d) a simplificagdo do Direito aplicado”. Relagéo, segundo os
autores, ndo exaustiva. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugao
de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.99. Titulo original: Access to Justice:
the worldwide movement to make rights effective.

233 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugéo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.99. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.

234 Essa foi a expresséo utilizada por Cappelletti. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant.
Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.111.
Titulo original: Access to Justice: the worldwide movement to make rights effective.

235 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugao de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.111. Titulo original: Access to Justice: the worldwide
movement to make rights effective.

236 “E realmente adequado tentar evitar que os tribunais ‘populares’ se tornem 6rgaos nos
quais as regras técnicas, mais que a ‘Justi¢ga’, sejam o centro dos debates. A dispensa das
formalidades técnicas, todavia, ndo ira assegurar automaticamente a qualidade de decisédo do
tribunal. Antes de mais nada, as pessoas devem ser capazes de planejar seu comportamento
de acordo com os dispositivos legais e invocar a lei, se trazidos ao tribunal. E claramente
impossivel desprezar por completo as normas legais. Além disso, existe o perigo de que um
relaxamento dos padrdes substantivos permita decisbes contrarias a lei em prejuizo dos novos
direitos (freqUentemente, técnicos). Os julgadores podem ter mais simpatia pelos ricos e
resistir a execugcdo de normas técnicas, as quais, uma vez que se destinam a construir uma
nova ordem social, podem parecer ‘injustas’ em casos particulares para com comerciantes,
locadores e outros. O perigo € ampliado se os juizes de pequenas causas, 0s quais nao
constam com o auxilio de advogados para identificar a lei aplicavel, falharem em desenvolver
sua propria experiéncia. Na Australia, no entanto, esses perigos nao se concretizaram. Ao
contrario, os julgadores de pequenas causas desenvolveram experiéncia juridica consideravel,
e as pequenas liberdades tomadas em relagédo a lei substantiva ‘tém sido usadas para evitar
abusos e ndo para denegar a protegdo da lei as pessoas que estejam efetivamente atuando
dentro de seus limites’. Parece, portanto, que esse tipo de reforma pode, realmente, auxiliar as
pessoas comuns a buscar defender seus direitos. Embora ndo seja uma panacéia, trata-se de
um instrumento importante colocado a disposicao de reformadores de pequenas causas.”
CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988. p.112-113. Titulo original: Access to Justice: the
worldwide movement to make rights effective.



€ correta, o que pode ser interrompido quando as leis sdo desprezadas por
completo pelo julgador. Muito embora os autores ndo tenham constatado tal
fendmeno nas cortes de pequenas causas da Australia, a estagnacido do
Direito podera ocorrer se o sistema nao dispuser de julgadores qualificados
para atuarem nesses 0Orgdos e, o que € mais importante, julgadores

independentes.

A idéia de “simplicacdo das normas substantivas para a
tomada de decisdo em pequenas causas” €, no entanto, contraditoria, ja
gue ndo ha método mais simples que a concepcao tradicional da decisao
judicial, apegada ao raciocinio juridico dedutivo, ou seja, baseado na
premissa maior (lei), na premissa menor (a situagao de fato) e na conclusao

(aplicagao da regra legal a situagao de fato).?*’

Acrescentar qualquer outro elemento ao julgamento, como a
busca de “decisdes justas”, tornaria 0 método muito mais complexo,
exigindo juizes mais bem preparados, ou com outra formacao juridica,
aptos a analisar qual a solugao justa do caso concreto e fundamentar nesse
sentido, em vez de simplesmente aplicar a lei e seu sentido gramatical ao

caso submetido a julgamento.

Somente haveria uma simplificacdo se Cappelletti e Garth
estivessem sustentando em sua obra que os julgadores pudessem decidir
sem fundamentar as decisbes — o que € incompativel com o Sistema

Juridico brasileiro em que ha obrigatoriedade constitucional de fundamentar

237 Segundo Ascenséo: “A posigao tipica desta corrente exprime-se através do chamado
silogismo judiciario. Tém-se em vista as formas judiciais de aplicagdo da lei e raciocina-se
como se a lei representasse a premissa maior de um silogismo. O juiz conheceria a lei, as
partes dao os fatos, o juiz subsume os fatos a lei e tira a conclusdo. Em certas épocas, e
nomeadamente em conseqiéncia de uma concepgdo mecéanica da atividade judiciaria,
chegou-se a uma visdo particularmente rigida deste processo. Para empregar uma
comparagao moderna e que € adequada apesar de ser risivel, pode dizer-se que se pensou
que a atuacdo do juiz seria analoga a das maquinas automaticas. Nestas, metendo-se a
moeda, sai mecanicamente o produto desejado; ali, provados os fatos, produz-se
inelutavelmente certa decisdo”. ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introducéo e teoria
geral. 2. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.644.
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as decisdes®® #?° — e também com critérios subjetivos de Eqlidade, sem
apego nenhum ao ordenamento juridico, ou seja, sem nenhum limite.
Contudo, como poderemos verificar no proximo item, o préprio Cappelletti,
em outra obra, “Juizes Legisladores”, reconhece a existéncia de limites a
liberdade de criagdo judicial, o que reforga a apontada contradicdo na

utilizacdo da categoria simplificagao.

2.7.3 A superacao da visao tradicional do juiz como a boca fria da lei, a
criacao judicial do Direito e o julgamento por Eqliidade

A visao mais conservadora da triparticao dos poderes reservou
funcdo prioritaria ao Legislativo, o formulador de regras abstratas de
conduta. O legislativo seria elaborador das normas; cumpri-las, administrar
e aplica-las as contendas, mediante provocacido, seria 0 exercicio da

jurisdigao.

238 De acordo com Pero, “O preceito constitucional da obrigatoriedade da motivagao dos
atos judiciais e o principio do devido processo legal mantém entre si uma relagcdo de
interdependéncia muito grande, representando, ambos, a concretizagdo de um principio
politico maior, que é o da controlabilidade sobre o0 modo de como o Poder é exercido no
moderno Estado de Direito”. PERO, Maria Thereza Gongalves. A Motivagao da Sentenca
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p.14.

239 Pero critica duramente a n&do-adogédo do habito de motivar as préprias decisdes em
alguns tribunais e alguns 6rgaos de primeiro grau norte-americano (principalmente nas
hipoteses de ftrial by jury; non-jury trial; a praxe dos procedimentos in equity prevé que o juiz
exponha os findings of fact e as conclusions of law em que se funda a decisdo, mas o mesmo
ndo ocorre nos trial at common law, em que o juiz pode pronunciar apenas um veredicto
imotivado), afirmando ser intrigante, considerando a importancia ideolégica que lhe vem sendo
atribuida no Estado moderno, que o pais que se considera o esteio da democracia e com
origem juridica no sistema da Common Law, no qual nasceu o principio do devido processo
legal, ndo adote como principio a obrigatoriedade de fundamentacédo das decisbes judiciais.
PERO, Maria Thereza Gongalves. A motivagao da sentenca civil. S3o Paulo: Saraiva, 2001.
p.11-12.



Por temor da prepoténcia do Judiciario do Estado-absolutista,
a concepgao tradicional da fungao jurisdicional na Civil Law, da qual o
sistema brasileiro € uma variante, € extremamente redutiva, ja que tem o
juiz como um mero aplicador mecanico de leis preexistentes, atuando o

magistrado de forma objetiva e neutra, o que evidentemente néo é veridico.

O mesmo ndo ocorre na Common Law, de esséncia
jurisprudencial, na qual o papel judicial — por meio de julgados, registrados
nos arquivos das Cortes e publicados em coletaneas, para regerem casos
futuros — é reconhecidamente de criagcdo do Direito. Este seria apenas um
estereotipo dos Sistemas Juridicos, ja que em lugar algum os juizes deixam

de criar e em lugar algum os juizes ignoram a legislagao ou as decisdes.

Para a visao tradicional, na Civil Law a solugao do litigio esta
formulada no ordenamento juridico, cabendo ao julgador, sem qualquer

possibilidade de criagdo, simplesmente indica-la.

Percebe-se na Civil Law, no entanto, em razdo da tendéncia de
aproximagao entre as familias, explicada no capitulo anterior (item 1.5.4),

maior abertura para a atividade criadora dos juizes.

Facchini Neto sustenta que até pouco tempo atras havia
substancial consenso de que “as cortes de Justica ndo tinham o poder e
nem a legitimagcado para introduzir elementos pessoais na atividade de
interpretar/aplicar o Direito, o que transformaria o juiz em criador do

Direito.”?4°

240 Prossegue dizendo que “O juiz, segundo esta concepgdo, devia apenas encontrar e
aplicar a norma justa, e nada mais do que isso. Os ultimos anos do século XIX representaram
0 apice da doutrina da aplicagdo mecanica do Direito: tratava-se da teoria do silogismo judicial,
segundo a qual todos os casos sao decididos com base em normas certas e imutaveis, cuja
aplicacdo é integralmente previsivel. De acordo com esta teoria o juiz seria um técnico
especialmente qualificado para decidir: porque ele conhece as normas, sabe onde procura-las,
e sabe como usar os canones da logica formal para justificar sua decisdo.” FACCHINI NETO,
Eugénio. Introdugdo. Visbes Redutivas da Fungdo Jurisdicional. In ZIMERMAN, David;
COLTRO, Carlos Mathias (org.). Aspectos Psicolégicos na Pratica Juridica. Campinas:
Millennium, 2002. p.398-399.
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Contudo, no Brasil, segundo Nalini, ndo existe mais espago
para o juiz omisso, burocrata, compilador de jurisprudéncia ou distanciado

do consenso juridico.?*!

Os opositores da criagdo judicial do Direito normalmente
invocam a falta de Seguranca Juridica e a possibilidade de autoritarismo

judicial, mas nao ha precedente historico a respeito.?*?

As evidéncias empiricas confirmam que a liberdade prosperou
mais na Common Law, do que na Civil Law, em que, alternativamente, o
Direito € o0 que o governo diz que é, o que as vezes tem resultado no
declinio do Direito e na erosao da liberdade, pois esse sistema foi mais
usado em paises sem democracias representativas, tendo ajudado mais a
perpetuar o autoritarismo, por intermédio da supressao da liberdade, com

maior incidéncia, comparativamente, do que em paises da Common Law.*?

A discussao sobre a criagdo judicial do Direito esta intimamente
relacionada ao julgamento por Equidade, considerada esta como a Justiga
do caso particular, destinando-se a abrandar o rigor excessivo da lei

positiva.

A aceitagdo da criatividade da fung&o jurisdicional implica

aceitar com mais facilidade o papel da Equidade. A decisdo baseada na

241 “Até os mais ortodoxos na formagéo dogmatica positivista ndo aceitam hoje que o juiz
seja a boca a pronunciar as palavras da lei. E reconhecida a tarefa integradora que todo
aplicador da lei desempenha quando vai concretiza-la. Se o juiz ndo substitui o legislador, ao
menos viu ampliada a margem para uma interpretacéo criativa, principalmente quando a lei
deixa de ser a expressao necessaria que se extrai da natureza das coisas para ser resposta
conjuntural, contingente e possivel, a uma série de demandas casuisticas e localizadas
temporal e espacialmente.” NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso a Justiga. 2. ed. rev.
atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.18.

242 Conforme preleciona Castro Jr.: “as nagbes que acolheram o modelo ‘o juiz faz o
direito’ (judge makes law), ou common law, tomaram o caminho no qual o Direito deve ser
descoberto, pois nessa tradigao ele é aplicado as partes envolvidas, mas com a colaboragéo
do precedente judicial e do stare decisis, aumentando a Seguranga Juridica e a eficiéncia do
sistema judicial”. CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugao a Histéria do Direito:
Estados Unidos x Brasil. Florianopolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.36.

243 CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Introdugao a Historia do Direito: Estados Unidos
x Brasil. Florianépolis: IBRADD, CESUSC, 2001. p.36.



Equidade, segundo Cappelleti, “tem espagco mais amplo de escolha do que
a baseada e vinculada a precisos precedentes judiciarios ou detalhadas
prescricoes legislativas. O grau de criatividade €, portanto, mais elevado na

primeira.”*

O autor explica que nem precedentes nem normas legislativas
podem vincular totalmente o intérprete, contudo “o juiz, vinculado a
precedentes ou a lei (ou a ambos), tem como dever minimo apoiar sua
prépria argumentacado em tal Direito judiciario ou legislativo, e ndo (apenas)

na ‘Equidade’ ou em analogos e vagos critérios de valoragao”.?*

A criatividade judicial € um fator inevitavel da fungado
jurisdicional, e o desenvolvimento dessa criatividade esta sustentado por
fatores econdbmicos, sociais, politicos e constitucionais. Mais importante do
que discutir a aceitagao ou nao da possibilidade da criagao judicial como
forma de superar os entraves ao acesso a ordem juridica justa é buscar os

limites dessa criacao.

2.7.3.1 Limites a criatividade judicial

Por ser o préprio problema do papel do juiz, colocado em face
do legislador, de acordo com Cappelletti, o verdadeiro problema a ser
enfrentado ndo é a aceitagcdo ou nao da criacao do Direito por obras dos
magistrados, mas, o grau de criatividade e os modos, limites e

aceitabilidade dessa criagao.*®

A respeito dos limites, Cappelletti explica:

244 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto de Oliveira,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.25. Titulo original: Giudici Legislatori?

245 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto de Oliveira,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.25. Titulo original: Giudici Legislatori?

246 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto de Oliveira,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.21. Titulo original: Giudici Legislatori?
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De fato, o reconhecimento de que é intrinsico em
todo ato de interpretagcéo certo grau de criatividade —
ou, 0 que vem a dar no mesmo, de um elemento de
discricionariedade e assim de escolha —, nao deve
ser confundido com a afirmacgao de total liberdade do
intérprete.  Discricionariedade nao quer dizer
necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora
inevitavelmente criador de Direito, ndo é
necessariamente um criador completamente livre de
vinculos. Na verdade, todo Sistema Juridico
civilizado procurou estabelecer e aplicar certos
limites a liberdade judicial, tanto processuais quanto
substanciais.?*’

limites processuais ou virtudes passivas, segundo

Cappelletti, sdo a exigéncia que o juiz seja super partes — ndo decidindo

sobre questdes de que seja participe, livre das pressdes das partes —; o

carater contraditério do processo, uma vez que ambas as partes devem ter

oportunidade de se defender e de ser ouvidas por um juiz imparcial; e a

impossibilidade de se iniciar de oficio o processo, que precisa de um autor,

para que o juiz possa exercer em concreto o poder jurisdicional.?*®

Ja os limites substanciais variam de época para época,

incluem, vez por outra, precedentes judiciarios, opinides de jurisconsultos,

leis e codigos.

247 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto de Oliveira,
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.23-24. Titulo original: Giudici Legislatori?
248 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto de Oliveira,

Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p.75-76. Titulo original: Giudici Legislatori?



Lacerda admite no sistema patrio o papel de criagdo do juiz,
pois a Constituicdo e as leis conferem aos juizes grande discricdo para
realizarem a Justica concreta do caso, por meio de um instrumento
processual flexivel e antiformalista. Os juizes podem, por outro lado, deixar
de aplicar leis por inconstitucionais, ou preencher-lhes as lacunas quando
necessario. Dessa forma, prossegue o autor, o juiz brasileiro “exerce com
plena eficiéncia e aceitacao politica e social papel proeminente na criagao
do Direito em concreto, através de um ativismo positivo, dentro do sistema

constitucional e legal vigorante”,

Em suma, no contexto atual ndo se aceita um juiz cegamente
atado a lei, sob o pretexto de proteger a Seguranca Juridica, como se fosse
o unico valor do Direito, mas também nao se admite um julgador disposto a
afrontar pelo arbitrio. Conforme sustenta Cichocki Neto, o arbitrio poderia
induzir a destruicdo do proprio ordenamento juridico, razdo pela qual é
necessario um equilibrio entre o Juiz de outrora, “puramente légico, passivo
aplicador das leis” e outro, atual, “sensivel as exigéncias da Sociedade em
que vive e, consequentemente, sustentaculo dos valores éticos, politicos,

sociais; e, nao, meramente juridicos.”*

A proposta de solucdo ao problema que melhor atende a esses
objetivos, segundo o autor, é a formulada por Recaséns Siches, ja que,
relacionada com os postulados da democracia social, resguarda o valor da
Justica nas opcdes das decisbes, mas ndo desconsidera os valores da
legalidade. Portanto, o juiz ndo busca uma decisdo matematicamente certa;
mas razoavel, isto é, justa. O julgador ndo se afasta do Sistema Juridico:
dentro dele, somente tem uma cota maior de arbitrio na sua valoragdo. O

préprio Direito brasileiro consagra esse procedimento, quando estabelece

249 LACERDA, Galeano. O Juiz e a Justica no Brasil. 2. ed. Revista da AJURIS —
Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul Publicagées Eletrénicas, Porto Alegre, v. 1 a 74,
1998. CD-ROM.

250 CICHOCKI NETO, José. Limitagbes ao Acesso a Justica . 1. ed. 22 tiragem.
Curitiba: Jurua, 2001. p.124-125.
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que, na aplicagao da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige

e as exigéncias do bem comum.®'

Os limites do papel de criagdo do Direito estariam dentro do
ordenamento juridico, ou seja, dentro do sistema constitucional e legal

vigente; alias, este é um dos postulados do Estado Democratico de Direito.

A independéncia do juiz, proclamada na Constituicdo, conforme
destaca Rocha, n&o tem outro objetivo sendo o de garantir sua
dependéncia somente ao ordenamento juridico, o que significa trés coisas
basicas: a) em um ordenamento juridico de corte piramidal como 0 nosso,
em que uma Constituigdo rigida ocupa seu vértice, servindo de fundamento
de validade de todas as outras normas, ou seja, funcionando como a norma
de mais alta categoria, o que importa € que o primeiro dever do juiz € de
aplicar a Constituicdo; b) o segundo, por sua vez, € de nao aplicar normas
contrarias aos valores, principios e regras constitucionais; c) o terceiro € de
interpretar o Direito infraconstitucional em harmonia com esses valores,

principios e regras constitucionais.?*

2.8 O MOVIMENTO DE ACESSO A JUSTIGA NO BRASIL

ApOos essas consideracdes sobre 0 movimento contemporaneo
e universal de acesso a Justica, verificamos que no Brasil esse acesso,
como o entendemos hoje, nao existiu no Império. Apos a proclamacéao da

Republica, em ano de 1889, e até a década de 80 do século passado,

251 CICHOCKI NETO, José. Limitagdes ao Acesso a Justica. 1. ed. 22 tiragem. Curitiba:
Jurua, 2001. p.125.
252 ROCHA, José de Albuquerque. Acesso a Justiga: direito a uma decisdao fundada no

ordenamento juridico. /In RODRIGUES, Horacio Wanderlei (org.). O Direito no Terceiro
Milénio. Canoas: Ulbra, 2000. p.265.



predominou a nocédo de acesso a Justica como atividade caritativa, como
favor prestado aos mais pobres uUnica e exclusivamente na area penal,
retratando o ideario do Estado Liberal (a igualdade meramente formal). A

Unica ressalva de monta seria a criagéo da Justica do trabalho.?®

Abreu destaca a Justica de paz, no Império, como um modelo
de jurisdigdo funcionalmente mais préximo do cidaddo e, num balango
histérico, constata que o instituto foi perdendo importancia, estando, hoje,

“a beira da absolescéncia”.?*®

O Cdédigo de Processo Civil de 1939 e até mesmo o de 1973,
apesar do notavel avancgo técnico deste, sdo considerados por Carneiro®®
individualistas®’, tecnicistas®®, elitizados®° e conservadores®°, pois no lugar
de um processo acessivel a poucos, demorado, preocupado tdo-somente
com a segurancga e a técnica em detrimento dos seus fins, exigia-se como
inevitavel um outro tipo de processo que funcionasse para todos e que
‘resultasse em uma sentenca eticamente justa, com a utilizacdo dos

instrumentos técnicos que seriam direcionados para essas finalidades.”®

A partir da década de 80, em periodo de abertura politica,

253 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais civeis e
agao civil publica: uma nova sistematizagdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.37.

254 Durante esse periodo a Constituicdo de 1934 cria a assisténcia judiciaria para os
necessitados. Com base na Lei n. 1.060, de 5 de fevereiro de 1950, em 1954 o Estado de Sao
Paulo e em 1962 o Estado do Rio de Janeiro criam cargos de defensores publicos.

255 ABREU, Pedro Manoel. Juizados Especiais Civeis: uma experiéncia brasileira
contemporénea de acesso a Justica. 2002. 254f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2002. p.114.

256 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais civeis e
acao civil publica: uma nova sistematizacao da teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 41.

257 Por serem baseados no principio da igualdade formal, sem qualquer preocupagao com
o efetivo acesso das camadas mais pobres da coletividade.

258 Eivados de uma visao interna, sem preocupagao com as finalidades sociais e politicas.

259 Caros, distantes, misteriosos e desconhecidos, servindo aos mais ricos, preparados e
com melhores advogados.

260 Afastados da realidade das ruas, da Sociedade e das transformacgdes sociais,
estagnado no tempo, portanto, longe da efetividade adequada.

261 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais civeis e

acdo civil publica: uma nova sistematizacdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.42.
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iniciaram-se inumeras publicagdes, e varios congressos abordando o tema
acesso a Justica foram realizados; também comegaram a surgir o0s
primeiros avangos legislativos, destacando-se a Lei n. 7.019, de 31 de
agosto de 1982, que criou o procedimento de arrolamento de bens no caso
de partilha amigavel, e, posteriormente, a Lei n. 7.244, de 7 de novembro
de 1984, que criava o juizado de pequenas causas, que sera analisada

mais detidamente no item seguinte.??

Os juizados de pequenas causas sao sucedidos pelos juizados
especiais civeis e criminais, criados pela Lei n. 9.099, de 26 de setembro
de 1995. A Lei n. 9.958, de 12 de janeiro de 2000, prevé a formagao de
comissao de conciliacido prévia, com a atribuicdo de compor os dissidios
trabalhistas individuais, agindo preventivamente. Nessa mesma linha, a Lei
n. 10.259, de 12 de julho de 2001, cria os juizados especiais civeis e

criminais no ambito da Justica Federal.

Atualmente, constata-se a implantagdo de varios projetos de
juizados itinerantes em diversos Estados da Federagao®?, a criagdo de
“‘conselhos de conciliagdo” (Rio Grande do Sul), varas universitarias e
“‘casas de cidadania” (Santa Catarina), “juizados municipais” (Paraiba),
todos com a mesma filosofia de descentralizagdo da prestacgéo jurisdicional,
com a presenca em municipios que ndo sio sede de comarcas ou em
bairros populosos das comarcas maiores, objetivando solucionar conflitos

de forma barata, célere e eficiente.

2.8.1 Os Juizados de Pequenas Causas

262 CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justiga: juizados especiais civeis e
agao civil publica: uma nova sistematizagdo da teoria geral do processo. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p.44-46.

263 O atendimento descentralizado e a experiéncia dos juizados itinerantes no Estado de
Sao Paulo é muito bem descrita por CHIMENTI, Ricardo Cunha. A Crise da Justiga, o Juizado
de Pequenas Causas e a Justica de Paz. In ZIMERMAN, David; COLTRO, Carlos Mathias
(org.). Aspectos Psicoldgicos na Pratica Juridica. Campinas: Millennium, 2002. p.261-269.



2.8.1.1 Origem

Como nao poderia deixar de ser, a “terceira onda” de acesso a
Justica também alcangou o Brasil. Na analise do caso brasileiro, conforme
enfatiza Carmona, merece especial atengcdo a experiéncia e atividade dos
Juizados Informais de Conciliagdo, criados no Estado do Rio Grande do
Sul, que foi pioneiro na iniciativa de instaurar os “Conselhos de Conciliagao
e Arbitramento”, para dar solugcdo extraprocessual a pequenas causas

envolvendo direitos disponiveis.?**

2.8.1.2 A inspiragao

A experiéncia gaucha dos juizados informais de conciliagdo
nao se inspirou nos juizados americanos ou de qualquer outro pais, pois
conforme adverte Abreu, o0s nossos operadores desconheciam a

experiéncia estrangeira sobre o assunto.?*

264 O primeiro “juizado” surgiu na cidade do Rio Grande do Sul e logo apés instaurou-se o
de Sarandi. O exemplo posteriormente foi seguido em outros Estados, como Parana e Sao
Paulo.

265 ABREU, Pedro Manoel. Juizados Especiais Civeis: uma experiéncia brasileira
contemporénea de acesso a Justica. 2002. 254f. Dissertagdo (Mestrado) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2002. p.89-91. A afirmagédo se baseia em dados
colhidos pelo proprio autor com o juiz Tanger Jardim, conforme destacado em nota de rodapé.
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No entanto, muito embora o desconhecimento das experiéncias
estrangeiras quando da idealizagdo dos juizados informais de conciliagao,
verifica-se que logo apds sua instalagao, Lacerda, ao discursar no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, na sessao solene de abertura do ano
judiciario, em 1983, ja era conhecedor da experiéncia inglesa e da

americana. 2%

266 Oportuno conferir trecho de seu discurso, sem valor histérico e por representar a
comprovagao de que os estudos para a instalagdo dos juizados de pequenas causas,
posteriormente, com a Lei n. 7.244/84, partem de subsidios de modelos estrangeiros: “Com o
beneplacito da Presidéncia deste Tribunal e o apoio da infatigavel e exemplar da Associagao
dos Juizes do Rio Grande do Sul, foi criado em 1982, em experiéncia pioneira no Pais, o
chamado ‘juizado das pequenas causas’, envolto em simpatias generalizadas nesta Corte,
como tentativa informal e felizmente ndo ortodoxa, na corajosa quebra das convencgdes, de
propiciar Justica rapida e eficaz aos desvalidos, iniciativa que, pelos resultados auspiciosos e
imediatos, tem merecido justo destaque na imprensa nacional. [...] O juizado das pequenas
causas, nascido neste Estado, fruto recente de nosso inconformismo ante a crise crénica do
Judiciario, incapaz, porém, de nos reduzir a passividade, encontra analogia em reagdes
analogas contra os anacronismos surgidos nos sistemas do Common Law. A Inglaterra soube,
cedo, suprir as necessidades praticas da vida sem abandono da tradigdo conservadora.
Manteve, sim, o aparato das Cortes medievais, mas, de outro lado, popularizou a Justica de
modo admiravel, pela criagdo empirica e consuetudinaria de meios mais racionais e expeditos
de solugdo da controvérsia. Os dados da estatistica revelam-se impressionantes. Apenas
quatro a cinco por cento das agdes propostas perante os Tribunais ingleses chegam a
audiéncia de julgamento. A imensa maioria resolve-se perante o master, na fase preliminar, na
audiéncia da summons for directions. Esta fase, impropriamente dita preliminar, tem por fim,
na realidade, ndo tanto a delimitagcdo do material de conhecimento e a preparacédo do debate
perante o Judge in Chambers, sendo principalmente a solucdo da lide sempre que possivel.
[...] A reacdo nos Estados Unidos também foi empirica, embora sem nenhuma ligagcao
aparente com o fendmeno inglés. Em 1929, o Juiz Ira W. Jayne e seus vogais da 32
Circunscrigdo Judicial de Michigan, em Detroit, comegaram a celebrar conferéncias prévias
com as partes ou seus advogados, mais como amigos do que como juizes. O objetivo era
ajuda-los a encontrar modos de simplificar o processo e assim economizar tempo e despesas.
A experiéncia redundou em absoluto sucesso. Pautas reduzidas, processos simplificados,
inUmeros casos resolvidos nas pre-trial conferences. Litigantes e advogados se tornaram
apreciadores entusiastas das vantagens do novo método e Juizes de outros Estados vieram a
Detroit para certificarem-se de sua utilidade. ‘Hoje o pre-frial é empregado na generalidade
dos Tribunais americanos. A sua pratica dispensa ou pode dispensar assento legislativo,
porque as Cortes americanas possuem um ‘poder inerente de prover-se de instrumentos
adequados para o cumprimento de seus deveres’ (Brandeis, Ex parte Peterson, 253 U.S. 300,
1919). E parece razoavel que nesse poder também se incluam os meios que possam
simplificar o processo e reduzir-lhe o custo para o publico (Harry Nims, ‘Pré-trial’, New York,
1950, p.4). O objetivo do pre-trial € a simplificagcdo das questdes e da prova, e, principalmente,
a conciliagdo. Nao pode o juiz julgar nessa audiéncia prévia qualquer matéria controvertida,
mas o despacho homologatério da conciliagdo tem forga de sentenca. As estatisticas revelam
que a maior parte das causas sido conciliadas dessa forma. Faculta-se ao juiz no pre-trial
completa liberdade de acdo preparatéria, o que da ao método o maximo de flexibilidade,
incentivada pela auséncia ou pelo carater elastico das normas regulamentares. Os norte-
americanos solucionaram, assim, o problema da economia processual de um modo empirico.
Por esse método, ultrapassaram na pratica o resultado a que chegou a reacdo classica da
oralidade nos processos austriaco e alemao. Mas devemos também aos Estados Unidos a
criacdo consuetudindria do juizado das pequenas causas, surgido em New York em 1934,



A inspiragdo dos juizados especiais de pequenas causas nos
juizado de pequenas causas americanos € sustentada também por José
Carlos Barbosa Moreira®’, Athos Gusmao Carneiro®®, Nagib Slaibi Filho**° e
também pode ser facilmente comprovada por uma leitura do artigo da lavra
de José Geraldo Piquet Carneiro?®, consultor juridico do Ministério da
Desburocratizagdo, pasta responsavel pelo encaminhamento do projeto de

lei para instituicao dos juizados de pequenas causas.

2.8.1.3 A small claims court (corte de pequenas reclamagées)

embora com manifestagdes anteriores e mais empiricas nos Estados de Kansas, Oregon,
Onhio e lllinois. Segundo informa Piquet Carneiro, ‘o crescente congestionamento dos Tribunais
comuns fez com que o juizado das pequenas causas assumisse, gradativamente, papel
fundamental no Sistema Juridico norte-americano e, em particular, em New York. Nos ultimos
dez anos, gragas a aplicagdo do conceito de pequenas causas e a completa reformulacao de
toda a metodologia de funcionamento do aparelho Judiciario do Estado, o juizado das
pequenas causas continuou a crescer em importancia. Com jurisdicdo sobre causas de valor
até 1.000 ddlares, esse Juizado € hoje descrito como a Corte do Homem Comum’ (‘juizado
das pequenas causas’, 1982, p.16). ‘O fato de encontrar simile na experiéncia norte-
americana, a instituicdo empirica recentemente criada em nosso Estado robustece a tese de
que, nos setores do Direito Publico, muito mais nos afinamos com o sistema do Common Law,
do que com o romano-germanico da Europa Continental. O Direito se descobre nos fatos e
nas necessidades da vida. E cabe ao juiz o contato pioneiro com a realidade. Depois, a partir
desta criagao vital, obrara o legislador, segundo a ordem natural do desvendar do Direito ao
longo da histéria. Nada impede, pois, que a imaginagao criadora tente modos empiricos de
levar a Justica ao homem comum. O principal é que algo se faga, e que nao se paire na critica
estéril e abstrata. Pouco importa ndo possua nosso ‘juizado das pequenas causas’ carater
jurisdicional. O que vale é que, através dele, gragas aos homens bons a ele dedicados, a paz
e a harmonia, quem sabe o0 amor e a amizade, voltem ao convivio da gente simples. Praza a
Deus que a lei anunciada n&o sufoque pelo formalismo e pela burocracia os belos frutos de
tdo nobre trabalho. De qualquer forma, os juizes e advogados deste Estado estdo de parabéns
pelo destemor com que, rompendo barreiras formais, plantaram semente fecunda em prol da
Justica no Brasil.” LACERDA, Galeano. O Juiz e a Justica no Brasil. 2. ed. Revista da AJURIS
— Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul Publicagdes Eletrdnicas, Porto Alegre, v. 1 a
74, 1998. CD-ROM. — Publicagdes Eletronicas, 2. ed. Porto Alegre, v. 1 a 74, 1998. CD-ROM.

267 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Importagcdo de Modelos Juridicos. In MARTINS,
Ives Gandra da Silva (coord.). Direito Contemporaneo: estudos em homenagem a Oscar
Dias Corréa. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p.183.

268 CARNEIRO, Gusmao Athos. Politica Judicial no Brasil, Estrutura do Poder Judiciario
Brasileiro conforme a Constituicdo de 1988. 2. ed. Revista da AJURIS — Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul Publica¢des Eletrdnicas, Porto Alegre, v. 1 a 74, 1998. CD-ROM.

269 SLAIBI FILHO, Nagib. Juizados Especiais Civeis: informalidade e equidade. Juizados
Especiais Civeis e Criminais — Editora Plenum — Edi¢ao Ouro, Caxias do Sul, v. 1, [s.n.]. CD-
ROM.

270 CARNEIRO, Jodo Geraldo Piquet. A Justica do Pobre. 2. ed. Revista da AJURIS -
Associagao dos Juizes do Rio Grande do Sul Publicagdes Eletronicas, Porto Alegre, v. 1 a 74,
1998. CD-ROM.
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Diferentemente do que ocorre no Brasil, a legislagdo que
regulamenta as cortes de pequenas reclamacgdes é estadual, variando a
competéncia pelo valor da causa e os procedimentos nos 50 (cinquenta)

estados federados.

A maioria dos estados norte-americanos criou as small claim
courts na década de 1920, mas na década de 80, decorridos mais de
cinquenta anos, a maioria da populagdo americana, embora conhecesse a
sua existéncia, ndo sabia como usa-las. Atualmente, ha evidéncias de que
houve grande mudanga da relagdo desse 6rgdo com a Sociedade, pois
varios veiculos de comunicagcdao divulgam as suas atividades, com o

objetivo de esclarecer a populacao sobre o seu funcionamento.?”"

A maior difusdo dessas cortes, segundo Castro Jr., talvez
tenha sido a mais importante inovacédo judicial da primeira metade do
século XX, pela repercussdo que causam na populacdo por sua

eficiéncia.?’? Para os americanos, “todo cidadao tem direito a um dia na

271 Com o desenvolvimento da industria — aumento da populagédo nas grandes cidades —
e o crescimento da complexidade do conflito, o movimento de defesa dos consumidores a
partir da década de 1960, provocou uma demanda por uma Justica mais eficiente, rapida e
barata, sendo incentivada uma maior difusdo das small claims courts. A partir de entdo passou
a ocorrer uma grande preocupagao com o funcionamento dessas cortes. Em 1990, as cortes
de pequenas causas dos Estados Unidos receberam cerca de 40% de todos os casos civeis
na esfera de jurisdicdo estadual especial e 27% do total de casos distribuidos na jurisdicao
genérica. CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Teoria e Pratica do Direito Comparado e
Desenvolvimento: Estados Unidos x Brasil. Florianépolis: Fundagéo Boiteux, UNIGRANRIO,
IBRADD, 2002. p.239.

272 “Desta forma, como as cortes estaduais administram e decidem os casos nos juizados
especiais e nas cortes de trafego, causam certo impacto na percepgao que os cidadaos norte-
americanos tém quanto a Justica e eficiéncia do sistema judicial norte-americano, o que faz
com que tenham atencgéo especial no que tange a sua eficacia, pois a confianga da Sociedade
nos sistemas judicial e juridico é o objetivo fundamental das cortes e do governo democratico
em geral. Desta maneira, juizes, administradores das cortes, legisladores estaduais e
liderangas comunitarias preocupam-se sobremaneira com a qualidade dos juizados especiais.
Saliente-se que isto se da ndo somente em fungdo da quantidade de processos, mas em
decorréncia da sua importancia para a atividade comercial e aos individuos, ja que as grandes
e pequenas empresas dependem destas cortes para que os devedores paguem suas dividas
e cumpram as suas obrigagdes, de forma eficiente e barata”. CASTRO JR., Osvaldo Agripino
de. CASTRO JR., Osvaldo Agripino de. Teoria e Pratica do Direito Comparado e
Desenvolvimento: Estados Unidos x Brasil. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, UNIGRANRIO,
IBRADD, 2002. Introducdo a Histéria do Direito: Estados Unidos x Brasil. Floriandpolis:



corte e the small claims court existe para colaborar na garantia desse

direito.”?"

2.8.2 O status constitucional: uma tentativa de resgatar a credibilidade
do Poder Judiciario

A regulamentacéo legal dos juizados aconteceu com o advento
da Lei n. 7.244, de 07 de novembro de 1984, que dispbs “sobre a criacéo e

o funcionamento do Juizado Especial de Pequenas Causas”.

Nao resta mais a menor duvida sobre a validade e importancia
daquele movimento iniciado no Rio Grande do Sul, no ano de 1982, e que
teve como premissa basica oferecer uma Justica rapida, informal e eficiente
e, principalmente, acessivel aquelas pessoas com poucos recursos
financeiros e impossibilitadas de contratar advogados e pagar custas

judiciais.

Assim, em razdo da necessidade de ampliar o acesso a
Justica, sem qualquer pretensao de resolver os problemas que atingiam e
ainda atingem a imagem do Poder Judiciario, surgiu a experiéncia pioneira
gaucha, muito embora naquele tempo ja se falasse em crise do Poder
Judiciario e algum juristas ja sustentassem que os juizados poderiam servir

de instrumento de superacao dessa crise.

Porém, ja na década de 1990, o Judiciario encontra-se em

crise em decorréncia do aumento da demanda e apds ganhar status

IBRADD, CESUSC, 2001. p.245.

273 Lawrence H. Cooke, Chief judge, “A Guide to Small Clains Court’, New York Satates
Unified Court System, 1982, p. i, libreto de divulgagéo — citando Hon. Herbert B. Evans — Chief
Administrative Judge. LAGRASTA NETO, Caetano. Juizado Especial de Pequenas Causas
no Direito Comparado. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998. p.35.
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constitucional?®, houve uma evolugdo e os juizados especiais civeis e
criminais sao instituidos, primeiramente no ambito da Justica Estadual (Lei
n. 9.099/95, que revogou a Lei n. 7.244/84%°), e posteriormente também da
Justica Federal (Lei n. 10.259/2001). Estes s&o exemplos praticos da
credibilidade e da importancia que os juizados de pequenas causas ou de
causas de menor complexidade alcangaram junto a Sociedade, resgatando

parte da desgastada imagem do Poder Judiciario.?™

A implementacdo dos juizados especiais foi lenta em alguns
Estados e em outros ocorreu sem qualquer preocupagao com a preparagao

dos magistrados e servidores que iriam atuar no novo sistema judicial ou

274 A Constituicdo Federal de 1988, no art. 98, |, abriu novos caminhos na seara da
jurisdicdo, garantindo amplo acesso a Justica quando tornou obrigatéria a criacdo dos juizados
especiais. Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 22, de 18 de margo de 1999, dispds
sobre a criagdo dos juizados especiais no ambito da Justica Federal.

275 A Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995, instituidora dos “juizados especiais civeis
e criminais”, esta fundada nos arts. 24, X, e 98, |, da Constituicdo Federal de 1988. Visou, ao
revogar a Lei n. 7.244/84, — esta referente exclusivamente ao “juizado de pequenas causas”
(art. 97 da Lei n. 9.099/95), — a criagdo de um “6rgao da justica ordinaria” destinado a apreciar
ndo so as “causas de pequeno valor’, mas também as “causas de menor complexidade”, a fim
de que, nessas acoes, fosse viabilizada a rapida procura da verdade, propiciando decisdes
l6gicas e com Equidade. N&o se olvidou, destarte, é certo, seja dado também um tratamento
conciliatério e justo aos litigantes. Veiculo de maior acesso a Justica (Direito do cidadao),
procurou garantir o tratamento igualitario das partes e a liberdade do cidad&do (presente na
esfera criminal), de modo a possibilitar um processo rapido e menos oneroso tanto para os
litigantes como para o Estado (art. 2° da Lei n. 9.099/95). NOGUEIRA, Anténio de Padua
Ferraz. A Competéncia dos Juizados Especiais Civeis em face das Normas Constitucionais e
Infraconstitucionais. Juizados Especiais Civeis e Criminais — Editora Plenum — Edigdo Ouro,
Caxias do Sul, v. 1, [s.n.]. CD-ROM.

276 Os dados sobre os juizados especiais impressionam e, conforme enfatiza Cunha:
“Estdao em funcionamento 1.702 juizados em todo o pais, sendo, em alguns casos, onde
funcionam ha mais tempo, as atividade dos juizados especiais € maior do que o de processos
encontrado na Justica comum. Este é o caso, por exemplo, do Estado do Amapa, onde desde
1996, o numero de processos nos juizados especiais € maior do que o de processos entrados
na Justica comum. Contando com 30 juizados especiais civeis e criminais, em 1996, deram
entrada no juizado especial do Amapa 17.931 novos casos, enquanto que, na Justica comum,
esse numero foi de 10.153 processos. Em 1997, os casos nos juizados especiais
representaram mais que o dobro do numero de novos processos na Justica comum: nos
juizados especiais deram entrada 24.631 novos processos, enquanto na Justica comum foram
11.758. Em 1998, a diferenga caiu um pouco, apesar de os juizados especiais ainda
receberem mais processos — 19.307 nos juizados especiais e 17.836 novos processos na
Justica comum. Da mesma forma, em 1999: 24.387 nos juizados especiais e 21.268 novos
processos na Justica comum. No Rio Grande do Sul, onde estdo em funcionamento o maior
numero de juizados especiais — 220 em todo o estado —, eles ja fazem parte da organizagao
do Poder Judiciario, contando com varas especificas e com juizes titulares. O Parana aparece
em segundo lugar quanto ao nudmero de juizados especiais — 218 —, seguido do Rio de
Janeiro, que possuiu 170 juizados civeis e criminais em todo o Estado.” CUNHA, Luciana
Gross Siqueira. Juizado Especial: ampliagdo do acesso a Justica? /n SADEK, Maria Tereza
(org.). Acesso a Justica. Sao Paulo: Fundagéo Konrad Adenauer, 2001. p.44.



com a criagdo de um organismo central responsavel pela organizagao,
avaliacdo das atividades desenvolvidas e a difusdo de estudos e

experiéncias sobre os juizados especiais.?’

Ndo obstante em alguns casos essa falta de preocupacéo
institucional com os juizados especiais, fruto, talvez, de uma visao
conservadora e elitista da fungdo jurisdicional, que rejeitou no primeiro
momento a “Justica dos Pobres”, a experiéncia atendeu satisfatoriamente

as expectativas iniciais.

Neste momento em que os juizados especiais estdo proximos
de completar uma década de funcionamento, € oportuno, sem duvida,

avaliar a experiéncia e corrigir os rumos.

Necessaria maior preocupagao das administracbes dos
tribunais®®, propiciando um aparelhamento adequado das unidades dos

juizados especiais ja instalados e a instalagdo de novas unidades.

277 O legislador federal, ao criar os juizados especiais federais, para evitar esse problema,
criou a figura do coordenador dos juizados, que, segundo, Figueira Junior e Tourinho Neto,
“muito contribuira para a fixagdo de diretrizes, desenvolvimento de projetos, harmonizacao de
atribuicdes e atividades funcionais, preparo permanente e atualizagdo dos magistrados,
serventuarios da Justica etc. Assim, evita-se sobremaneira o problema constatado nos
juizados estaduais, onde se verificou em alguns Estados da Federagao a falta de indicacdo de
coordenador ou a designacdo tardia para o desempenho desta importante missdo, em
detrimento do bom desempenho e funcionamento das unidades jurisdicionais especializadas
ou mesmo daquelas que exerciam (ou ainda exercem) competéncia cumulativa). FIGUEIRA
JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Federais
Civeis e Criminais: comentarios a lei 10.259, de 10.07.2001. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p.176.

278 Segundo Nalini “Os juizados especiais merecem toda a atengdo dos tribunais.
Constituem a porta pela qual o Judiciario podera obter a salvagao institucional, merecendo a
indulgéncia do povo pela reiterada pratica de uma Justi¢ca burocratizada e insensivel”. NALINI,
José Renato. O Juiz e o Acesso a Justica. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000. p.103.
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N&o menos importante é o papel das Escolas da Magistratura,
e no caso catarinense, também da Academia Judicial, 6rgdos que poderao
ser responsaveis pela formagdao de uma nova cultura juridica e de uma
nova mentalidade dos operadores juridicos que irdao atuar no ambito dos
juizados especiais, como servidores, conciliadores, juizes leigos e juizes de

Direito.

29 CARACTERISTICAS E PRINCIiPIOS INFORMADORES DOS
JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

Posteriormente a Carta Federal de 1988, as caracteristicas
mais marcantes dos juizados especiais civeis sdo a obrigatoriedade da sua
criacao e a definicdo da sua competéncia por um critério misto: nao mais

exclusivamente o valor, mas também o grau de complexidade.?”®

Quanto aos principios, o art. 2° da Lei n. 9.099, de 26 de
setembro de 1995, que versa a respeito dos Juizados Especiais Civeis e
Criminais, dispde que o processo deve orientar-se “pelos critérios da

oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade”.

Ao mencionar “critérios”, o legislador refere-se aos principios
informadores dos juizados especiais, ou seja, principios que devem orientar

o trabalho intelectual do intérprete da lei.

Mas estes ndo sdo os unicos principios, ja que o art. 5° do

279 Merecem também destaque outras caracteristicas importantes: a) a completa
gratuidade no primeiro grau de jurisdigéo; b) a facultatividade da assisténcia por advogado nas
causas de até 20 salarios-minimos; c) a informalidade e a oralidade, pelas quais a parte pode
deduzir o seu pedido pessoal e verbalmente; d) a legitimagéo ativa exclusiva para as pessoas
fisicas (posteriormente ocorreu a ampliagdo para microempresas; €) a priorizagao da solucéao
negociada do litigio através da conciliagao; e f) a possibilidade de utilizar conciliadores e juizes
leigos como auxiliares para a conciliagéo, a instrucéo e a decisdo do processo.



referido Estatuto® também adotou o principio da ampla liberdade do juiz na

producao e analise das provas.

A sentenca, por sua vez, também € impregnada dos principios
simplificadores do procedimento especial. E que ndo ha necessidade de
relatoério e, para cumprir o mandamento constitucional da obrigatoriedade
de fundamentagdo de todas as decisdes judiciais, basta um breve resumo
dos fatos mais relevantes da audiéncia, a meng¢ao dos elementos de
convicgao do juiz e a referéncia, ainda, da esséncia das informagdes das

testemunhas.?®’

2.10 O PERFIL DO JUIZ DO JUIZADO ESPECIAL

O desenho tragado a partir da formacgao ideoldgica do operador
juridico brasileiro, perpassando a crise do Judiciario e o fendmeno da
Globalizacdo, segundo Abreu, esta a apontar para o operador juridico e,
notadamente, para o magistrado brasileiro, novos enfoques e fundamentos
no exercicio da atividade profissional. Ndo se pode mais ignorar essa crise

social e politica por que passamos.??

280 “Art. 5° O Juiz dirigira o processo com liberdade para determinar as provas a serem
produzidas, para aprecia-las e para dar especial valor as regras de experiéncia comum ou
técnica.” BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Dispbe sobre os Juizados
Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 27 set. 1995. Disponivel em: Home Page Senado Federal —
http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

281 “Art. 36. A prova oral ndo sera reduzida a escrito, devendo a sentencga referir, no
essencial, os informes trazidos nos depoimentos. [...] Art. 38. A sentenga mencionara os
elementos de convicgdo do Juiz, com breve resumo dos fatos relevantes ocorridos em
audiéncia, dispensado o relatério.” BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 de setembro de 1995. Dispde
sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras providéncias. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 set. 1995. Disponivel em: Home Page Senado
Federal — http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

282 ABREU, Pedro Manoel. Crise do Judiciario, Globalizagdo e o Papel do Juiz Organico
na Sociedade Brasileira. Disponivel em: Home Page PJESC — Poder Judiciario do Estado de
Santa Catarina — http://www.tj.sc.gov.br/cejur/doutrina/crisepoder.rtf. Acesso em 29/08/2003.
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Para Nalini, um novo modelo de juiz ja esta sendo delineado
pela vivéncia nos juizados especiais. Menos formalista, menos burocrata,
mais sensivel, mais criativo. Exatamente conforme se prega no discurso e

nao se realiza na pratica da formacgao do juiz brasileiro”.?®

Essa mudanga no modelo de juiz também é percebida na
Franga, onde Carlin observa que esta surgindo uma “magistratura cidada”,
comprometida com o seu tempo, com apoio em instituicdes politicas e
sociais, surgindo posto de Justica descentralizados, nos suburbios
desfavorecidos e todas as outras formas de conciliagdo da chamada
Justica de proximidade. Carlin sustenta ainda que “é neste contexto que o
juiz de hoje encontra sua nova atmosfera de agao, buscando reconquistar,
no interesse geral, superiores ideais da vida coletiva, sua identidade ética

vinculada a responsabilidade, ante o convivio social.”?*

O foco principal da maioria dos estudiosos que escrevem sobre
o perfil do juiz que devera atuar no juizado especial tem sido sobre a
atuacao conciliatéria desse profissional. Espera-se a atuacdo do “juiz
negociador, o juiz conciliador, o juiz argumentador, o juiz humilde, que
aceita uma participacdo maior dos envolvidos na infracdo e suas

consequléncias e reparte com eles o seu poder.”?* 2%

A postura conciliatéria, sem duvida, € um aspecto importante

da atuacdo, pois contribui fortemente para a pacificagdo social, com a

283 NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso a Justiga. 2. ed. rev. atual. ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.103-104.

284 CARLIN, Volnei Ivo. Deontologia juridica: ética e justica. Floriandpolis: Obra Juridica,
1996. p.90.

285 NALINI, José Renato. O Juiz e o Acesso a Justica. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.104.

286 De acordo com Tourinho Neto e Figueira Junior, “O juiz integrante do Juizado nao

pode ter pressa, deve ter paciéncia para ouvir, calma, espirito conciliador, jamais perder o
controle, fidalguia de carater. Nado deve jamais perder o controle, ser afetado, ndo chamar
atencdo para si mesmo, ndo querer ser a estrela da audiéncia”. FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias;
TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados Especiais Federais Civeis e Criminais:
comentarios a lei 10.259, de 10.07.2001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.75.



rapida solugdo do litigio de forma negociada, com economia de tempo,
dinheiro, e também com a obtencido da paz de espirito. No entanto, ndo é
a unica, ja que ndo sao todas as causas que sao solucionadas pela
autocomposi¢cao, passando o litigio entdo ao julgamento do juiz.
Indispensavel, portanto, a analise do art. 6 da Lei n. 9.099/95%"  que, para
parte da doutrina, teria autorizado ao magistrado julgar livremente por
Equidade, o que sera realizado no préximo capitulo, apds algumas

consideragdes sobre o instituto da Equidade.

Ao autorizar o julgamento por Equidade, o legislador teria
rompido com o paradigma vigente no tocante a atuagdo do magistrado, o
que também deve ser considerado, ja que de nada adianta a
disponibilizacdo desse instrumento de realizacdo da Justica, se a
mentalidade do juiz n&o for alterada e a formacgéo juridica permanecer a

mesma.

O juiz do juizado especial ndo podera ser um mero técnico que
aplica leis, até porque mesmo que nao o perceba, nem o queira, havera
sempre um componente ideoldgico em suas decisdes. Atualmente, esta
superada a teoria de um conhecimento inteiramente neutro, teoria que nao
resistiu nem mesmo no campo das chamadas ciéncias exatas. Logo, deve-

se repensar a forma de ingresso e o perfil do julgador.

O magistrado, e em especial o do juizado especial, deve
compreender que interpretar € também integrar e que a aplicagdo do Direito
tem — ou deve ter — carater criativo, sendo preciso quebrar a tendéncia —
introjetada em sua consciéncia em fungao da formacao juridica tradicional —

de limitar a interpretacao ao texto escrito da lei, dissociado do ordenamento

287 “Art. 6° O Juiz adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equénime,
atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.” BRASIL. Lei n. 9.099 de 26
de setembro de 1995. Dispde sobre os Juizados Especiais Civeis e Criminais e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 set. 1995.
Disponivel em: Home Page Senado Federal — http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em:
04/02/2004.
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juridico como um todo e dos anseios da Sociedade.

Deve o juiz atuante no juizado especial ser um profissional
comprometido com a Justica, que realmente acredita na Constituicido como
lei superior — mais eficaz do que as outras, que condiciona todo o Sistema
Juridico, que consagra principios com forga normativa — e se preocupa com

a efetividade desses principios, para que todos possam viver em paz.

Capitulo 3

A DECISAO POR EQUIDADE NOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS

3.1 NOTAS INTRODUTORIAS SOBRE DIREITO, JUSTIGA E EQUIDADE

As constatagdes da inspiracdo do juizado especial no tribunal
de pequenas causas norte-americano; de um movimento de aproximacao
entre as familias da Civil Law e da Common Law (fenémeno, fortemente
influenciado pela Globalizagdo, e que tem como consequéncia o
crescimento naquele sistema do papel da jurisprudéncia e, frise-se, neste
da lei, como fontes de Direito); do retorno contemporaneo a Equidade, em
razao da constatacao da crise da lei e do sistema de Justica; do movimento
contemporaneo pelo acesso a ordem juridica justa; e a ampliagdo dos
poderes do juiz foram importantes para compreender o contexto historico
em que esta inserido o surgimento dos juizados especiais civeis no sistema

judicial brasileiro.

Ao abordarmos neste capitulo a Equidade, de inicio observa-se

que ha ndo uma definicdo unitaria de Direito. Como sindbnimo de Direito se



empregou, em cada momento histérico, a forma habitual de estabelecé-lo:

foro, costume, lei.

O Direito pode ser entendido como o justo, como regra, como
poder e como sanc¢ao. O Direito, sem duvida, identifica-se com a Justica. O
Direito provém da Justica e a criagdo do Direito ndo pode ter outro objetivo
senao a realizacido da Justica. A idéia de Justica esta presente no conceito
de Direito. Logo, o legislador deve considerar um conceito de Justigca ao
elaborar a lei e o julgador deve julgar segundo os principios da Justiga ou
da Equidade.

A definicdo de Justica também ndo € unica. Segundo
Perelman, é ilusério enumerar todos os sentidos possiveis. O autor tenta,

no entanto, dar alguns exemplos dos sentidos mais comuns:

a) a cada qual a mesma coisa;

b) a cada qual segundo seus méritos;

c) a cada qual segundo suas obras;

d) a cada qual segundo suas necessidades.;
e) a cada qual segundo sua posigao;

f) a cada qual segundo o que a lei Ihe atribuiu.?®

Ha, por outro lado, uma distingdo entre o Direito concebido
como ideal, no¢cdo ou principio, de um lado, e o Direito considerado como
regra precisa emanada (ou reconhecida) do poder politico, ou seja, o

Direito Positivo®®, por outro.

288 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugdo de Maria Ermantina Galvéo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1996. p.9. Titulo original: Ethique et Droit.

289 Para Diniz, Direito Positivo € o “conjunto de normas vigentes e estabelecidas pelo
poder politico que se impde e regulam a vida social de um dado povo em determinada época.”
DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1998. 4 v., p.173. v 2. Em
contrapartida, Silveira explica que o Direito Positivo é aquele em vigor em determinado
momento, provenha esse vigor da promulgagdo da lei, do costume ou da jurisprudéncia.
Portanto, o Direito Positivo ndo se confunde com a lei, sendo esta apenas uma das fontes
formais. SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqlidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p. 23.



112

De acordo com Silveira:

O Direito Positivo deve conformar-se com esse ideal,
nocao ou principio do Direito, embora na pratica se
afaste dele muitas vezes, de forma mais ou menos
intensa.
Esse ideal, nogao ou principio do Direito, pondo de
lado divergéncias terminoldgicas, corresponde aos
principios da Justica e da Equidade.*®
Perelman, que define a Justica formal como “principio de acao
segundo o qual os seres de uma categoria essencial devem ser tratados da
mesma forma” explica que existe uma nog¢ao assemelhada a de Justica, a

nocao de Equidade.?’

A Equidade é ontologicamente independente do Direito
Positivo, mas este deve conformar-se a ela.?®* No tocante as relagdoes da
Equidade com o Direito Positivo, duas correntes surgiram: uma objetiva e
outra subjetiva. Para a primeira, classica, consagrada por Cicero, a
Equidade seria um conceito externo ao Direito Positivo, designando um
conjunto de principios a ele preexistentes, orientadores tanto da elaboragao
quanto da aplicacdo do Direito. Para essa corrente, a Equidade teria
relacdes estreitas com o Direito Natural, a Justica®® e a moral, sendo mais
importante para o juiz do que para o legislador. A Equidade seria um
conjunto de regras superior ao Direito Positivo e um arsenal de valores ao

qual se refere o Sistema Juridico.

Para a segunda corrente, de natureza subijetivista, a Equidade

290 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.19.
291 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. Sao

Paulo: Martins Fontes, 1996. p.33. Titulo original: Ethique et Droit.

292 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.23.

293 Justica consiste em “ideal politico de liberdade e igualdade relacionado as
reivindicacbes da Sociedade e a resposta entregue pela norma, correspondendo ao
conhecimento cientifico sobre o fato e o que por ela é preconizado, sendo constituida de
legitimidade ética”. MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Politica Juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994. p.108-109.



nao seria exogena ao Direito Positivo, ja que seria parte integrante deste,
um principio a ele inerente. Dessa forma, possibilitaria ao juiz humanizar a
regra juridica, levando em consideragao as circunstancias do caso e, por
isso, funcionando de forma subsidiaria, corretiva ou supletiva, mas sem

criar uma nova regra.**

A Equidade pode ser considerada nas méaos do legislador ou
do juiz. Nas maos do primeiro € “critério ideal que o guia na elaboragao do
Direito Positivo”; ja nas maos do segundo “serve para atenuar, em certa
medida, a insuficiéncia, rigidez, lacuna e obscuridade do Direito Positivo”.
Silveira ressalva “em certa medida”, por considerar inconveniente o

desprezo total da lei positiva, penhor de ordem e de seguranga social.?*®

A Equidade, como critério exclusivo de solucédo, sempre sofreu
forte resisténcia dos juristas patrios, antigos e modernos, ja que o arbitrio
puro do julgador, ou seja, a arbitrariedade®®, é algo inaceitavel no Estado

Democratico de Direito.

A analise do art. 6° da Lei n. 9.099/95, da posicdo de varias
correntes doutrinarias e da jurisprudéncia a respeito desse dispositivo legal
requer uma prévia introducdo a respeito do instituto da Equidade, sua
origem e evolugado histérica, seus varios conceitos, sua classificagdo e

funcodes.

294 ) AMARAL, Francisco. A Equidade no Cddigo Civil Brasikeiro. /In ALVIM, Arruda;
CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (coord.). Aspectos Controvertidos
do Novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.205.

295 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiiidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.19.

296 Luz afirma: “E preciso deixar bem claro que essa interpretacéo eqiiitativa do 6rgéo
judicante Ihe confere um Poder Discricionario e ndo uma Arbitrariedade. E uma permisséo de
apreciar, eqlitativamente, segundo a légica do razoavel, interesses e fatos ndo determinados
a priori pelo legislador, estabelecendo uma norma individual para o caso concreto. Mas esse
Poder ndo quer dizer, em absoluto, decisdo contra legem. A Equidade nao &, portanto, uma
licengca para o arbitrio desmesurado, mas uma atividade jurisdicional condicionada a
valoragdes positivas do ordenamento juridico, ou seja, relacionando com a prudéncia sempre
os subsistemas normativos, faticos e valorativos que compdem o Sistema Juridico.” LUZ,
Sérgio Roberto Baasch. O Poder Judicial e a Produgdao da Norma Individual. 1999. 130f.
Dissertagéo (Mestrado) — Universidade do Vale do ltajai, Itajai, 1999. p.64.
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3.2 CONCEITO E EVOLUGAO HISTORICA

3.2.1 CONCEITO

A Equidade é uma palavra tomada do latim aequitas, cognata
de aequo-a-um e que significa plano ou liso. Na Roma classica, aequor
designava a uniformidade do campo ou do mar, com raiz proveniente do
grego aikos, que significava semelhante, parecido ou similar. Ja em
sanscrito, a palavra aikas significava um e aikatum, unidade ou
semelhancga. Partindo de sua etimologia, a palavra Equidade revela a idéia
basica de igualdade, e sua transposicao para o Direito leva a concluséo de
que Equidade significa outorgar igual protecdo a interesses iguais ou

semelhantes.?®’

A elaboracdo de um conceito de Equidade ¢é dificil,
considerando que tem sido diversamente conceituada por varios autores —
numa gama que parte do proprio conceito de Direito a pura caridade,
passando também pela moral e pela Justica — e 0 mesmo autor as vezes
admite mais de um conceito. O conceito, por outro lado, varia também de

acordo com a tendéncia filosoéfica de cada autor.

Silveira resume as principais conceituacdes de Equidade da

seguinte forma:

a) idéia ou ndo do Direito; b) forma especial do
Direito, em contraposicdo a forma literal (Giuseppe
Miraglia); c) Direito ideal (P. Vander Eychen); d)

297 CUNHA, Maria Inés Moura Santos Alves da. A Eqiiidade e os Meios Alternativos de
Solugédo de Conflitos. Sdo Paulo: LTr, 2001. p.25.



Direito justo (Stammler); e) Direito Natural (Paulo,
Aristételes, Santo Tomas, Del Vecchio); f) Moral,
principio ético (Giuseppe Magiore, Groppali); Q)
Justica absoluta (Teixeira de Freitas); h) Justica
Natural ou justo natural; i) Poder discricionario (que
ndao se confunde com arbitrio puro e simples)
(Vicenzo Micelli, P. Calamandrei); j) Standard
juridico, norma individualizadora, maleavel e flexivel
ou flexivel, norma de Equidade (Georges Rippert);
Direito equitativo, normas de cultura (Max Ernst
Mayer); norma mixta de Direito Positivo e Natural
(Biaggio Bruggi); k) Justica do caso singular,
individual ou concreto (conceito empirico por
exceléncia); |) Espirito da lei (Cicero, Dernburg,
Contardo Ferrini); m) Propriedade ou qualidade lei de
adaptar-se as circunstancias variaveis de fato,
segundo certos critérios (Giovanni Pacchioni e
Eduardo Espinola); n) Caridade, piedade,
benevoléncia, benignidade, humanidade; 0)
Principios supremos da Justica (F. Geny); p) O justo
moral (A Giovanni); q) Natureza dos fatos (A.
Asquini); r) Modo de sentir da consciéncia coletiva
(Vizenzo Micelli, Clovis Bevilaqua, Francesco
Carnelutti, Francesco d’ Alessio, Cod. de Processo
Civil Italiano, Codigo de Montenegro); s) Juizo do
bonus vir, sensato e normal (Carlo Predella, Mario
Rotondi, Fadda e Bensa, Cddigo Civil de
Montenegro).?*

Para Rao, a Equidade significa uma aplicagdo do principio da
igualdade as funcdes do legislador e do juiz, a fim de que, na elaboracéo
das normas juridicas e em suas adaptagdes aos casos concretos, todos os
casos sejam tratados igualmente e com humanidade, ou benignidade,
corrigindo-se, para esse fim, a rigidez das formulas gerais usadas pelas

normas juridicas, ou seus erros, ou omissoes.?*®

Ha certos casos, explica Reale, em que a aplicagao rigorosa do
Direito redundaria em ato profundamente injusto. Assim como o Direito ndo

€ apenas sistema logico-formal, mas sobretudo a apreciagao estimativa, ou

298 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fun¢des da Eqiliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sao Paulo: [s.n.], [1941]. p.21-22.

299 RAO, Vicente. O Direito e a vida dos Direitos. 5. ed. anot. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p.134. p.95.
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axiolégica da conduta, diante de certos casos, mister € que a Justica se

by

ajuste a vida. Este ajustar-se a vida, como momento do dinamismo da
Justica, € que se chama Equidade, que “na esséncia € a Justica bem

aplicada”, ou seja, “prudentemente aplicada™®.

De acordo com Perelman, a Equidade € “a muleta da Justica, &
o complemento indispensavel da Justica formal, todas as vezes que a

aplicagao desta se torna impossivel.” Prossegue o autor:

Consiste ela uma tendéncia a nao tratar de forma por
demais desigual os seres que fazem parte de uma
mesma categoria essencial. A Equidade tende a
diminuir a desigualdade quando o estabelecimento
de uma igualdade perfeita, de uma Justica formal, é
tornado impossivel pelo fato de se levar em conta,
simultaneamente, duas ou varias caracteristicas
essenciais que chocam em certos casos de
aplicagao.

Contrariamente a Justica formal, cujas exigéncias
sdo bem precisas, a Equidade consiste apenas numa
tendéncia oposta a todo formalismo, do qual ela deve
ser complementar. Ela intervém quando dois
formalismos entram em choque: para desempenhar
seu papel de Equidade, ela propria s6 pode ser, pois,
nao-formal.>"’

O conceito de Equidade, segundo Venosa, “nao se afasta do
conteudo do préprio Direito; enquanto o Direito regula a Sociedade com
normas gerais do justo e do equitativo, a Equidade procura adaptar essas
normas a um caso concreto.”* A Equidade, continua o autor, € um labor de
abrandamento da norma juridica no caso concreto, ja que sao frequentes
as situagbes em que o juiz, ao aplicar uma lei ao caso concreto, percebe

que esta se afasta da nogéo do que é justo.

300 REALE, Miguel. Ligoes Preliminares de Direito. 13. ed. 22 tiragem. S&o Paulo:
Saraiva, 2001. p.125.

301 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugcéo de Maria Ermantina Galvéo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 1996. p.36-37. Titulo original: Ethique et Droit.

302 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. 7
V., p.51.v 1.



3.2.2 EVOLUGAO HISTORICA

A busca de um conceito de Equidade revela um conceito
fluido, que, ao longo do tempo, tem sofrido toda sorte de influéncias,
alterando-se ao sabor das influéncias do momento histérico. A
compreensado do significado da Equidade somente é possivel a luz da

evolugao do Direito.>*

A percepcdo da evolugao histérica do conceito de Equidade
teve inicio na Grécia e, em especial, com o filésofo grego Aristételes, muito

embora Platao também tenha abordado o tema.

3.2.2.1 Na Grécia

A Equidade surgiu na Grécia, com Platdo, que ja se
preocupara com a necessidade de corrigir, por meio da epieikeia, as
injusticas decorrentes da rigidez apresentada pela norma geral,

especialmente o Direito escrito. Sendo assim, a epieikeia manifesta a idéia

de adaptacéo, ajustando o Direito ao caso concreto.?* 3%

303 Conforme ja foi ressaltado, ndo é objetivo do presente trabalho elaborar um tratado
sobre Equidade. Assim, a evolugdo histérica do conceito sera tratada sem muito
aprofundamento, apenas para revelar algumas circunstancias histéricas e culturais que
permitiram a sua integracdo aos sistemas juridicos dos tempos atuais e para se constatar a
evolugao do seu papel.

304 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no Novo Cdédigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.19.
305 “Consiste, assim, em uma atuacado do intérprete que procura aplicar a norma juridica

de modo, digamos, aperfeigoado. O que leva a pressupor a existéncia de uma lei diversa da lei
positiva, aplicando-se conceitos daquela sempre que insuficientes os desta’. AMARAL,
Francisco. A Equidade no Cédigo Civil Brasikeiro. In ALVIM, Arruda; CESAR, Joaquim Portes
de Cerqueira; ROSAS, Roberto (coord.). Aspectos Controvertidos do Novo Cédigo Civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.200.
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Avristéles, em Etica e Nicomano, sustentou:

“A Justica e a Equidade sao portanto a mesma coisa,
embora a Equidade seja melhor. O que cria o
problema é o fato de o equitativo ser justo, mas nao
justo segundo a lei, e sim um corretivo da justica
legal. A razao é que toda lei € de ordem geral, mas
nao € possivel fazer uma afirmagao universal que
seja correta em relagdo a certos casos particulares.
Nestes casos, entdo, em que € necessario
estabelecer regras gerais, mas nao é possivel fazé-lo
completamente, a lei leva em consideragao a maioria
dos casos, embora nao ignore a possibilidade de
falha decorrente desta circunstancia. E nem por isto
a lei € menos correta, pois a falha ndo é da lei nem
do legislador, e sim da natureza do caso particular,
pois a natureza da conduta € esencialmente
irregular. Quando a lei estabelece uma regra geral, e
aparece em sua aplicacdo um caso nao previsto por
essa regra, entdo é correto, onde o legislador é
omisso e falhou por excesso de simplificagéo, suprir
a omissao, dizendo que o que o proprio legislador
diria se estivesse presente, e o que teria incluido em
sua lua se houvesse o previsto 0 caso em questao.
Por isto o equitativo é justo, e melhor que uma
simples espécie de Justica, embora nao seja melhor
que a Justiga irrestrita (mas € melhor que o erro
oriundo da natureza irrestrita de seus ditames).
Entdo o equitativo €, por sua natureza, uma corregao
da lei onde esta € omissa devido a sua generalidade.
De fato, a lei ndo prevé todas as situagdes porque é
impossivel estabelecer uma lei a propdsito de
alguma delas, de tal forma que as vezes se torna
necessario recorrer a um decreto. Com efeito,
quando uma situacado é indefinida a regra também
tem de ser indefinida, como acontece com a régua
de chumbo usada pelos construtores em Lesbos; a
régua se adapta a forma da pedra e ndo é rigida, e o
decreto se adapta aos fatos de maneira idéntica.”%®

Segundo Carvalho Filho, para o filésofo grego a Equidade é

uma espécie de Justica superior a legal ou normativa.*”’

306 ARISTOTELES. Etica a Nicomanos. Tradugdo de Mario da Gama Kury. 4. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia. 2001. p. 109-110. Titulo original: Ethikon Nikomacheion.

307 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no Novo Codigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.19-20.



A Equidade de Aristételes, portanto, parte de uma separacéao
entre o justo legal e o justo por natureza, desenvolvendo seu conceito de
Equidade como melhor que a Justica legal por ser o justo por natureza, que

corrige a Justica legal aperfeigoando-a.
De acordo com Silveira:

Os que pugnam por uma admissdo ampla da
Equidade judiciaria [...] afirmam ser Aristoteles o pai
ou avé das teorias do Direito livre. Eles se baseiam
em textos genuinos nos quais o Stagirita contrapde o
justo legal ao justo natural, dando preferéncia a este
ultimo.

Mas salta aos olhos a enorme diferenca entre as
idéias de Aristdteles (nas quais a Equidade é a
correcao do rigor da lei em casos excepcionais) e
certas correntes modernas do Direito livre, que
propdem abolir a propria lei e representam o niilismo
legislativo, que estava tdo longe do pensamento do
sabio grego.>*®

A Equidade aristotélica €& concebida como corretiva ou
retificadora da lei escrita, ou como a Justica do caso concreto. Nota-se,
portanto, no pensamento de Aristoles, uma preocupacédo com a dificuldade
que oferece a aplicacao de leis abstratas a casos concretos, ja que toda lei

€ universal, mas sobre algumas coisas nao € possivel afirmag¢ao universal

que seja exata.’®

Aristételes indica a Equidade como meio corretivo da rigidez da
Justica, ja que a justa aplicacdo da lei exigiria uma certa adaptacdo. Dai
entdo a imagem da régua de Lesbos. Funcionaria como aquela régua
flexivel, podendo inclusive criar normas nas hipoteses em que o legislador

falhou ou foi omisso, em face da excessiva generalidade da lei.*"

308 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.34.

309 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fun¢des da Eqiliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sao Paulo: [s.n.], [1941]. p.34.

310 CUNHA, Maria Inés Moura Santos Alves da. A Eqiiidade e os Meios Alternativos de
Solugédo de Conflitos. Sdo Paulo: LTr, 2001. p.28.
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Aristoteles nao coloca a Equidade em confronto com a lei, mas sim busca
uma combinacdo harmoniosa entre ambas, o que resultaria em uma Justica

menos imperfeita.®"

3.2.2.2 No Direito romano

O mundo grego é o ponto de partida para a reflexao filoséfica
sobre a Equidade, mas, segundo Amaral, o “corpo central da construgao
juridica € o Direito romano, nas suas sucessivas fases”. No campo juridico,

a aequitas®'? romana precede a epieikeia grega.®"

A aequitas ou 0 aequum et bonum, no império romano, estava
ligado ao Direito Natural e correspondia a Justiga. Os romanos distinguiam
a aequitas naturalis da aequitas civilis, ja que a primeira era a Justica
absoluta ou ideal, que o Direito tinha por objetivo precipuo atingir; por outro
lado, a segunda, como elemento integrante da primeira, era a aplicada
pelos pretores (aequitas praetoris). A aequitas era uma espécie de Justica
natural informadora do ius praetorium. Portanto, cabia a este ajudar, suprir

ou corrigir o ius civile "

311 Esta é a concepgao adotada por SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiiidade
em face do Direito Positivo: especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.33.

312 De acordo com Amaral, “Aequitas significa basicamente igualdade, proporcgéo,
simetria. Embora nao fosse sindnimo, tinha um sentido préximo, paralelo ao da epieikeia
grega, ambas as palavras utilizadas com sentido de uma solugdo que contorna a rigidez da
norma geral e abstrata. A epieikeia era, precisamente, uma manifestacdo da Justica, antes,
um melhoramento, dessa, pois servia para mitigar os excessos decorrentes de seu
absolutismo. A sua esséncia estava na adaptacgao da lei geral ao caso concreto, no substituir-
se ao legislador interpretando-lhe a vontade e a orientagdo. Enquanto a epieikeia grega,
aristotélica, criava a norma como principio ético que se identificava com a Justi¢a, a aequitas
romana nao criava a norma, apenas adaptava o ius aos fatos concretos. Nao era superior ao
ius, estava nele.” AMARAL, Francisco. A Equidade no Cddigo Civil Brasikeiro. In ALVIM,
Arruda; CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (coord.). Aspectos
Controvertidos do Novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.202.

313 AMARAL, Francisco. A Equidade no Cddigo Civil Brasikeiro. In ALVIM, Arruda;
CESAR, Joaquim Portes de Cerqueira; ROSAS, Roberto (coord.). Aspectos Controvertidos
do Novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.201.

314 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no Novo Codigo



Para Rao “a aequitas naturalis, segundo essa concepgao,
inspira o Direito e em Direito tende a transformar-se; a aequitas civilis,

incorporada ao Direito Positivo, da natureza deste participa”.®'®

De acordo com Alves da Cunha, a aequitas se relacionava com
0 ius gentium e assim na época classica auxiliou, como valoragao do justo,
na criagdo de normas juridicas pelos pretores, jurisconsultos e
imperadores. No ius respondendi dos jurisconsultos e no trabalho dos
pretores, por meio dos editos, podia-se completar, desenvolver ou modificar

alei.”®

O pretor romano, que teve muitos poderes, também néo
poderia ir abertamente contra a lei positiva, negando-lhe aplicagdo. Apenas
extraordinariamente eliminava a eficacia do texto legal, sempre que este se
Ihe afigurasse iniquo, usando de artificios relacionados com as
particularidades do caso concreto. Justificava-os com os ditames da
aequitas, fundando-se em razdes de utilidade publica. Ele, as vezes,
mostrava a inaplicabilidade de uma disposi¢ao rigorosa ao caso concreto e
também chegava até a criar para o caso, uma instituicdo especial de

Direito.?"

Uma forma de restringir os poderes discricionarios do pretor foi

obriga-lo a respeitar o proprio edito, o que ocorreu a partir da Lei Cornélia.

No Império Romano, com a Codificagao Justiniana, a Equidade
ocupa lugar de grande relevo, exigindo-se que o juiz tenha sempre
presente a Equidade como guia. Ndo poderia, no entanto, o juiz julgar

contra clara disposicao de lei, devendo, em tal caso, recorrer ao Imperador,
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.21.

315 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5. ed., anot. atual., Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p.88.

316 CUNHA, Maria Inés Moura Santos Alves da. A Eqiliidade e os Meios Alternativos de
Solugao de Conflitos. Sdo Paulo: LTr, 2001. p.28.

317 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiiidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.170.
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a fim de obter a solugédo de Equidade. Como o juiz sequer podia interpretar
as leis, uma vez que fora proibido por Justiniano, € natural que nao

pudessem decidir contra as leis.'®

A Equidade, entédo, foi prestigiada pela Codificacdo, mas, em
razdo da concentracdo de poderes, somente o Imperador poderia aplica-la,

ou seja, os julgadores tiveram seus poderes restringidos naquele periodo.

Cunha explica que havia uma distingéo na lingua romana entre
o (ius) Direito e o (iustum) justo. O justo é o fim perseguido, o Direito é o
que nés conseguimos descobrindo e formulando positivamente. A respeito

dos autores romanos, Cunha esclarece:

A forma de Justica dos romanos parecia hesitar entre
aquilo que Aristoteles denominava de Justica geral e
Justica particular.

Na definicdo de Celso, antes de fixar que o Direito é
a arte do équo (igualdade proporcional), vemos que
ela se inicia por destina-lo a servigo do bem (jus est
ars boni et aequi), o que parece indicar que o0s
juristas romanos optaram, dentro do Direito Civil,
pela segunda espécie de Justica: a particular.
Ulpiano refere que a Justica € uma vontade
constante e perpétua de atribuir a cada um o seu
Direito. Jus suum cuique tribuere. Essa afirmacao
espelha uma Justiga geral, virtude social que conduz
a que cada um seja colocado em seu lugar, que
tenha uma funcdo préopria dentro do todo. Para o
jurista, isto € atribuir a cada um o seu Direito, o que
seria uma funcéao definitiva da arte juridica.

Diz ainda Ulpiano que a jurisprudéncia € a ciéncia do
justo e do injusto (justi atque injusti scientia), ou do
€équo (just east ars boni eta aequi), e segundo Félix
Senn, citado por Michel Villey, devemos nos fixar na
ultima expressao (équo), porque especifica o
Direito.®"®

Por outro lado, com a influéncia cristd ocorreram manifestagdes

318 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fun¢des da Eqiliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sao Paulo: [s.n.], [1941]. p.170.
319 CUNHA, Maria Inés Moura Santos Alves da. A Eqiiidade e os Meios Alternativos de

Solugédo de Conflitos. Sdo Paulo: LTr, 2001. p.29.



entendendo a Equidade como benignitas, pietas ou humanitas.®*® Se do
ponto de vista religioso sdo admiraveis esses significados de Equidade, no
campo juridico esses valores causaram certa indefinicdo conceitual e

terminoldgica, causando dificuldade para sua utilizagao no Direito.

3.2.2.3 No Direito medieval

No Direito medieval, prevaleceu o conceito aristotélico-tomista
do Direito Natural e da Equidade, ja que Sdo Tomas de Aquino tem da
Equidade, no fundo, uma concepcéo idéntica a de Aristoteles, tendo desta
forma retomado, desenvolvido e renovado a doutrina de Aristoteles, em
especial nos comentarios a Etica a Nicdmano e na Suma Teoldgica. Santo
Tomas situou a epieikeia num contexto catdlico®®'. Ligou a Equidade a
nogdo de Justica e a utilidade comum, aos principios da razdo e a
exigéncias da vida social. Logo, considerou a Equidade do ponto de vista

racional e do ponto de vista social (realidade social subjacente).?*
De acordo com Alves da Cunha:

Partindo do fato de que os atos humanos sao
variaveis e contingentes, Sdo Tomas assinala nao
ser possivel a lei prever todas as situagdes. Dai, o
legislador legisla levando em conta o que
comumente se da, aduzindo que ‘toda a lei se ordena
ao bem comum dos homens’. Todavia, assinala que
muitas vezes ocorre de uma lei, quase sempre util a
ser observada para o bem comum, se mostrar nociva

320 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no Novo Coédigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.22.
321 Na concepcgao crista de Equidade ha influéncia aristotélica e tomista (aderéncia do

juizo a situagéo concreta e individual), romanitica (superagdo do ius strictum e apelo a uma
Justica superior nos casos concretos) e patristica (a Justica suavizada pela misericérdia:
aequitas est iustitia dulcore misericordiae temperata). CARVALHO FILHO, Milton Paulo de.
Indenizagéao por Eqiiidade no Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.23.

322 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no Novo Codigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.26.
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por excecado, em algum caso particular. Neste caso a
letra da lei ndo devera ser observada, mas a
intencdo do legislador para que a utilidade comum,

pretendida pelo legislador, se conserve.®®
A epieikeia, segundo S&do Tomas de Aquino, € uma virtude,
parte subjetiva da Justica, que leva a correcdo da lei no caso concreto.
Assim, tanto para Aristoteles quanto para Santo Tomas, a Equidade guarda
intima relagdo com a prudéncia, ou seja, € a prudéncia que guia a
Equidade, que conjugada com o equilibrio das regras gerais e exigéncias
do caso, permite uma atuacdo situada num justo meio-termo, entre a

inconsideracao do laxismo e o rigorismo literalista.®*

3.2.2.4 No Direito moderno

Com a racionalizagdo do Direito e a forte influéncia do
positivismo legalista no Direito moderno, cujo efeito mais flagrante é o
processo de codificacdo, a Equidade sofre uma profunda crise, ja que ha
uma tendéncia para reduzir o Direito a lei como vontade do Estado e para

sobrevalorizar a Segurancga Juridica.

A Equidade, entdo, aparece apenas como preenchimento de
lacunas da lei, autorizando o juiz a apenas interpreta-la de forma ampla e

equitativa, mas de forma alguma corrigi-la.

Com isto, inicia-se uma discussao doutrinaria que ¢é sintetizada

por Silveira da seguinte forma:

De um lado, temos a questao nevralgica da corregéo
da lei, que esta presa as variadas correntes da

323 CUNHA, Maria Inés Moura Santos Alves da. A Eqiliidade e os Meios Alternativos de
Solugao de Conflitos. Sdo Paulo: LTr, 2001. p.31.
324 Conforme CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no Novo

Caodigo Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003.



metodologia juridica, correntes essas que se
extremam, de um lado, no Direito livre; e de outro, no
fetichismo legislativo.

Atualmente, o0 moderno pensamento juridico
equilibra-se entre estes dois extremos. Por
conseguinte, ele repele a corregao propriamente dita
da lei, mas admite a interpretacdo ampla e equitativa,
assim como a integragao pelos principios gerais do
Direito e pela Equidade; ainda sdo de notar as
normas elastica ou de Equidade, que concedem um
certo poder discricionario ao aplicador.

De outro lado, temos a situagao referida por De
Page, Perreau, Cruet, entre outros, e que servem de
argumento aos doutrinadores do Direito livre, no
sentido de que o juizes podem realizar livremente a
Equidade, a despeito dos textos formais.3*°

3.2.2.5 No Direito contemporaneo

O Direito contemporaneo € marcado por um retorno a

Equidade, conforme afirmado no capitulo 1, influenciado pelo pensamento

nuclear de Aristételes, ligado a imperfeicdo da lei positiva.

A idéia de existéncia de lacunas nos sistemas e as alteracdes

sociais, que tornam uma lei primitivamente boa em injusta, também é

levada em consideragao pelos autores contemporaneos. A discussao esta

centrada na eleicdo de formulas para evitar o arbitrio do juiz na solugao

justa do caso concreto.

A Equidade é adotada em varios ordenamentos juridicos do

mundo todo, ora restringindo-se, ora ampliando-se as suas fungdes.

325

SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiiidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941].p.41.
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O art. 4° do Cddigo Civil suico dispde que “O juiz aplica as
regras de Direito e de Equidade quando a lei lhe reserva seu poder de
apreciacado ou o encarrega de decidir levando em conta as circunstancias

ou os justos motivos.”?

Consta do Cddigo Civil portugués, art. 4°, que os “tribunais
podem resolver segundo a Equidade”, desde que haja disposi¢ao legal que
os autorize, quando as partes, tratando-se de relacéo juridica disponivel,
estejam de acordo em que eles assim decidam, e ainda quando elas
tenham previamente convencionado o recurso a Equidade, nos termos
aplicaveis a clausula compromissoria. No Cdédigo Civil portugués, a

Equidade é disciplinada no capitulo destinado as fontes do Direito.**

Ja no Cadigo Civil espanhol, a Equidade é tratada no capitulo
da aplicacdo das normas. Consta do art. 3° n. 2, que “A Equidade devera
ater-se a aplicagdo das normas, ja as decisdes dos tribunais somente
poderdo fundamentar-se de maneira exclusiva nela quando a lei

expressamente o permita.”?®

No Caodigo de Processo Civil Italiano ha previsdo de casos em
que o juiz pode julgar por Equidade (art. 113°®) e também casos em que as
partes podem autorizar o juiz a julgar por Equidade direitos disponiveis (art.
114)%°,

326 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagcdo por Eqiiidade no Novo Codigo
Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.31.

327 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no Novo Coédigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.31.

328 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no Novo Coédigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.31.

329 “Art. 113. Ao se pronunciar sobre a causa, o juiz deve seguir as normas do Direito, a

menos que a lei lhe atribua o poder de decidir por Eqlidade. O conciliador decide por
Equidade as causas cujo valor ndo exceda duas mil liras.” In CARVALHO FILHO, Milton Paulo
de. Indenizagao por Eqliidade no Novo Cédigo Civil. S0 Paulo: Atlas, 2003. p.33.

330 “Art. 114. O juiz, seja em primeiro grau ou em apelagéo, decide o mérito da causa por
Equidade, quando este se refere a direitos disponiveis pelas partes e estas unanimemente Ihe
facam o pedido.” In CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no
Novo Caédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.33.



A doutrina contemporanea sobre a Equidade esta marcada por
uma busca de um equilibrio entre formalismo e pragmatismo, entre
legislador e juiz. Dito de outra forma, o estatico do prescrito na lei é

adaptado pelo dinamismo da solu¢c&o do caso concreto.

3.3 CLASSIFICAGAO E FUNGOES DA EQUIDADE

3.3.1 Classificacoes

3.3.1.1 Equidade lato sensu e Eqiiidade stricto sensu

Para Silveira, a Equidade apresenta duas acepg¢des principais:
latu sensu e stricto sensu. Aquela constitui o principio supremo que serve a
elaboracao do Direito Positivo, quer se trate de elaboragao legislativa, quer
consuetudinaria, quer jurisprudencial. Ja esta, € esse mesmo principio,
enquanto serve a adaptacdo ou aplicacdo da norma ao caso concreto, ou
da integracdo do caso omisso. Essa adaptacdo € necessaria em qualquer
norma, implicando uma certa dose de poder discricionario. Mas nao deixa
de haver diferenga entre as normas rigidas e as normas elasticas. Nas
primeiras, o poder discricionario € menor, e nas segundas é maior. No
primeiro caso, a Equidade /atu sensu confunde-se com os primeiros
principios do Direito Natural, com os principios supremos do Direito, da
Justica e da moral. A Equidade assim entendida é o fundamento do Direito
Positivo, ao qual devem conformar-se o legislador, a “consciéncia popular”

na elaboracéo do costume” e o juiz na aplicagcao das normas. **'

331 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiiidade em face do Direito Positivo:
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Ja a Equidade stricto sensu significa a atuagdo desse mesmo
Direito Natural e principios de Direito e Justica ao se tratar da aplicacédo das
normas do Direito Positivo, ou seja, a Justica do caso concreto. Conforme

Silveira, nessa hipotese, a Equidade pode atuar de varias formas:

a) na escolha da norma aplicavel; b) na interpretagcéo
da norma; c¢) na integragdo da norma ou preenchimento
das lacunas; d) na flexibilizacdo ou adaptagdo da
norma ao caso concreto; e) na individualizagado
judiciaria da norma flexivel ou maleavel; f) na correcao
da norma que as circunstancias especiais do caso
tornam injusta; €& curioso observar que esta ultima
funcao é considerada como a mais tipica da Equidade,
por alguns, e combatida com mais veeméncia, por
outros.**

A acepcéo stricto sensu de Equidade € adotada por Melo, ao
conceitua-la como “adequacgao da norma geral e abstrata a realidade fatica,
constituindo-se em fundamento de equilibrio, proporgcao, correcao e

moderacgao na constru¢gdo da norma concreta.”*

3.3.1.2 Eqiiidade civil, natural e cerebrina

Segundo Limongi Franca, a Equidade civil baseia-se
exclusivamente em determinagédo contida na lei. Ja a Equidade natural, o

préprio nome deixa claro, funda-se no Direito natural que tem o juiz de

especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.27.

332 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fun¢des da Eqiiidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. S&o Paulo: [s.n.], [1941]. p.28.
333 MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de Politica Juridica. Florianépolis: OAB/SC

Editora, 2000. p. 37. Acrescenta, ainda, Melo que o Positivismo Juridico, comprometido com o
Jus Strictum, (Direito direcionado exclusivamente para obtengdo da Seguranga Juridica,
mesmo em detrimento da realizagdo da Justiga) ao reduzir o papel do julgador ao de simples
intérprete ou aplicador da norma vigente, deixa pouca margem para a aplicacdo da Equidade
nas decisdes dos feitos.



distribuir Justica de forma equanime. Por ultimo, a Equidade cerebrina,
também chamada de falsa Equidade, € a sentimentalista, anticientifica, e,
sob certos aspectos, tiranica. Nela inclui-se ainda a Equidade confessional,
ou seja, aquela cujas decisdes estdo jungidas aos preconceitos de um
credo. As duas primeiras sao indispensaveis a realizacdo pratica da
Justica. Porém, a ultima deve ser banida de uma visao auténtica da misséao

de julgar, pois o0 juiz ndo pode ater-se as suas concessdes pessoais.**

3.3.1.3 Eqiiidade legal e judicial

A Equidade é dita como legal quando a lei foge as
generalizacbes e especifica, ou seja, traz alternativas, esmiuca a
possibilidade de solucdes diversas, em face de uma provavel casuistica.
Por outro lado, é judicial quando permite ao magistrado individualizar, ao
conhecer de um caso concreto. Nessa hipotese, o legislador incumbe ao

juiz, expressa ou implicitamente, a adogcao da Equidade no caso concreto.

O pressuposto de ambas, segundo Carvalho Filho, é a
“flexibilidade da lei, pois a lei inflexivel e a Equidade sao conceitos que se

repelem.”%

3.3.2 Fungoes

3.3.2.1 Na elaboragao da norma: informadora ou inspiradora

334 FRANCA, Rubens Limongi. Aplicagdo do Direito Positivo. In Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1978, v. 7. p.198-206, 7 v.
335 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagdo por Eqiiidade no Novo Codigo

Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.36.
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Na elaboragdo da norma, a Equidade exerce influéncia como
informadora ou inspiradora do legislador. A Eqlidade também pode estar
presente como elemento ativo de certas normas, ou seja, quando normas
elasticas, flexiveis concedem certo grau de discricionariedade ao julgador.
Logo, em face da norma elastica e exercendo a fungdo criadora, o juiz

forma uma verdadeira subnorma para aplicar ao caso concreto.>*

3.3.2.2Na atividade judiciaria

3.3.2.2.1Escolha da norma

A determinacdo da norma aplicavel exige uma livre apreciagao
do juiz dentre as numerosas normas existentes no sistema legal. Caso
nenhuma delas seja aplicavel, o magistrado deve chegar a determinagcao
de uma norma para a causa em questado (a qual pode ou nao ficar como
uma norma para 0s casos subsequentes). Essa escolha deve seguir os
ditames da Equidade, isto €, deve estar de acordo com as idéias da Justica

e da utilidade social.*" %

3.3.2.2.2 Interpretacao da lei

336 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.57.

337 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fun¢des da Eqliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941].p.59.

338 A respeito das categorias Justica e utilidade social ver LUZ, Sérgio Roberto Baasch. O
Poder Judicial e a Produgdo da Norma Individual. 1999. 130f. Dissertagdo (Mestrado) —
Universidade do Vale do Itajai, Itajai, 1999.



A funcdo da Equidade, na interpretacdo da lei, esta no
predominio do espirito ou intengdo do legislador sobre a letra da lei e
também significa a preferéncia, entre as varias interpretagbes aceitaveis de

um texto, por aquela mais benigna e humana.®*

3.3.2.2.3 Na integracao da lei

Duas correntes formaram-se em relacdo a existéncia de
lacunas no Direito. Para uma corrente, todos os Sistemas Juridicos
apresentem lacunas. A outra corrente defende que nao ha vazios, uma vez
que se existem lacunas na lei, no Direito ndo podem existir. Ha
mecanismos para integragao da norma, suprindo-se as lacunas da lei. Na
integracao da lei, a Equidade tem a fungédo de suplementa-la, preenchendo

lacunas.

A doutrina diverge sobre o papel da Equidade para suprir
lacunas. Para uma parte da doutrina®’, os mecanismos que estdo a
disposigado do juiz sdo apenas a analogia, os costumes e 0s principios
gerais do Direito. A Equidade, para essa corrente, seria apenas um meio

auxiliar da aplicacao da lei.

Ocorre que a Equidade é por muitos identificada, quer com os
principios do Direito natural, quer com os principios gerais do Direito. De
acordo com Silveira, basta identificar a Eqlidade com os principios gerais
do Direito natural para que ela possa assumir funcéo supletiva das lacunas

do Direito vigente, fungao que, por muitos, é reputada como criadora.*"’

339 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.61.

340 Nesse sentido, ver GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: parte
geral. 2003. 2 v., p.54. v 1.

341 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiiidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.61.
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3.3.2.2.4 Na correcao da lei: a controvérsia sobre Equidade e o julgamento
contra a legem

A Equidade também pode servir como forma de correcao da
lei. Novamente as opinides se dividem sobre a possibilidade de um

julgamento por Equidade contra a lei.

Para Rao, nado é licito, em principio, julgar contra legem, mas
adverte que existem casos, rarissimos, nos quais pode o juiz encontrar-se
diante de uma lei obsoleta, ou manifestamente iniqua, ndo mais
correspondendo as condigdes sociais do momento e cuja aplicagéo rigida e
formal possa causar dano a ordem publica, ou social. Em tais situacdes,
segundo o autor, a solugao esta em considerar a lei inadaptavel ao caso
concreto, por dissonancia com os elementos de fatos e socorrer-se, para a

solugao do conflito, das demais fontes do Direito.*

De acordo com a licdo de Maximiliano, a Equidade pode ser
invocada para atenuar o rigor de um texto e interpreta-lo de forma
compativel com o progresso e a solidariedade humana, mas jamais sera

possivel agir, ou decidir, contra prescricao clara e prevista.**

As regras do Direito e os precedentes, segundo Perelmam, s&o
indispensaveis para permitir a constituigdo de uma ordem juridica estavel,
mas sao insuficientes para fazer reinar a Justigca. O juiz ndo esta a servigo
da lei, esta a servico da Justica, prossegue o autor, razdo pela qual deve
servir-se da lei para motivar suas decisées, mas estas devem ser acima de

tudo equitativas.**

342 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos. 5. ed., anot. atual., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p.95.
343 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagao do Direito. 19. ed. Rio de Janeiro:

Forense, 2001. p.143. ]
344 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. Sao



Mesmo os que defendem a possibilidade de a Equidade
funcionar como fundamento de correcdo da lei inadequada ao caso
concreto, ressaltam que ao julgador é conferido um poder discricionario,
nao uma arbitrariedade. Conforme Carvalho Filho, “a autorizacdo é para
apreciar, equitativamente, segundo a légica do razoavel**, interesses de
fato ndo determinados a priori pelo legislador, estabelecendo uma norma

individual para o caso concreto singular ou omisso.”**

3.3.2.2.5 A Equidade complementar

A Equidade pode acompanhar a aplicagao da norma ou, pelo
contrario, prescindir dela. A Equidade pode ser adotada como critério
exclusivo de decisao, ou seja, € chamada a resolver um caso independente
de qualquer critério normativo, o que a tradi¢gao do Direito brasileiro rejeita,
mas admitindo-a em hipo6teses excepcionais (art. 127 do CPC). A Equidade
pode ser adotada na lacuna da lei, na correcao da lei e na substituicido da
lei. Mas também ha uma outra linha de atuagao possivel, ja que a Equidade
pode ser aplicada nédo praeter legem ou contra legem (ou de todo modo em

lugar dela), mas como complemento de um precisa regra.*’

Com o exemplo do Cddigo Civil portugués, que estabelece que

Paulo: Martins Fontes, 1996. p.73. Titulo original: Ethique et Droit.

345 Construida por Luis Recansés Siches, a légica do razoavel é uma escola
hermenéutica que interage com todos os métodos de interpretagdo (gramatical, histérico-
evolutivo, teleoldgico) a partir da aceitagdo do papel criativo do reservado ao jurista na
interpretacdo da lei. A criagao interpretativa ndo é, no entanto, um “passe livre conferido a
imaginacgao do intérprete”. Conforme destaca Bueno, pois tanto “a Légica do Razoavel quanto
os demais conceitos de Direito direcionados a atuagdo do intérprete nao aleatérios, mas
situados no proprio Direito como ciéncia valorativa que €.” No Direito brasileiro, a abertura
para a adogédo dessa escola esta no art. 5 da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil. BUENO,
Sérgio. A Interpretagdo Juridica pela Légica do Razoavel. 2000. 245f. Dissertagédo
(Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2000, p.94.

346 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagédo por Eqiliidade no Novo Cdédigo
Civil. Sao Paulo: Atlas, 2003. p.115.
347 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introducao e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.

Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p.240.
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“‘quando né&o for possivel formar a maioria legal para a administracdo da
coisa comum, qualquer dos condéminos pode recorrer a juizo, decidindo-se
segundo a Equidade” (art. 1.407/2), Ascensdo explica que, entdo, é
efetivamente a Equidade que estd em causa, pois para ela apelou o
legislador como unico critério. O intérprete podera recorrer livremente a
todas as circunstancias que forem relevantes a luz da Justica, como €

préprio da solugao equitativa.*#®

O autor indaga se havera, em toda aplicagdo, uma intervencgao
complementar da Equidade ou se a adaptacédo da regra generalizadora as
circunstancias do concreto ndo sera justamente a Equidade. A reposta,
segundo Ascensao, é negativa. Nao se pode confundir Equidade com
individualizacdo. A Equidade € o método de individualizagdo mais radical,

no entanto, esta longe de ser o Unico admissivel na ordem juridica.**

A atividade complementar também aparece no complemento
de clausulas gerais que, em razao da orientacdo ampla e vaga da lei,
obrigam o intérprete a uma acrescida intervengdo na solugdo do caso
concreto, e também na medida da consequéncia juridica, ou seja, quando o
efeito juridico exige uma quantificagdo, tal como acontece na definicdo do

quantum de uma pena ou de uma indenizacéao.

3.4 A EQUIDADE COMO FONTE DE DIREITO

As fontes de Direito dividem-se em materiais e formais.
Aquelas correspondem aos elementos econbémicos e sociais, culturais,

histéricos e morais que influenciaram o surgimento do Direito, enquanto

348 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.
Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p.241.

349 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.
Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p. 241-242.



estas correspondem a lei, aos costumes e aos principios gerais do Direito,

segundo apontam os doutrinadores, em sua ampla maioria.

Contudo, ndo ha consenso, entre os que se dispdem a estudar
a questdao das fontes do Direito, sobre o papel da jurisprudéncia, da
doutrina e da Equidade, se meras colaboradoras da fung¢ao de elaboragao

do Direito, ou se realmente poderiam ser consideradas fontes formais.

Coelho explica que para alguns tecndlogos as trés poderiam
ser classificadas como fontes formais do Direito, porque a doutrina —
repositério dos ensinamentos dos mais respeitados estudiosos do Direito —
e a jurisprudéncia — reunido dos precedentes judiciais — exercem forte
influéncia no estudo e na aplicacdo do Direito. Ja a Eqliidade n&do poderia
deixar de ser fonte, na medida em que é entendida como a superacao de
conflito de interesses através de uma decisao nao prevista em lei escrita ou

consuetudinaria, mas razoavel para os litigantes.>*°

Ascensao ensina que a Equidade, “misteriosa companheira da
Justica — da qual aparece, ora como aliada, ora como rival”’, € considerada
fonte do Direito pelo Codigo Civil portugués (art. 4°). Contudo, adverte que
“se as fontes do Direito sdo os modos de formacgao e revelagdo de regras
juridicas, a Equidade, como critério formal de decisdo, esta fora desta

nogao.”

3.5 JURISDIGAO LEGAL (NORMATIVA) E JURISDIGAO DE EQUIDADE
(NAO NORMATIVA)

350 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.29-30. v
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Ha no Direito um conflito permanente entre a tendéncia
generalizadora e a individualizadora de solugdo de litigios.*®' Dessas
tendéncias, verificamos que o poder jurisdicional do Estado pode ser

exercido pela jurisdicdo de Equidade ou pela jurisdi¢gao legal.

Na primeira hipotese, o 6érgéo jurisdicional € que formula a
norma e a aplica ao caso concreto, que servira de precedente para casos
posteriores. Na segunda hipétese, porém, um 6rgao do Estado (Legislativo)
ja havia declarado como deveria agir o juiz. Essa divisao de jurisdi¢ao legal
e de Equidade néao significa que existam dois tipos de jurisdi¢do, ja que o
poder jurisdicional do Estado € um so6. Na verdade, sédo dois critérios de
julgamento, duas formas de exercicio do poder jurisdicional; este sim,

uno.3%?

Em sintese, a solucdo dos casos concretos pode ser normativa
e nao-normativa. Na primeira hipotese, quando a solucdo é encontrada
mediante a aplicacdo de uma regra juridica. Mas, de acordo com Ascensao,
“ha hipoteses em que essa mediagdo nao existe: o critério de solugao é
entao nao-normativo. Assim, acontece, por exemplo, quando um caso deve

ser resolvido segundo exclusivamente a Equidade.”*

A cultura ocidental foi dominada, em parte, pela tendéncia de
solucdo normativa, porém, ha uma forte corrente no sentido da
individualizagao da solugdao de casos singulares®*, ou seja, de confiar na

adaptacao da conseqliéncia abstrata ao caso concreto.**

351 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introducéo e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.
Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p.235.
352 PALERMO, Hertha Helena Rollemberg Padilha. Decisao por Eqiiidade nos Juizados

Especiais Civeis. [s.n.]. 152f. Dissertacédo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, S&o Paulo, [s.n.]. p.80.

353 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.
Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p.226.

354 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.
Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p.226.

355 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.
Sao Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999. p.652.



Cada Sistema Juridico deve buscar um equilibrio entre a
solucdo normativa e a ndo-normativa, como forma de permitir a evolucao

do Direito e a busca do justo sem desconsiderar a Seguranca Juridica.

3.6 DIFERENCAS ENTRE UMA DECISAQ POR EQUIDADE, COM
EQUIDADE OU COM A UTILIZACAO DA EQUIDADE

De acordo com Gagliano e Pamplona Filho, as decisbes que se

valem da Equidade podem ser classificadas de trés formas distintas:

a) decisdao com Equidade: é toda a decisdo em que
se pretende estar de acordo com o Direito, enquanto
ideal supremo de Justica;

b) decisdo por Equidade: é toda a decisdo que tem
por base apenas a consciéncia e a percepcao de
Justica do julgador, que nao precisa estar preso a
regras de Direito Positivo e meétodos
preestabelecidos de interpretacéo;

c) decisao utilizando a Equidade como meio supletivo
de integracdo e interpretacdo de normas: é toda
decisdo proferida no sentido de encontrar o equilibrio
entre a norma, fato e valor (aplicagdo do Direito ao
caso concreto), na hipotese de constatagcdo de uma
contradicdo entre a norma legal posta e a realidade,
gerando uma lacuna.?*®

A Equlidade como meio supletivo de integracao guarda perfeita
compatibilidade com a tradicdo juridica brasileira e com a evolugdo do
papel do juiz no Estado Democratico de Direito. Na solugdo do caso
concreto, ndo dependera o julgador apenas da regra abstrata, mas

também, da analise do fato e da valoracido dele em face da norma

genérica, ou seja, complementara e adaptara a norma ao fato para chegar

356 GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. 3 v., p.29. v 1.
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a norma concreta.

3.7 A EQUIDADE NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

No Direito brasileiro a Equidade encontra-se presente “nos
principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
solidariedade social e da igualdade substancial, estando albergada pelos
arts. 1°, incisos lll e 1V, 3° |, 5°, caput, incisos XXXV, XXXVIl e LV, 170 e
173, § 4°, da Constituigdo Federal.

A Constituicdo traz em seu preambulo a Justica como um dos
valores supremos. Logo, justifica a utilizagcdo de um método equitativo de

producgao justo, por exigéncia da propria natureza do sistema.

A Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, nos arts. 4° e 5° e o
Caodigo de Processo Civil, no seu art. 126, quando obrigam o juiz a proferir
decisdo até mesmo quando ha omissdao ou defeito legal, também

fundamentam a utilizacao da Equidade.

No antigo Cddigo Civil sdo exemplos praticos do uso da
Equidade o art. 400%" e o art. 1.456.%*® Ja no atual Cédigo Civil destacam-se

os artigos relacionados a responsabilidade civil: arts. 928, paragrafo

357 “Art. 400. Os alimentos devem ser fixados na propor¢do das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.” BRASIL. Lei n. 3.071 de 1° de janeiro de
1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 5 jan. 1916. Disponivel em: Home Page Senado Federal -
http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

358 “Art. 1.456. No aplicar a pena do art. 1.454, procedera o juiz com equidade, atentando
nas circunstancias reais, e ndo em probabilidade infundadas, quanto a agravag¢ao dos riscos.”
BRASIL. Lei n. 3.071 de 1° de janeiro de 1916. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 jan. 1916. Disponivel em:
Home Page Senado Federal — http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.



unico®?; 944, paragrafo unico®?; 945%"; 953, paragrafo unico?, 954,

O Cddigo de Processo Civil prevé a aplicacdo da Equidade nos
arts. 20, §§ 3°%4 e 4%, arts. 127°% e 1.109.*" Importante destacar que, pelo
teor da redacao do art. 127, o juiz esta autorizado a decidir por Equidade

Nnos casos previstos em lei.

359 “Art. 928. [...] Paragrafo unico. A indenizagao prevista neste artigo, que devera ser
equlitativa, ndo tera lugar se privar do necessario 0 incapaz ou as pessoas que dele
dependem.” BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: Home
Page Senado Federal — http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

360 “Art. 944. [...] Paragrafo unico. Se houver excessiva desproporgéo entre a gravidade
da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiitativamente, a indenizacdo.” BRASIL. Lei n.
10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: Home Page Senado Federal —
http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

361 “Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do
autor do dano.” BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: Home
Page Senado Federal — http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

362 “Art. 953. [...] Paragrafo unico. Se o ofendido ndo puder provar prejuizo material,
caberd ao juiz fixar, equitativamente, o valor da indenizagdo, na conformidade das
circunstancias do caso.” BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo
Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel
em: Home Page Senado Federal - http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em:
04/02/2004.

363 “Art. 954. A indenizagéo por ofensa a liberdade pessoal consistira no pagamento das
perdas e danos que sobrevierem ao ofendido, e se este ndo puder provar prejuizo, tem
aplicacéo o disposto no paragrafo unico do artigo antecedente.” BRASIL. Lei n. 10.406 de 10
de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 11 jan. 2002. Disponivel em: Home Page Senado Federal -
http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

364 “Art. 20. [...] § 3° Os honorarios serao fixados entre o0 minimo de dez por cento (10%)
e o maximo de vinte por cento (20%) sobre o valor da condenacéo, atendidos: a) o grau de
zelo do profissional; b) o lugar de prestagao do servigo; c) a natureza e importancia da causa,
o trabalho realizado pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.” BRASIL. Lei n.
5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Disponivel em: Home Page Senado Federal —
http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

365 “Art. 20. [...] § 4° Nas causas de pequeno valor, nas de valor inestimavel, naquelas em
que nao houver condenacgao ou for vencida a Fazenda Publica, e nas execugbes, embargadas
ou nao, os honorarios serdo fixados consoante apreciagdo equitativa do juiz, atendidas as
normas das alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior.” BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de
1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Disponivel em: Home Page Senado Federal -
http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

366 “Art. 127. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.” BRASIL. Lei n.
5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
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No art. 59°*® do Codigo Penal, o juiz, adotando critérios de
Equidade previstos no préprio texto legal, pode fixar a pena dentro dos
limites minimo e maximo previstos em lei, e também o regime prisional e a

modalidade da pena.

A Lei da Arbitragem (n. 9.307/96), nos arts. 2°, 11, Il, e 26, II,

autoriza que os arbitros decidam por Equidade em juizo arbitral.

O Cddigo de Protecao e Defesa do Consumidor, segundo
Carvalho Filho, traz a Equidade expressa nos dispositivos que se referem
ao equilibrio de direitos e deveres nos contratos, para alcancar a Justica
contratual. Assim, a legislagdo protetiva dos consumidores institui normas
imperativas, as quais proibem a utilizagdo de qualquer clausula abusiva,
definidas como as que assegurem vantagens unilaterais ou exageradas
para o fornecedor de bens e servigos, ou que sejam incompativeis com a

boa-fé e a Equidade.®®* 3

Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 jan. 1973. Disponivel em: Home Page Senado Federal —
http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

367 “Art. 1.109. O juiz decidira o pedido no prazo de dez (10) dias; nao &, porém, obrigado
a observar critério de legalidade estrita, podendo adotar em cada caso a solugao que reputar
mais conveniente ou oportuna.” BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 de janeiro de 1973. Institui o
Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 17 jan.

1973. Disponivel em: Home Page Senado Federal — http://wwwt.senado.gov.br/legbras/.
Acesso em: 04/02/2004.

368 “Art. 59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstadncias e consequéncias do crime, bem
como ao comportamento da vitima, estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para
reprovagao e prevengao do crime: | — as penas aplicaveis dentre as cominadas; Il — a
quantidade de pena aplicavel, dentro dos limites previstos; Ill — o regime inicial de
cumprimento da pena privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, se cabivel.”
BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Institui o Cdédigo Penal. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940. Disponivel em: Home
Page Senado Federal — http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

369 CARVALHO FILHO, Milton Paulo de. Indenizagédo por Eqiiidade no Novo Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.34.
370 Ver artigos 4°, | e lll; 6°, VIII; 20, § 5° 39, IV; 47; 51, I, IV e VI; 82, § 1° 83; e 101, |,

todos do Cdédigo de Protegédo e Defesa do Consumidor — Lei n. 8.078 de 11 de setembro de
1990.



Na Consolidagdo das Leis do Trabalho, art. 8°*"' e no Cddigo
Tributario Nacional, art. 108°%, também podemos encontrar o instituto da

Equidade.

Como se pdde ver, a Equidade esta prevista em varios
dispositivos do ordenamento juridico brasileiro, sendo que em
determinadas hipoteses o proprio legislador estabeleceu os critérios para a
decisao equitativa, restringindo a subjetividade do julgador, e em outros, o
legislador, explicita ou implicitamente, utilizando-se de conceitos
indeterminados, deixou ao proprio julgador a definicdo dos pardmetros da

decisao, ou seja, ampliando os poderes do julgador.

Percebe-se também que a Equidade, muito embora
considerada ainda como excepcional para a maior parte da doutrina®”, tem

seu papel ampliado.

371 “Art. 8° As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho na falta de disposicbes
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por
eqliidade e outros principios € normas gerais do Direito [...]". BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452 de
1° de maio de 1943. Aprova a Consolidagéo das Leis do Trabalho. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 ago. 1943. Disponivel em: Home Page Senado Federal —
http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

372 “Art. 108. Na auséncia de disposi¢cao expressa, a autoridade competente para aplicar
a legislagéo tributaria utilizard sucessivamente, na ordem indicada [...] IV — a Equidade.”
BRASIL. Lei n. 5.172 de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e
institui normas gerais de Direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Diario
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 out. 1966. Disponivel em: Home
Page Senado Federal — http://wwwt.senado.gov.br/legbras/. Acesso em: 04/02/2004.

373 Coelho, que alias, sustenta que no juizado especial civel o julgador estaria autorizado
a julgar por Equidade, comenta que as decisbes ditadas pela equidade sao aquelas justas, até
mais justas de que aquelas ditadas pela lei, ou seja, a Justica que ndo se encontra em normas
de Direito Positivo, porém, “o julgamento por Equidade, no Direito brasileiro, s6 é permitido em
hipoteses delimitadas por lei (art. 127 do CPC). Quer dizer, salvo algumas situagdes, 0 juiz s6
pode agregar a fundamentagédo de sua sentenga argumentos que procurem demonstrar que a
lei esta sendo aplicada. Por mais que flexibilize a norma juridica (através dos métodos e tipos
de interpretacéo, da identificagéo e integracdo de lacunas, da superagao de antinomias etc.), o
juiz deve ordinariamente argumentar que a estd aplicando. Ele ndo deve sustentar sua
decisdo em argumentos que revelem ou sugiram n&o estar sendo aplicado o Direito Positivo,
exceto nos casos em que a propria lei autoriza o julgamento por Eqliidade”. COELHO, Fabio
Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.121. v 1.
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3.8 O JULGAMENTO POR OU COM EQUIDADE NOS JUIZADOS
ESPECIAIS CIiVEIS

3.8.1 A Lei das pequenas causas (n. 7.244/84)

Antes mesmo da edicdo da Lei de Pequenas Causas, Corte
Real ja sustentava a necessidade de decisbées por Equidade como
substitutiva da lei, com ampla liberdade ao julgador, ao argumentar que a

decisao técnica muitas vezes ndo se torna adequada a realidade social.*™

A Lei de Pequenas Causas estabeleceu, em seu artigo 5°, que
“O juiz adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime,
atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.”
Constava do anteprojeto original: “O Juiz decidira com base na lei,
atendendo aos seus fins sociais e as exigéncias do bem comum e

adotando em cada caso a solugéo que reputar mais justa e equanime.”

A redacao do dispositivo € muito parecida com o disposto no
art. 5° da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, quando estabelece que “na
aplicacédo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as

exigéncias do bem comum”.

Com a inversao da redacdo prevista no anteprojeto, que
iniciava afirmando que o juiz “decidira com base na lei”, parte da doutrina
passou a sustentar que o legislador procurou dar mais importancia ao papel

do aplicador do Direito, que devera, inicialmente, buscar uma decisao justa

374 Sustenta que “Em razéo disso, é fundamental que o Juiz das Pequenas Causas tenha
liberdade para aplicar solugdo consentdnea as necessidades do momento. Talvez essa
decisdo ndo venha a ser estritamente juridica ou legal. Mas tera legitimidade, na medida em
que corresponder a expectativa das partes e se ajustar aos interesses em choque. O
fundamental é que a decisdo seja socialmente adequada, e, sobretudo, pratica.” REAL, Luiz
Anténio Corte. Juizado das Pequenas Causas: estudos e projetos. 2. ed. Revista da AJURIS
— Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul Publicagdes Eletrdnicas, Porto Alegre, v. 1 a
74, 1998. CD-ROM.



e equanime para o caso concreto.

3.8.2 O art. 6° da lei dos juizados especiais civeis e criminais (n.
9.099/95): a adogao de decisao justa e equanime, atendendo os fins
sociais e as exigéncias do bem comum

Os juizados especiais, segundo Alvim, “s&o, ou pelo menos
deveriam ser, o repositorio natural da Justica de Equidade, pois € a Justica
de cada caso, como soa o artigo em comento, ou a Justica feita caso a

caso e nao em bloco™™.

O art. 6° da Lei n. 9.099/95 dispde que “O juiz adotara em cada
caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo os fins

sociais da lei e as exigéncias do bem comum™,

Este dispositivo evidencia um principio implicito na lei dos
juizados especiais, que € o alargamento dos poderes do juiz. Trata-se de
um principio ndo expresso no art. 2° da Lei n. 9.099/95, mas verificavel em
varios artigos da legislagdo em questao e que revelam que o legislador,
visando a obtencéo de decisdes substancialmente justas, autorizou o juiz a
“dirigir o processo com ampla liberdade”, quer em relagdo a determinagao
da produgdo das provas, quer em relacdo a sua valoracdo, permitindo

também “especial valor as regras de experiéncia comum ou técnica™"".

O aprofundamento a respeito do julgamento com ou por

Equidade nos juizados especiais, requer esclarecimentos do que seja

375 ALVIM, J. E. Carreira. Juizados Especiais Civeis Estaduais: Lei 9.099, de
26.09.1995, Curitiba: Jurua, 2003. p.42.
376 A redacgdo do art. 6° da Lei dos Juizados Especiais é idéntica a do art. 5° da Lei de

Pequenas Causas, o que nao deixa de ser uma falha, ja que o legislador, ao repetir a redagéo
do texto legal, ndo solucionou as duvidas e controvérsias doutrinarias instauradas sobre a
interpretacao do dispositivo.

377 Art. 5° da Lei n. 9.099/95 e art. 4° da Lei n. 7.244/84.
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atender “aos fins sociais da lei” e “as exigéncias do bem comum”.

O dispositivo remete ao art. 5° da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil, que preceitua que, ao aplicar a lei, o juiz atendera aos fins sociais a
que ela se dirige e as exigéncias do bem comum, que tem por funcéo
flexibilizar a aplicacdo da normas, adequando-as ao momento de sua

aplicagdo, possibilitando a sua atualizagdo.*” *°

Fins sociais e bem comum sao expressdes genéricas, vagas,
excessivamente abstratas, cujo conteudo pode variar com o tempo. Desta
forma enquadram-se dentro da categoria conceitos juridicos
indeterminados, que sédo deixados intencionalmente pelo legislador para o
juiz aplica-los aos casos concretos que lhe sdo submetidos, de acordo com

as circunstancias especiais de cada caso.

A observancia desses conceitos indeterminados, que na
verdade s&o parametros para a atividade jurisdicional, implica uma
consideragédo dinamica do Direito, construida considerando as normas, 0s

fatos e os valores.

No entendimento de Pedra, o art. 5° da Lei de Introducédo
consagra a Equidade como elemento de adaptagédo e integragdo. Explica
que em tal funcdo a Equidade n&o pretende quebrar a norma, mas adapta-

la as circunstancias sociovalorativas do fato concreto no instante de sua

378 Quando se interpretar uma norma, deve-se procurar compreendé-la em atencdo aos
seus fins sociais e aos valores que pretende garantir [...] € ndo resumir o exercicio
interpretativo em simples operagdo mental, reduzida a meras inferéncias l6gicas a partir das
normas, olvidando-se do coeficiente axioldégico e social nelas contido. Afirma-se entdo que
interpretar ndo é apenas desvendar o sentido contido atras da expresséao legal, mas é arte
juridica de eleger, dentre os significados possiveis albergados pela lei, o decisivo para dado
caso concreto, por exteriorizar o sentido mais favoravel ou adequado ao fim social e ao bem
comum. [...] Emerge assim a grande utilidade pratica do artigo 5° da Lei de Introdugédo ao
Cadigo Civil, pois ao se interpretar a norma a fim de decidir, deve-se ter como escopo uma
solucédo justa ao caso singular apreciado, sem conflitar com o ordenamento juridico e com o
meio social. PEDRA, Anderson Sant'/Ana. Os Fins Sociais da Norma e os Principios Gerais

do Direito. Disponivel  em: Home Page JUS NAVIGANDI -  http:
www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3762. Acesso em 14/10/2003.
379 O dispositivo também remete ao processo socioldgico ou teleoldgico de interpretagéo,

que procura o fim, a razdo do preceito normativo, para, a partir dele, determinar seu sentido.



aplicacao.0 %!

3.8.2.1 Fins sociais da lei

Ndo ha norma que ndo contenha uma finalidade social
imediata, um propésito. Fins sociais da lei, segundo Alvim, significa
aplicacao pelo juiz sem o fim Unico de servi-la, por si mesma, mas buscar,
sob a inspiragdo dela, um resultado que, além de resolver o litigio,
proporcione a tranquilidade social, pois a lei se destina a disciplina da

Sociedade como um todo e ndo de cada um ou de parcelas de seus

componentes.®®

Fim social, de acordo com Pedra, € “o objetivo de uma
Sociedade, encerrado na somatoéria de atos que constituiram a razao de
sua composi¢do, abrangendo assim o util, a necessidade social, seus

anseios, o equilibrio de interesses”.**

380 “Neste contexto a parémia dura lex, sed lex merece ser revisitada, pois a finalidade da
norma nao é ser, mas justa; dai o dever do intérprete ao aplicar a norma ao caso concreto,
sem desvirtuar-lhe as feicdes e torcer sua direcado, arredondar as suas arestas e adaptar sua
rigidez. [...] Inquestionavel que o art. 5 da Lei de Introdu¢cdo ao Cdédigo Civil permite ao
intérprete-aplicador corrigir a inadequacado da norma a realidade fatico-social e aos valores
positivados, harmonizando o abstrato e o rigido carater da norma a realidade, mitigando seu
rigor, corrigindo-lhe os desacertos, ajustando-a do melhor modo possivel ao caso emergente.”
PEDRA, Anderson Sant’Ana. Os Fins Sociais da Norma e os Principios Gerais do Direito.

Disponivel em; Home Page JUS NAVIGANDI - http:
www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3762. Acesso em 14/10/2003.
381 A Lei de Introdugdo ao Cdédigo Civil, no art. 5, consagra a interpretacao teleoldgica,

também chamada de axiolégica, em razdo dos valores que leva em consideragao, ou
sociolégica, em fungéo de buscar pensar e adaptar a norma as necessidades sociais vigentes
a época da interpretagéo.

382 ALVIM, J. E. Carreira. Juizados Especiais Civeis Estaduais: Lei 9.099, de
26.09.1995, Curitiba: Jurua, 2003. p.43.

383 PEDRA, Anderson Sant'’Ana. Os Fins Sociais da Norma e os Principios Gerais do
Direito. Disponivel em: Home Page JUS NAVIGANDI - http:

www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3762. Acesso em 14/10/2003.
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3.8.2.2 Exigéncias do bem comum

Tanto a lei quanto o Estado sdo instrumentos para o bem
comum temporal. O bem comum, nocdo que varia de acordo com as
diferentes filosofias politico-juridicas, segundo Silveira, é a base do Direito
em qualquer dos momentos da vida deste, quer no momento da elaboragéo
legislativa, quer no momento da elaboragao ou da aplicagao judiciaria. Esse
bem comum, principio diretor do julgador quer na interpretagdo, quer na
integracdo das lacunas, quer na adaptagcdo da norma ao caso, identifica-se

até certo ponto com a Equidade /atu sensu.®®

Para atender as exigéncias do bem comum, o juiz ndo deve
limitar o seu horizonte aos interesses em conflito, mas ter em consideracao
que eles sédo a expressao de um fendmeno social e devem ser resolvidos
de forma que atenda o interesse geral, que é a mais tipica expressao do

bem comum.3*
Pedra explica que o bem comum:

nao é o somatorio dos interesses individuais, como
pretendia o individualismo, mas sim a coordenagao
do bem dos individuos, segundo um principio ético.
Todo Sistema Juridico se inspira numa concepgao do
bem comum, isto &, nos fins pelos quais a Sociedade
optou, porque ela os considera bons. [...]

Ha ainda aqueles que procuram harmonizar, na
concepgao de bem comum, os dois pélos: o filosofico
e 0 sociolégico, entendendo que bem comum nao € o
fim do Direito, mas da propria vida social [...] a
formula de bem comum serve como limitador do
poder do intérprete-aplicador do Direito, fazendo com
que, ao prolatar sua decisdo, considere as
valoragdes positivadas na Sociedade, sem atentar as

384 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fun¢des da Eqiliidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sao Paulo: [s.n.], [1941]. p.162.
385 ALVIM, J. E. Carreira. Juizados Especiais Civeis Estaduais: Lei 9.099, de

26.09.1995, Curitiba: Jurua, 2003. p.43.



suas pessoais. A nogao de bem comum introduz no
Direito um principio teleolégico, passando a norma
juridica, sua interpretacdo e aplicagdo a ter uma
dimensao finalista, colocando-se a seu servigo.>®
O bem comum € sem duvida uma nogdo complexa, composta
por variados elementos, dos quais os precipuos, segundo Silveira, sdo: “a
liberdade, a Justica, a ordem, a paz, a utilidade, a seguranga.”® O bem
comum, prossegue o autor, “ndo resulta da justaposicdo e sim da

harmonizagao destes elementos.”®®

3.8.3 A posigao doutrinaria

Ao interpretar o art. 6° da Lei n. 9.099/95, a doutrina esta
dividida entre os que defendem a instituicdo de uma jurisdicdo de Equidade
e 0s que sustentam a adogdo da Equidade como meio de atingir uma

decisdo justa com base na interpretagéo e na integragao da lei.

Para a primeira corrente, que defende a instituicdo de uma
jurisdicdo pura de Equidade (julgamento por Equidade), com ampla
liberdade ao julgador, este poderia decidir adotando valores pessoais de

Justica para a criagdo da norma ao caso concreto.

Wambier explica que o art. 6° legitima o Juizo de Equidade e
permite o afastamento do principio da legalidade estrita, pois o juiz pode
“decidir contra o texto expresso de lei, desde que esteja convencido que

essa decisdo € a que mais atende ao valor Justica, e desde que,

386 PEDRA, Anderson Sant'’Ana. Os Fins Sociais da Norma e os Principios Gerais do
Direito. Disponivel em: Home Page JUS NAVIGANDI - http:
www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3762. Acesso em 14/10/2003.

387 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiiidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sao Paulo: [s.n.], [1941]. p.162.

388 SILVEIRA, Alipio. Conceito e Fungdes da Eqiiidade em face do Direito Positivo:
especialmente no Direito Civil. Sdo Paulo: [s.n.], [1941]. p.163.
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evidentemente, néo se trate de norma de ordem publica”. Contudo, adverte
o autor ser “passo enorme e ao mesmo tempo [...] profundamente
arriscado. A pior arbitrariedade é a do juiz, e o ‘freio’ da lei € sempre um

referencial importante para a conduta judicante.”®°

Coelho também sustenta a possibilidade de julgamento por

Equidade com o afastamento dos critérios legais.*®

Palermo explica que dentre todas as inovagdes que os juizados
especiais comportam, destaca-se a possibilidade do juizo de Equidade.
Para a autora, “Se tal possibilidade redundara em arbitrariedade e
iniquidade € uma questdo mais voltada para a qualidade dos juizes que
compdem o judiciario.”®" No entendimento da autora, “reduzir os juizados
especiais a apenas mais um procedimento especial, excluindo a
possibilidade da jurisdicdo de Equidade, € frustrar os préprios objetivos

deste instituto.”3°?

Para a segunda corrente, mais conservadora, € possivel o

389 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Apontamentos sobre os Juizados Especiais Civeis.
Juizados Especiais Civeis e Criminais — Editora Plenum — Edigdo Ouro, Caxias do Sul, v. 1,
[s.n.]. CD-ROM.

390 Coelho esclareceu: “Nos casos de autorizagao legal, o julgamento por Equidade
significa o afastamento da aplicagdo da lei especifica para a disciplina do conflito de
interesses, objeto da demanda judicial, para alcangar solugdo tanto ou mais justa que a
veiculada por aquela. Imagine que, numa causa compreendida na competéncia do Juizado
Especial Civel, tenha ocorrido a prescricdo da acdo no dia exatamente anterior ao da sua
propositura. Nessa demanda, se aplicar o dispositivo legal especifico sobre a prescricdo das
acgdes, o juiz considerara que o autor perdera o direito de acionar o réu. Se, porém, empregar
a Eqlidade em seu julgamento, o juiz podera deixar de aplicar aquele dispositivo e aceitar a
demanda, mesmo tendo sido esta proposta um dia apds prescrita. Note, porém, que, no
exemplo acima, o juiz deixou de aplicar a norma especifica para o caso, mas aplicou o art. 6°
da Lei n. 9.099/95. Quer dizer, exceto se estiver colmatando lacuna, o juiz, quando julga por
Equidade, também aplica uma norma juridica; ndo a norma juridica para o fato em questao,
porque a tem por circunstancialmente injusta, mas a norma genérica que o autoriza a assim
proceder”. COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva. 2003. p.123. v
1.

391 PALERMO, Hertha Helena Rollemberg Padilha. Decisédo por Eqiiidade nos Juizados
Especiais Civeis. [s.n.]. 152f. Dissertacdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade
de S&o Paulo, Sdo Paulo, [s.n.]. p.132.

392 PALERMO, Hertha Helena Rollemberg Padilha. Decisao por Eqiiidade nos Juizados
Especiais Civeis. [s.n.]. 152f. Dissertagdo (Mestrado) — Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sao Paulo, [s.n.]. p.133.



afastamento da legalidade estrita, permitindo-se o julgamento com a
utilizacdo da Equidade como meio supletivo de interpretacéo e integragao
das normas, utilizando-se da Equidade com observancia de principios e

critérios previstos no proprio ordenamento juridico.

Chimenti entende que sem as limitagdes previstas no art. 127
do CPC, o art. 6 da Lei n. 9.099/95 autoriza o julgamento por Equidade,
porém, nao afastado da lei, pois esse critério deve atender aos fins sociais

dessa lei e as exigéncias do bem comum.**

Mandelli leciona que, embora o julgador esteja autorizado a
decidir além dos limites impostos pela legislagéo, permitindo-se que o juiz
adote decisdes que entenda como mais justas e equanimes, ndo ha como
nao reconhecer que esta subentendido que a lei deva ser aplicada,
atendendo aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem-
comum (art. 5° da Lei de Introdugédo ao Cddigo Civil). Nao se trata, segundo
o autor, de um juizo puro de Equidade, ndo havendo razdo para maiores
preocupacodes por parte daqueles que defendem que o limite do juiz deva

ser fixado.®*

Segundo Silva, o dispositivo permite ao juiz abrandar o rigor da
lei, decidindo, em cada caso, de acordo com sua finalidade e conforme as
exigéncias do bem comum. Para tanto, podera valer-se, na opiniao do
autor, da intepretagao teleoldgica, com mais liberdade, como forma de
buscar a solugdo mais justa para o caso. A discricionariedade permitida
devera estar amparada pela lei, pois ndo pode o magistrado agir contra
legem, negando o preceito legal e construindo um Direitopara o caso
concreto, pois afrontaria o principio da legalidade. A lei € o ponto de partida

para a solugdo da causa, devendo o julgador procurar decidir de acordo

393 CHIMENTI, Ricardo Cunha. Teoria e Pratica dos Juizados Especiais Civeis. Sao
Paulo: Saraiva, 1999. p.43.
394 MANDELLI, Darci Pacheco. A Prestagao Jurisdicional através dos Juizados Especiais

de Pequenas Causas. Juizados Especiais Civeis e Criminais — Editora Plenum — Edicao
Ouro, Caxias do Sul, v. 1, [s.n.]. CD-ROM.
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com os objetivos dela e com a exigéncia do bem de todos. Ressalta, no
entanto, que ao juiz aqui ndo € permitido decidir por Equidade, pois esta

nao se confunde com decisdo equanime.*®

A decisao por Equidade é uma solugdo de igualdade,
qgue nao se fundamenta em conteudo normativo, mas
sim em juizo de valor e em uma percepg¢ao intuitiva
do justo. A decisdo equanime, por sua vez, é a
solugdo justa, ponderada e prudente, que se alicerga
em uma norma legal, a qual ndo pode ser
contrariada.®®*

Figueira Junior e Tourinho Neto reconhecem a importancia do
papel conferido ao Estado-juiz no microssistema dos juizados especiais,
estando o julgador autorizado a julgar por Equidade. Contudo, segundo os
autores, nao exclusivamente por critérios subjetivos de Equidade (uma
tipica jurisdigdo de Equidade).

O que o legislador procurou ressaltar, e com absoluta
razao, foi a necessidade de ver, de uma vez por
todas, ultrapassadas as Dbarreiras da mera
subsuncéo, para atingir, finalmente, uma
interpretacédo e aplicagcdo da norma juridica ao caso
concreto, dentro de padrbées sociolégicos e
axiolégicos de interpretagdo. Por isso, e ndo menos
por isso, foi que frisou: o julgamento atendera aos
fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.*’

Por ultimo, importante registrar a opinido critica de Passos ao
sustentar, contrariado, que os julgadores foram autorizados a adotar em
cada caso a decisdo que acharem mais justa e equanime (“seres
privilegiados que s&o0”), atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do

bem comum. Contudo, adverte:

395 SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Lei dos Juizados Especiais Civeis
Anotada. 2. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.35.

396 SILVA, Jorge Alberto Quadros de Carvalho. Lei dos Juizados Especiais Civeis
Anotada. 2. ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p.36.

397 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados
Especiais Federais Civeis e Criminais: comentarios a lei 10.259, de 10.07.2001. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p.158-159.



Com tal gongorismo juridico, liberam-se o©s
magistrados do dever de respeito ao principio da
legalidade constitucionalmente consagrado, criando-
se, sem autorizagdo constitucional, um sistema
corcunda de Equidade, que nem é de legalidade nem
de Equidade, mas um festival de arbitrio inspirado na
demagogia de afirmagbes genéricas, inespecificas,
elasticas, que nem mesmo poderdo ser objeto de
controle pelos tribunais superiores, visto que nas
decisdes proferidas nos Juizados descabe recurso
especial, como descabe apelagao, tudo ficando entre
juizes do primeiro grau que, por estarem
sobrecarrregados, se sobrecarregam patrioticamente
com mais uma funcdo, a de integrantes de Turmas
Julgadoras. Resolveu-se milagrosamente o excesso
de trabalho com o acréscimo de mais trabalho. E
mais: atribuiu-se aos magistrados com exercicio nos
Juizados Especiais o direito de desrespeitar a lei
federal e de Ihe dar interpretacdo que lhes
aprouver.®%®

No julgamento por ou com Equidade os principios
constitucionais e as garantias individuais devem atuar como balizas para a
correta e justa aplicagdo das normas, ndo se podendo cogitar, em sede de

Juizado Especial Civel, de uma aplicacdo robotizada das normas,

esquecendo-se de valorar o justo ou o injusto.

3.8.4 A posigao dos juizes e da jurisprudéncia

A tradicdo conservadora da maioria dos juizes € destaca por
Luz, ao criticar o excessivo apego ao texto legal e pouca contribuigdo para
a evolugao do Direito, o que produz um “distanciamento, até mesmo de
credibilidade, entre o cidaddo e o Poder; e este foge de sua finalidade

maior que € a distribuicdo da Justica, visando ao bem comum.” No entanto,

398 PASSOS, J.J. Calmom de. A Crise do Poder Judiciario e as Reformas Instrumentais:
avancgos e retrocessos. Informativo INCIJUR - Publicagdo Oficial do Instituto de Ciéncias
Juridicas, Joinville, SC, ano 1V, n. 50, p.9-10, set. 2003.
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em fungdo de um processo econémico globalizado, no qual a evolugao do
Direito obrigatoriamente tera de acompanhar o desenvolvimento social, é

possivel perceber um mudancga de postura dos juizes.***

Esta ocorrendo um deslocamento da tradicdo normativista do
magistrado brasileiro. A mudanca € lenta em razdo da composigao
heterogénea da magistratura, que se apresenta recortada pluralisticamente,
podendo-se notar varias orientagdes, entre elas: a que tem na instituicao do
Poder Judiciario um ator coletivo que quer envolver-se no processo de
mudanga social; a centrada no juiz como agente solitario que aproxima o
Direito da Justiga; a fiel ao canon da Civil Law, com énfase no tema da
certeza juridica; e também de uma corrente minoritaria que acentua o uso

alternativo do Direito.*®

No cotidiano das decisdes de Turmas Recursais, registre-se,
inicialmente, que ndo sdo muitas as que mencionam a Equidade. O que é
compreensivel, em face da formacao juridica dos magistrados brasileiros.
No entanto, as que fazem mencdo, normalmente o fazem sem qualquer
aprofundamento sobre o instituto, ou seja, invocando-o sem qualquer

aprofundamento teorico.

Pelo visto também adotaram na pratica a corrente que entende
que o julgador pode adotar critérios subjetivos de Equidade, afastando-se

livremente do texto legal.

Nao ha, por outro lado, qualquer cuidado com a
fundamentacao de tais decisdes por Equidade, fato preocupante, ja que o
jurisdicionado sequer tem o conhecimento dos motivos que levaram o

julgador a afastar-se de letra da lei para adotar uma deciséo por critérios de

399 LUZ, Sérgio Roberto Baasch. O Poder Judicial e a Produ¢cdao da Norma Individual.
1999. 130f. Dissertacao (Mestrado) — Universidade do Vale do lItajai, Itajai, 1999. p.41.
400 BURGOS, Marcelo Baumann; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel

Palacios Cunha; WERNECKVIANNA, Luiz. Corpo e Alma da Magistratura Brasileira. 3. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 1997. p.14.



Equidade.*"

A motivagdo da sentenga € um dever do juiz, por motivo de
seguranca das partes, e também por ter um carater explicativo e de
convencimento. Sua falta vicia o ato processual como um todo. Um
julgamento por Equidade, sem duvida, necessita de fundamentacgéo

cuidadosa por parte do julgador.

A Equidade é uma busca permanente do julgador, quer da
melhor interpretacdo da lei, quer para a melhor decisdo para o0 caso

concreto.

A Equidade € uma posicéo filoséfica de cada julgador e é certo
que cada um dara uma valoragcao prépria aos fatos e as normas, com a
finalidade de buscar uma solucéo justa para o caso concreto. Desta forma,
ha muito de subjetivismo do julgador, o que impde a obrigacdo de decisdes
bem fundamentadas, sob pena de prevalecer o arbitrio e o autoritarismo

judicial.

3.8.5 A inspiragao na Corte de Pequenas Causas Norte-Americanae o
julgamento por Eqiliidade

Slaibi Filho leciona que, na na elaborag&o da Lei dos Juizados
de Pequenas Causas, buscou-se inspiragdo na Corte de Pequenas
Causas, criada em 1928 em Nova lorque, socorrendo-se o legislador patrio
dos principios processuais usuais do Sistema Juridico da Common Law.

Diante da constatacdo de tal inspiragao, o autor critica a estranheza com

401 De acordo com Chimenti “a maior liberdade de atuagédo proporcionada pela Lei n.
9.099/95, ao contrario de dispensar a motivagao das decisdes, impde ao juiz o dever de bem
justificar seu eventual distanciamento da letra da lei, a fim de evitar que a discricionariedade
que |he foi confiada ganhe contornos de arbitrariedade”. CHIMENTI, Ricardo Cunha. Teoria e
Pratica dos Juizados Especiais Civeis. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p.43.
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que muitos juristas comentam a lei federal regulamentadora dos Juizados
Especiais, principalmente em relacdo ao principio da Equidade, talvez o

mais polémico do subsistema.**

Na esteira do Common Law, segundo o autor, alternativa nao
tinha o legislador sen&o permitir ao juiz o julgamento por Equidade. Alerta
que ha sempre quem diga que € perigoso O juiz julgar sem a estrita
vinculacao a lei. Contudo, estes, ressalta, sdo aqueles que confundem Lei e
Direito, dispositivo legal e norma, a generalidade inerente as leis com a
concretude e individualizagao que todo ser humano espera receber ao ser

julgado.

A inspiracdo dos juizados especiais na Common Law é fato
pacifico e demonstrado por todos os elementos histéricos colhidos. No
entanto, esta inspiracdo, por si s6, ndo é suficiente para autorizar a
conclusédo de que fora criado no sistema brasileiro uma jurisdicdo pura de
Equidade. Ocorre que se na Civil Law os poderes do juiz estdo sendo
consideravelmente ampliados, valorizando-se o papel da jurisprudéncia, em
razdo da aproximacao entre as familias da Civil Law e da Common Law,
conforme demonstrado no primeiro capitulo, nesta também esta havendo

um aumento de importancia da lei como fonte do Direito.

Logo, a tendéncia contemporénea € de maior equilibrio entre
as fontes do Direito, ou seja, um equilibrio entre o poder de decisao
(judiciario) e poder de elaborar normas prévias (legislativo), evitando-se,

dessa forma, uma Justica sem legisladores ou uma Justiga sem juizes**.

402 SLAIBI FILHO, Nagib. Juizados Especiais Civeis: informalidade e equidade. Juizados
Especiais Civeis e Criminais — Editora Plenum — Edigdo Ouro, Caxias do Sul, v. 1, [s.n.]. CD-
ROM.

403 SLAIBI FILHO, Nagib. Juizados Especiais Civeis: informalidade e equidade. Juizados
Especiais Civeis e Criminais — Editora Plenum — Edi¢ao Ouro, Caxias do Sul, v. 1, [s.n.]. CD-
ROM.

404 Ver PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Tradugdo de Maria Ermantina Galvao. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 371. Titulo original: Ethique et Droit.



3.9 A NECESSIDADE DE ADEQUAGOES LEGISLATIVAS

Se a conclusdo do intérprete foi que o legislador adotou a
opgao por uma jurisdicdo de Equidade, para por fim a controvérsia, deve
haver uma adequacao legislativa, devendo estar expresso no art. 6 da Lei
n. 9.099/95 que o julgador pode decidir por Equidade. Outras adequacgdes
necessarias dizem respeito a competéncia e a uniformizagdo da

jurisprudéncia.

3.9.1 A adequacgao da competéncia

A adequacdo de competéncia passa pela definicdo mais
cuidadosa de causas que realmente admitem um julgamento por Equidade,
ou seja, que a matéria em discussdo tenha determinada natureza que o
julgamento por Eqlidade seja o mais adequado. O critério do valor da

causa nao é mais apropriado para definir tal situagdo.*®

Por outro lado, ja que o entendimento predominante € de que o
ajuizamento da causa no juizado especial € opgédo do autor, preocupante
que este possa escolher se sua demanda deve ser julgada ou néo por
Equidade, uma vez que a parte contraria nio teria essa opcéao, ferindo-se,

entdo, o principio da isonomia.

405 “Sobre a opg¢ao do legislador por definir menor complexidade pelo valor da causa, ver
a critica de Passos, de que nado ha nada mais imprestavel para esse fim do que o valor da
causa. PASSOS, J.J. Calmom de. A Crise do Poder Judiciario e as Reformas Instrumentais:
avancgos e retrocessos. Informativo INCIJUR - Publicagdo Oficial do Instituto de Ciéncias
Juridicas, Joinville, SC, ano IV, n. 50, p.8, set. 2003.
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3.9.2 A uniformizagao de jurisprudéncia das turmas recursais para a
preservagao da Segurancga Juridica e a realizagao da Equidade

A Segurancga Juridica também é um valor, aparecendo como
um dos objetivos do Direito, muito embora se sinta que a seguranga € um
valor menos nobre que a Justica, esta nao pode ser dispensada, pois,
conforme adverte Ascensdo, “sem seguranga a ordem nao existe ou é
imperfeita, o que inquina a possibilidade de realizagédo total dos fins da

Sociedade e das pessoas que a compdem.”*®® Prossegue:

O drama esta em que a Justica e Seguranca, embora
caminhem normalmente a par, podem em certos
casos ter exigéncias nao coincidentes. Pode-se falar
de uma repetida confrontacdo dos dois valores,
cabendo a Politica revolver em cada caso. Com
frequéncia sera necessario sacrificar a Justica por
amor da Seguranga, ou sacrificar a Seguranga por
amor da Justica, ou sacrificar ambas parcialmente.
Estes sacrificios sdo inevitaveis. Devem respeitar a
posicao hierarquicamente superior da Justica, mas
nao podem ser transcendidos. Se se prosseguir
cegamente a Justica, sem atender a Seguranga, a
instabilidade da vida social anularda as vantagens
teoricamente obtidas. Se pelo contrario se prosseguir
a seguranca sem atender a Justica caminhar-se-a
para formas de opressao ou de embotamento que
tornam a ordem social dai resultante uma carapaca
de forga.*"’

A necessidade de certeza juridica, para regular as agdes na
Sociedade, é tado importante que leva a constituicio de um Poder do
Estado, o Poder Judiciario, cuja finalidade é ditar o sentido exato das

normas. Dito de outra forma, esta € uma das finalidades do Poder

406 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.
Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.189.
407 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introdugéo e teoria geral. 2. ed. rev. ampl.

Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p.189.



Judiciario.

Um sistema aberto como o dos Juizados Especiais, em que
foram aumentados sensivelmente os poderes do Juiz, autorizando-o a
julgar com ou por Equidade, necessita de mecanismos para preservar a
seguranga juridica, razdo pela qual torna-se indispensavel ao bom
funcionamento do sistema a possibilidade de um recurso para uniformizar
as decisdes das turmas recursais, ja que no territorio de um Estado séo

instaladas varias turmas recursais.

O art. 47 do projeto de lei convertido na Lei n. 9.099/95, que
permitia a lei local criar o recurso de divergéncia, foi vetado, com
fundamento no interesse publico, j3 que a sangao desse dispositivo
ensejaria aumento de recursos nos tribunais locais, em vez de sua
diminuigao, contribuindo consideravelmente para o prolongamento na
solugdo das causas, contrariando o espirito da criagdo dos juizados

especiais.

Como no sistema dos juizados n&o cabe recurso especial ao
Superior Tribunal de Justica,**® ndo ha entdo uniformizacao da interpretagao
da legislagdo federal por um unico Tribunal Superior. Dessa forma, é
importante que, pelo menos no ambito do proprio Estado, a interpretagao

seja unica.

A Lei n. 10.259/2001 conferiu tratamento bastante diverso no
que concerne aos denominados embargos de divergéncia. Tomando-se por
base valores de seguranca, foi criado esse recurso objetivando uniformizar
a jurisprudéncia das turmas recursais integrantes da mesma regiao ou
regioes diferentes, desde que a apontada discrepancia entre as decisdes e

estejam fundamentadas em Direito material objeto da controvérsia na qual

408 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n. 203. Nao cabe recurso especial
contra deciséo proferida por 6érgado de segundo grau dos juizados especiais. Disponivel em
Home Page: STJ — Superior Tribunal de Justica — http://www.stj.gov.br/webstj/ Acesso em
04/02/2004.
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a parte interessada tenha sido vencida parcial ou totalmente.*®

A uniformizagédo de jurisprudéncia afigura-se, segundo Vigliar,
como uma garantia do jurisdicionado, ja que trata-se de técnica processual
perfeitamente identificada com os postulados mais nobres existentes em
nosso ordenamento e intimamente ligada ao efetivo acesso a Justica. A
uniformizagdo preserva os valores igualdade, seguranca, economia e

respeitabilidade.*™

Segundo Beneti, um dos maiores choques para o
jurisdicionado é a diversidade de interpretacao jurisdicional para situagdes
idénticas, aquinhoando ou desamparando vizinhos, parentes, presos da
mesma cela, trabalhadores. A formagao de uma jurisprudéncia estavel é

pressuposto da afirmacao do poder dos juizes.*"

A propria nogdo de Equidade nos indica que as situagdes
iguais devem ter a mesma solugado, razdo pela qual a uniformizagdo da
jurisprudéncia das turmas recursais € medida coerente com o sistema

dos juizados especiais.

409 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias; TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Juizados
Especiais Federais Civeis e Criminais: comentarios a lei 10.259, de 10.07.2001. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002. p.365.

410 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Uniformizagcdo de Jurisprudéncia: segurancga juridica e
dever de uniformizar. Sao Paulo: Atlas, 2003. p. 204.

411 BENETI, Sidnei Agostinho. Da Conduta do Juiz. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p.202.



CONSIDERAGOES FINAIS

A titulo de consideracdes finais, num balanco final das idéias
expressas no presente relatorio de pesquisa, pode-se destacar alguns dos

fundamentos e conclusdes, 0 que segue:

1. Destacam-se na atualidade trés grandes Familias Juridicas:

a Civil Law, a Common Law e a dos Direitos socialistas.

2. Os Sistemas Juridicos norte-americano e brasileiro sao
variantes, respectivamente, da familia da Common Law, que sofreu forte
influéncia do Direito inglés, e do Sistema portugués, tendo este a Civil Law

como fonte.

3. O estudo da evolucdo histérica das familias revela que o
papel das fontes de Direito tem variado de acordo com o momento

histoérico, politico, social ou econémico.

4. Em determinado momento histérico, a Common Law,
considerada aberta e flexivel, necessitou de um sistema mais aberto — a
Equity — para poder acompanhar as mudangas que se desenvolviam no

meio social, para atender questdes de Equidade.

5. Os Sistemas Juridicos constantemente recebem influéncias
externas, havendo uma interagdo entre os varios sistemas, tornando

comum a importagao de experiéncias, modelos e institutos estrangeiros.

6. A Globalizagado tem trazido revolugao em todas as areas do
conhecimento. No Direito revela tendéncia de harmonizacdo ou
uniformizacao das legislacbes dos Estados. No entanto, tal tendéncia deve
ser estudada cuidadosamente, em razdo de contra-indicacbes que a

acompanham, ja que a Globalizacdo esta cercada de desigualdades
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sociais, cada vez mais acentuadas, e a aplicacao de leis universais para
situagdes desiguais pode gerar injustigas. Logo, a maior harmonizagédo ou
uniformizagado da produgado normativa, aumenta a importancia da atividade

de interpretacao e aplicacao do Direito ao caso concreto.

7. Em razdo da influéncia que a Globalizacdo exerce nos
Sistemas Juridicos, revelando tendéncia de convergéncia entre as familias
da Civil Law e da Common Law, percebe-se naquela a ampliacdo do papel

da jurisprudéncia como fonte do Direito e nesta da lei.

8. A CGlobalizacdo é marcada por preocupagdo com o0s
processos locais, tornando necessaria a criacdo de mecanismos eficientes
e descentralizados de acesso a Justica, para a solugdo de pequenos
conflitos, travados localmente, e também pelo retorno contemporaneo a
Equidade, com a finalidade de adequar os fatos sociais aos modelos
juridicos, facilitando-se pela flexibilizagdo da interpretacdo das normas que

o Direito se modernize.

9. No Estado Democratico de Direito deve ser garantido a
todos o efetivo acesso a Justica, entendido como acesso a ordem juridica
justa, o que significa que o sistema deve ser acessivel a todos e também

deve produzir resultados justos.

10. Os juizados especiais surgem na fase contemporanea do
movimento universal de garantia ao acesso a Justiga, exigindo-se uma
atuacdo mais efetiva dos juizes na interpretagao e aplicacdo da lei, como

forma de garantir o acesso a ordem juridica justa.

11. Um dos obstaculos ao acesso a ordem juridica justa esta
na interpretacao e aplicagao do Direito com Justica, principalmente quando

o texto legal ndo esta de acordo os valores vigentes na Sociedade.

12. Mesmo constatando-se crise no Sistema de Justica,
percebe-se transformacgdes e aumento de importadncia do papel do Poder

Judiciario e do juiz no Estado Contemporaneo, o que pode ser percebido



com a superacdo da visdo tradicional do juiz como a boca fria da lei e com

a aceitagao da criagao judicial do Direito.

13. Em consequéncia da ampliacdo dos poderes do juiz,
ganham relevo os estudos sobre os limites do papel de criagdo, que
estariam dentro do ordenamento juridico, ou seja, dentro do sistema
constitucional e legal vigente. Dito de outra forma, para evitar a
arbitrariedade, o julgador ndo pode afastar-se do ordenamento juridico,
mas, apenas, ter uma cota maior de arbitrio na sua valoragao, observando

os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.

14. O aumento do papel e do poder dos juizes exige estudos
sobre o perfil do juiz dos juizado especiais, as formas de seu recrutamento
e aperfeicoamento, para que o poder ampliado seja exercido com
humanismo e que a utilizagdo do processo sirva de instrumento de

realizagao da dignidade humana.

15. O julgamento com ou por Equidade nos juizados especiais
deve ser adotado com muita responsabilidade pelos julgadores, sem

arbitrariedade, em decisdes muito bem fundamentadas.

16. Por ultimo, ressalta-se que apesar de ser fato pacifico que
houve inspiracdo para criacao dos juizados especiais na Common Law,
esta inspiracao, por si sO, ndo é suficiente para a autorizar a conclusao de
que fora criado no sistema brasileiro uma jurisdicdo pura de Equidade,
considerando que na Common Law a lei cresce em importancia como fonte
do Direito. Logo, a tendéncia contemporanea é de maior equilibrio entre o

papel das fontes em ambos os sistemas juridicos analisados.
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