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RESUMO

O presente artigo se propde a fazer uma andlise interdisciplinar do direi-
to de defesa e sua relagao com os modelos de Estado liberal e republicano.
O objetivo geral ¢ discutir as imbricagdes desses temas e relaciond-los a
realidade social e juridica do cendrio brasileiro. Os objetivos especificos
sdo: a) analisar o conceito de direito constitucional processual de defesa,
verificando sua importancia para o ordenamento juridico e o processo,
bem como analisar sua conceituagao; (b) investigar a relagdo entre os
referidos modelos de Estado e a importancia lograda pelos direitos fun-
damentais nestes, buscando verificar até que ponto o direito de defesa é/
era tutelado no processo dos referidos modelos.
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ABSTRACT

This article aims to make an interdisciplinary analysis on the right of
defense and its relationship with the liberal and republican State models.
The general objective is to discuss the overlapping of these issues and how
can we relate them to social and legal reality of the Brazilian scenario.
The specific objectives are: a) to analyze the concept of constitutional
procedural rigor of defense, examining its importance to the legal system
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and process and analyze its concept; (b) investigate the relationship be-
tween the models of State and the importance spoofed for fundamental
rights in this context and attempts to demonstrate the extent to which the
right of defense is/was tutored in the process of this models of State.
Keywords: right of defence; liberal State; republican State; current state
of the judiciary.

INTRODUGAO

A primeira vista, o titulo do presente artigo pode causar certo estranhamen-
to em razdo de sua amplitude e, até certo ponto, pacificagdo entre os teéricos da
drea quanto a tais temas, analisados de forma exclusiva; sejam a evolucdo, o
aprimoramento e o aumento de importancia do direito constitucional processu-
al de defesa, seja a efetivacao de direitos fundamentais ou o progresso do Estado
liberal ao Estado republicano. A discussdo, em momentos separados, ja se tornou
senso comum tedrico na perspectiva waratiana do termo'.

Desse modo, cumpre, de inicio, esclarecer que o presente escrito nao tem o
objetivo de os analisar de forma estanque, estdtica, sem as devidas contextuali-
zagdes; ao revés, pauta-se por uma andlise dindmica e interdisciplinar entre os
temas vertentes de maneira a albergar tanto o Direito Constitucional, Direito
Processual Civil, Teoria Geral do Processo, como disciplinas propedéuticas tais

138 como a Teoria do Estado e a Teoria Geral do Direito. Dito de outra forma, como
objetivo geral deste trabalho, pretende-se discutir as imbricagdes desses temas e
relaciond-los a realidade social e juridica do cendrio brasileiro.

Os objetivos especificos sdo: (a) analisar o conceito de direito constitucional
processual de defesa, demostrando a sua importincia para o ordenamento juri-
dico e para o processo, bem como analisar sua conceituacdo no direito constitu-
cional processual hodierno; (b) investigar a relagao entre os modelos de Estado
e a importéincia lograda pelos direitos fundamentais nesse contexto, buscando
demonstrar até que ponto o direito de defesa é/era tutelado no processo, tanto
no Estado liberal quanto no modelo republicano de Estado; (c) fazer uma ané-
lise critica dos novos moldes de direito de defesa, a partir da perspectiva do Es-
tado republicano. Pautou-se por esses objetivos, tendo em vista que qualquer
discussao sobre Jurisdi¢ao, papel do Poder Judicidrio e dos direitos fundamentais
“ndo pode antes dispensar um recuo necessario sobre as fontes de legitimagao

encontradas nos periodos do Estado Liberal e do Estado Social, respectivamente”™.

WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. Sequéncia: estudos
juridicos e politicos, [S.1.], p. 48-57, jan. 1982.

GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigao democrética: uma visao procedimentalista para a tutela
substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 293.
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Nesse sentido, o trabalho divide-se em trés se¢oes nodais. Primeiramente,
buscar-se-a analisar o direito constitucional processual de defesa, investigando
o0s seus pormenores, bem como diferenciando-o do direito processual constitu-
cional de defesa. Em seguida, serd iniciado a anélise do direito de defesa e da
influéncia dos modelos de Estado em sua formagao. Iniciar-se-4 pelo modelo de
Estado liberal, demonstrando énfase do processo individual e na autonomia das
partes. Apds essa andlise, jd no contextual atual do Estado republicano, serao
investigados os avangos e os retrocessos que podem ser observados no ordena-
mento juridico patrio, verificando-se as mitiga¢des/aprimoramentos que o di-
reito de defesa sofreu em prol da efetividade da tutela jurisdicional.

Para tanto, utilizar-se-4 da metodologia bibliografica e do método hipoté-
tico-dedutivo (quanto aos aspectos tedricos que serdo abordados) e empirico
(quanto aos dados que serdo utilizados).

CONCEITO DE DIREITO CONSTITUCIONAL PROCESSUAL DE DEFESA

A Constitui¢ao é a ordem juridica fundamental da coletividade’, albergan-
do em seu texto diversas dreas e setores fundamentais para a sociedade e para o
pais. O Brasil, em particular, tem uma constitui¢ao analitica cujo ndédulo prin-
cipal é assegurar, no texto maximo do ordenamento juridico, direitos e garantias
fundamentais para o cumprimento e respeito dos objetivos e fundamentos da 139
Constituicdo da Republica de 1988 (arts. 1° e 30 da CRFB/88). Isso ocorre devi-
do ao passado obscuro do pais, que passou duas décadas sob ditadura militar,
em que os direitos fundamentais eram diariamente violados. Por isso, mostrou-
-se oportuno que, na transicao do periodo militar para a democracia pds-cons-
tituicdo de 1988, fosse discutida e firmada, pablica e expressamente, a necessi-
dade de protegdo desse ntcleo essencial de direitos.

Nesse sentido, cabe ressaltar que a Constitui¢do ndo se limita a proteger
direitos e garantias, mas também apresenta um viés dirigente. Segundo NERY
JUNIOR, esse dirigismo constitucional funda-se na ideia de que os “textos cons-
titucionais devem estabelecer as premissas materiais fundantes das politicas
publicas num Estado e numa sociedade que se pretendem continuar a chamar
de Direito, democraticos e sociais™.

Observa-se, dessa forma, que a Carta Magna vincula todos os ramos do
Direito, sobretudo o Direito Processual, aos seus principios e contornos fundan-
tes, isto é, estabelece o minimo demarcador para cada drea do Direito. Mostra-
-se oportuno salientar que essa mudancga constitucional apresenta verdadeira

> NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituicdo Federal. 9. ed. Sao Paulo:
RT, 2009, p. 38.
¢ NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 39.
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mudanga paradigmatica (na nogdo kuhniana do termo)?, uma vez que, na vi-
géncia da Constitui¢cdes anteriores, a importancia do texto e dos valores consti-
tucionais na interpretagdo/aplicagdo era quase-nula. Para aplicar o Direito Penal,
o magistrado se limitava a interpreta¢ao dos dispositivos dos C6digos, sem de-
monstrar consideragao ao texto constitucional para, por exemplo, aplicar o
Cddigo Penal, fazia a leitura tao somente desse C6digo, sem observar as questdes
constitucionais pertinentes ao caso.

Hodiernamente, essa situagdo ndo é mais realidade em grande parcela do
Judicidrio (ha juizes que sdo exce¢do, sobretudo devido ao ensino positivista
exegético que tiveram em sua formagao). O intérprete, contemporaneamente, ao
aplicar os dispositivos infraconstitucionais necessarios ao caso concreto, faz uma
filtragem constitucional e verifica os pressupostos da Constitui¢do da Republica
de 1988. Ou seja, considerando a situagao aventada, o intérprete fara uma leitu-
ra constitucional dos dispositivos do Cédigo repressivo, verificando a adequagdo
dessas normas ao texto maior. Assim, é em vez de aplicar determinada lei, mesmo
que injustamente, tao somente porque o Céddigo informa isso, lembrando o
passado positivista do “juiz boca da lei”, o magistrado fard uma andlise consti-
tucional principiolégica-valorativa da questao.

Dessa forma, em vez de apenas se inquirir: “o caso concreto se adequa ao

tipo penal?”, também formulard outras perguntas, tais como: Essa norma é

140 constitucional? Ela cumpre os preceitos constitucionais? Respeita a carga axio-
légica do texto constitucional?

E nesse contexto que o direito constitucional processual de defesa est4 pre-
sente, apresentando normas tanto na Constitui¢cao da Republica quanto na le-
gislagdo infraconstitucional. Antes de adentrar a fundo em sua andlise, mostra-
-se oportuno, primeiramente, diferenciar o direito processual constitucional do
direito constitucional processual de defesa. Essa inversao de palavras, a primei-
ra vista irrelevante, apresenta pertinentes mudangas quanto aos seus objetos. A
primeira expressdo — direito constitucional processual — consiste no conjunto de
normas do direito processual de defesa que se encontram na Carta Magna. A
segunda — direito processual constitucional —, por sua vez, consiste na uniao de
principios que tém como objetivo regular a jurisdi¢do constitucional, por exem-
plo, a aplicagdo de institutos como o mandado de seguranca, agdo direta de in-
constitucionalidade, entre outros.

Pois bem, mas, entdo, pergunta-se: o que é o Direito Constitucional Proces-
sual de Defesa? E o direito fundamental constitucional que assegura o contradi-
tério e a ampla defesa, ou seja, aquele é o género do qual estes sao espécies, que
sdo consectarias do devido processo legal (due process of law). Em linhas gerais,

> KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugées cientificas. 7. ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2003. 262 p.
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pode ser considerado, sem pretensao exaustiva, como o direito, assegurado no
art. 5°, LV, da Constituicdo da Republica, segundo o qual deve ser facultado ao
acusado a possibilidade de efetuar sua defesa quanto a imputacao feita pela outra
parte, de forma completa, isto é, sendo assegurada a possibilidade de efetuacdo
de sua defesa no processo, bem como a possibilidade de influenciar a cognic¢do
do julgador, de forma a assegurar condi¢des minimas para uma jurisdi¢do de-
mocratica em que a efetividade da tutela jurisdicional logra merecido lugar no
discurso juridico.

Nesse sentido, dispoe o art. 5°, LV, da CRFB/88 que: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

O contraditério apresenta-se como principio basilar do Estado Democriti-
co de Direito, sendo o direito de a¢do e o direito de defesa manifestagoes desse
relevante principio constitucional®. Esse principio funda-se na necessidade de
transmitir conhecimento da existéncia da a¢do (citacao) e de todos os atos do
processo as partes (intimagao), bem como da possibilidade de as partes reagirem
aos atos que lhes parecam desfavoraveis, de maneira que ambos os lados do pro-
cesso sejam ouvidos paritariamente no processo. Tal direito ndo se limita as
partes origindrias do processo, indo além, atingindo todos os terceiros que pos-
suem interesse juridico no processo (litisdenunciado, opoente, chamado ao
processo, opoente, Ministério Publico — fiscal da lei — etc.)” 141

Dentro desse conceito, apresenta-se a igualdade de armas (waffengleichheit),
a partir da qual garante-se que as partes possuam as mesmas oportunidades e o
mesmos instrumentos para que possam garantir seus direitos e pretensdes, seja
no ajuizamento da a¢do, seja requerendo a realizacao de prova ou outros direitos
inerentes a posi¢ao da parte. Sobreleva notar, no entanto, que essa igualdade nao
é absoluta, visto que seu invélucro se ajusta a realidade e a igualdade das situagdes
processuais. A titulo de exemplo, um autor que nao sucumbiu no processo, nao
possui o interesse de recorrer e, consequentemente, nao preenche os requisitos
de admissibilidade dos recursos. Impedir que essa forma de impugnacao seja
utilizada pelo autor, enquanto o réu a possui, nio viola o contraditério, tampouco
aampla defesa®.

Nesse sentido, GOES aponta que:

[...] ndo prospera mais a disponibilidade do uso de todos os meios de
resposta, utilizados sob o pdlio da ampla defesa, quando as suas ado¢oes

¢ NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 205.

MARINONTI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil — teoria geral do processo. 3. ed. Sao
Paulo: RT, 2008, p. 305. v. 1.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Op. cit., p. 239-240.
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se mostrarem claramente comprometidas com o sentido de protelar, de
procrastinar a solugao da controvérsia. Também a formulagao de pedi-
dos ndo representativos da provisao de uma tutela adequada deve ser
revista pelo 6rgao de jurisdicao para que se mostre servivel e util a
consecugdo de um resultado prético a advir do processo. E que a garan-
tia individual contida na liberdade de postular ndo pode significar a
subversao do sentido de utilidade e de adequagao inerentes a funcao
jurisdicional do Estado’.

Com efeito, o juiz possui o dever de garantir essa igualdade de armas entre
os litigantes, de forma a assegurar o contraditério e a ampla defesa’. E evidente
que, caso as partes percebam que seus direitos estao sendo prejudicados, elas
poderao utilizar-se das medidas cabiveis para corrigir essa injusti¢a; mas nao se
pode olvidar que o juiz possui um papel ativo de assegurar esse direito-garantia
das partes'!.

Ha de ressaltar que nem sempre serd possivel esse didlogo do contraditério
entre as partes. No caso dos provimentos jurisdicionais que tém a necessidade
da concessdao de medida liminar, como o caso da antecipa¢ao da tutela de méri-
to e do provimento cautelar, também chamados de liminar inaudita altera pars,
esse contraditorio é diferido, de forma que nao hd violagao dos direitos inerentes
ao direito constitucional processual de defesa'?. Isto é, em razdo da urgéncia e da

142 premente necessidade da concessdo de medida liminar, o juiz poderd conceder
o provimento pleiteado, sem que o outro litigante possa influenciar a priori

GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigio democratica: uma visio procedimentalista para a tutela
substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 304.

“Dentre os seus elementos essenciais, consta o direito a colaboragao no processo, que impde ao
juiz um duplo papel na sua condugao: paridade no didlogo e assimetria apenas no momento
da decisao”. (MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colabora¢io e 6nus da prova. Revista TST,
Brasilia, v. 78, n. 1, jan./mar. 2012, p. 67). “Aqui importa desde logo deixar claro: a colaboragao
no processo nao implica colaboracgao entre as partes. As partes nao querem colaborar. A cola-
boragdo no processo que é devida no Estado Constitucional é a colaborag¢io do juiz para com
as partes. Gize-se: ndo se trata de colaboragao entre as partes. As partes nao colaboram e nao
devem colaborar entre si simplesmente porque obedecem a diferentes interesses no que tange
a sorte do litigio” (MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colabora¢io e énus da prova. Revista
TST, Brasilia, v. 78, n. 1, jan./mar. 2012, p. 71).

Nesse sentido, cabe ressaltar determinadas diferengas entre o contraditério do processo penal
e o contraditério do processo civil. No primeiro, o contraditério deve ser efetivo, real e subs-
tancial, de forma que mesmo que o réu seja revel, o juiz nomeara defensor dativo para que haja
defesa técnica substancial. Isso ocorre devido a importincia do bem da vida do processo: a
vida e liberdade do cidaddo. No segundo, por sua vez, esse direito é mitigado, sendo suficiente
que os litigantes possuam a oportunidade de serem ouvidos no processo, evidentemente, com
as caracteristicas inerentes a ela (nos casos de direitos disponiveis).

Dessa forma, cumpre uma das fung¢des do processo: distribuir de forma isonémica o 6nus do
tempo no processo (MITIDIERO, op. cit.).
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nessa decisdo, sendo ouvido posteriormente no procedimento. Ou seja, o con-
traditério é diferido, mas ainda sim, ha contraditério, respeitando os principios
fundamentais para a defesa dos litigantes.

A ampla defesa, por sua vez, consiste na dimensao material do contraditério,
isto é, apresenta-se como o poder de influéncia na decisdo que as partes devem
possuir, ou seja, assegura que aos litigantes devem ser fornecidos meios para que
seja possivel interferir na cogni¢ao do magistrado e, consequentemente, no pro-
vimento jurisdicional”. Por essa dimensao, “deve-se se entender o contetido de
defesa necessdrio para que o réu possa se opor a pretensao da tutela do direito (a
sentenca de procedéncia) e a utilizagao do meio executivo inadequado ou exces-
sivamente gravoso”'*, mas nao que seja uma defesa ilimitada, superando os limi-
tes de sua participagao.

Findo o referencial te6rico necessdrio para o entendimento do que o traba-
lho se propde, parte-se para o ponto de reflexao do artigo, qual seja, analisar o
comportamento do direito aqui destrinchado, de acordo com os modelos de
Estados.

As proximas se¢oes terdo como objetivo perquirir e mostrar como o direito
constitucional processual de defesa se comporta diante das diferencas de cada
modelo de Estado.

O PROCESSO E O DIREITO DE DEFESA NO ESTADO LIBERAL: A DEIFICACAO 143

DA LEI, AUTOSSUFICIENCIA DAS PARTES E A ENFASE NO INDIVIDUAL

A consolida¢ao do Estado liberal, primeiro Estado juridico/moderno, ndo
tem uma data de nascimento especifica. Segundo SANTOS, esse fendmeno “per-
corre um caminho nao continuo, mas que enlaca variadas circunstincias do
modelo europeu de governar”'.

O Estado liberal teve como principal ponto de partida a irresignagao da
populagao, sobretudo da burguesia, que estava esgotada do Absolutismo, no qual
o rei criava, modificava e aplicava a lei, sendo ele seu ponto de partida (criacdo
da lei) e ponto de chegada (o desrespeito a lei atingia a soberania do rei). A par-
tir desse contexto, nasce o Estado moderno como a criagdo dos homens, isto é,
pela vontade racional dos individuos, materializada, segundo alguns tedricos
como Rousseau, Hobbes e Locke, de Contrato Social.

» MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 305.

¥ MARINONTI, Luiz Guilherme. Op. cit., p. 310.

SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegomenos para um conceito de jurisdi¢ao comunis-
ta: do viés autoritario a critica da democratizagdo. 2014. 72f. Monografia (Curso de Bachare-
lado em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de Ciéncias Sociais
Aplicadas, p. 18.
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O zénite dessas teorias e da irresignacao da burguesia se encontra na Revo-
lucdo Francesa, aliada as Revolugdes Inglesa e Americana, com influéncias da
revolu¢ao da razao, quando ha o fim do Estado absolutista em prol do Estado
liberal.

Em linhas gerais, o Estado liberal tem como caracteristica: a) busca a auto-
nomia politica, limitando o poder do Estado; b) separagao e independéncia dos
poderes; c) respeito as liberdades individuais (chamadas, hodiernamente, de
direitos fundamentais de primeira dimenséo); d) subordinagéo total ao Direito,
sendo necessdrio o total respeito a lei; e) livre iniciativa; f) tutela do direito de
propriedade. Em outras palavras: o Estado tinha como principio norteador a
liberdade plena do cidaddo em relagdo ao Estado, de forma que deveria ser o
menos interventor possivel, abrindo azo para que que os cidadaos, por vontade
propria, pudessem criar as regras para si mesmos; ou seja, o Estado “ndo poderia
influir nos negdcios individuais, tendo os direitos, entao, um perfil mais indivi-
dualista e uma conotagdo mercadolégica™®.

Esse perfil liberal, por consectdrio, teve manifesta influéncia no Direito e
na sua forma de aplicacdo. Nesse modelo de Estado, os parlamentos (Legislativo),
tendo por base o principio dalegalidade, ganharam primazia, enquanto, o Poder
Judicidrio e Executivo assumiram posi¢cdes de subordinagao. A lei era elaborada
pelo Legislativo como norma geral e abstrata, com o objetivo de defender os ci-

144 dadaos dos abusos do modelo de Estado anterior (absolutista). O juiz, por sua
vez, possuia poderes reduzidos, limitando-se a ser a “boca da lei”, pronunciando
o sentido univoco da lei, primando pela seguranca juridica em detrimento da
justica do caso concreto”. Tal contexto forneceu os esteios para o desenvolvi-
mento do positivismo juridico.

Como consequéncia das concepg¢des filoséficas e politicas do liberalismo,
tenta-se transformar o Direito em uma ciéncia abstrata e formal, imune as vicis-
situdes historias e da concretude dos casos'.

O Poder Judicidrio assumia uma posi¢do passiva, de “um poder/fungdo
subordinado(a), que teria a missdo exclusiva de reproduzir e revelar as palavras
dalei””, isto é, sendo um instrumento de mera reproducao, e ndo de cria¢ao (no

16 ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O processo,
os direitos fundamentais e a transi¢ao do Estado Liberal classico para o Estado Contemporéaneo.
Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun. 2011.

Para DALLARI, “essa atitude de apego as formalidades legais, sem preocupagdo com a justica, é
uma heranga do positivismo juridico desenvolvido no século dezenove e que, por sua vez, foi
uma aplicagdo degenerada de um preceito muito antigo, enunciado por Platdo e desenvolvido
por Aristételes” (DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 82).
SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004, p. 90.

19 SILVA, Ovidio. Op. cit., p. 90.
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caso concreto) do Direito. Uma “hipervaloriza¢ao da lei levou a uma deificagdo
da lei com a cria¢ao de cddigos como fonte de todo o direito e a plenitude do
ordenamento juridico”?.

O paradigma racionalista logra maior espago nesse contexto. Para o para-
digma iluminista, tinha-se como foco transformar o Direito em uma ciéncia
abstrata e formal, construida com puros conceitos, com voca¢do, como toda
defini¢do, para a eternidade?®. Assim, “reduzindo-o a uma equagdo matematica,
na medida em que o magistrado, com base num rito ordindrio fase a fase, busca,
ao final, aplicar a lei a um caso concreto, encontrando a resposta como se fosse
uma verdade matemdtica”?. Com isso, o magistrado teria como tnica tarefa
encontrar e pronunciar a vontade lei, ndo importando a justica, mas sim a segu-
ranga juridica promovida®.

O processo era compreendido por uma 6tica privada. Considerava-se que
os cidadaos eram autossuficientes e nao seria necessario auxilio estatal para tu-
telar seus direitos. Nesse sentido, “o Judicidrio nao possuia poderes de impulsio-
nar o processo, instruir a causa ou investigar assuntos relevantes em busca da

724

verdade real”, prevalecendo a autonomia privada, isto é, vontade das partes,

ndo apenas no que tange o direito material (cumprimento de um contrato), mas
também no direito processual (prazos do processo). Além disso, em razao de seu
perfil nitidamente individualista, mostrou-se incapaz de juridicializar conflitos
coletivos®, tdo importantes para o Direito contemporéneo. 145

Alids, essa etapa do modelo de Estado protegia com “toda énfase, e até com
a exclusao de outros direitos, os interesses privados e intensamente os direitos de

cardter patrimonial, em detrimento de outros, cujas ordens de valores mais se
afinassem com a esfera coletiva e o interesse marcadamente publico”.

Constata-se, a partir da andlise das caracteristicas do Estado liberal, que o
direito constitucional processual de defesa ndo tinha a importancia que tem

20

ALBERTON, Genacéia da Silva. Repensando a jurisdi¢do conflitual. Revista da Ajuris: doutri-
na e jurisprudéncia, v. 36, n. 115, set. 2009, p. 119-158, p. 126.

2 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Op. cit., p. 265.

22 RODRIGUES, Alexsandra Gato; ISAIA, Cristiano Becker. A necessaria evolu¢ao do processo
civil no estado brasileiro: um panorama jurisdicional democratico. Revista Derecho y Cambio
Social. Pert. Disponivel em: <http://bit.ly/IwxgLor>. Acesso em: 24 out. 2014.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004.

VIEIRA, Gustavo Silveira. Do estado liberal ao estado constitucional: o processo cooperativo e
os deveres de colaborag¢do no novo Cédigo de Processo Civil. 2014. Disponivel em: <http://bit.
ly/1IFONacJ>. Acesso em: 25 out. 2014.

% RODRIGUES, Alexsandra Gato; ISAIA, Cristiano Becker. Op. cit.

% GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigao democrética: uma visao procedimentalista para a tutela
substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 296.

23

24
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atualmente. Em razao da posi¢ao passiva da magistratura, o Judicidrio nao podia
instruir a causa, buscando a verdade “real”, solicitando a apresentacao de provas
etc. A defesa era mitigada em prol da vontade das partes e da seguranca juridica.
Cabe esclarecer, contudo, que hd uma maximiza¢do dos instrumentos de defesa.
Nao obstante haja um rol extenso e diverso de matérias de cunho processual que
podem ser alegadas tanto pelo autor quanto pelo réu, o elenco de defesas proces-
suais “passiveis de alegacdo pelo réu é bem maior do que aquele disponivel ao

autor”?,

A titulo de exemplo, seguindo essa linha liberal-racionalista, ndo eram
permitidos os julgamentos com base em juizos de verossimilhan¢a com cognicao
sumaria das provas?. Abriria-se azo para a inseguranga juridica e a banalizagao
do contetdo e definitividade da sentenca, que sdo questdes contrdrias aos valores
e principios liberais e individualistas.

Nesse sentido, ESPINDOLA e CUNHA apontam que:

A fungao da tutela cautelar é proteger um direito material a seguranga.
A questao da existéncia de uma pretensdo a seguranga, insita em todo
ordenamento juridico estatal, é uma decorréncia légica da ideia de
monopolio dajurisdigdo. Assim, o fundamento da pretensdo a seguran-
¢a, ou do “direito substancial de cautela”, emerge dos principios cons-
146 titucionais do processo, imanente a todo Estado de Direito. A jurisdicao
de urgéncia, enfim, serve para dar efetividade a tutela juridica estatal,
concretizar o perfil de Estado democrdtico de direito, garantindo direi-
tos fundamentais. Mas para que o sistema de justiga admita isso, antes
ha que concluir a transi¢ao paradigmadtica, e despir-se dos compromis-
sos liberais, individualistas e normativistas®.

Nota-se, dessa forma, que a efetividade e legitimidade das decisdes judiciais,
como a utiliza¢do da tutela cautelar, eram postas em segundo plano, em prol da
seguranga juridica, ou melhor, da pretensao a seguranga®, mediante o privilégio
da cogni¢do exauriente.

¥ SICA, Heitor Vitor Mendonga. Direito de defesa e tutela jurisdicional: estudo sobre a posi¢ao do
réu no processo civil brasileiro, Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Di-
reito Processual da Faculdade de Direito da USP. Inédita. Sao Paulo, 2008.

% ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O processo,
os direitos fundamentais e a transicao do Estado Liberal classico para o Estado Contemporaneo.
Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun. 2011.

»  ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O proces-
50, os direitos fundamentais e a transi¢do do Estado Liberal cldssico para o Estado contempo-
raneo. Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun.
2011, p. 87.

3 SILVA, Ovidio Baptista da. Jurisdi¢do e execugdo na tradigdo romano-candnica. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 166-167.
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O DIREITO CONSTITUCIONAL PROCESSUAL DE DEFESA NO MODELO
REPUBLICANO DE ESTADO: TUTELAS DE URGENCIA, PROCESSOS REPE-
TITIVOS E A ENFASE NO COLETIVO

Diante da necessidade da superagao do paradigma exposto — liberal-racio-
nalista-, mostraram-se necessdrias mudangas, sobretudo em face das exigéncias
do cendrio do século XXI, como os direitos sociais e coletivos, que necessitam
da atuagdo ativa do Poder Judicidrio na sua efetivagdo e garantia frente a omissao
estatal (Poder Legislativo e Poder Executivo).

Com efeito, o Estado liberal passa, paulatinamente, a ser substituido pelo
modelo republicano de Estado, a partir do qual o aparelho estatal deixa de ter
tdo somente obrigacdes negativas (garantir e defender a liberdade individual dos
cidadaos), para albergar também as obrigacoes positivas em relacao aos seus
cidadaos, efetivando as prestagdes sociais e promovendo um ambiente mais
democrético para as novas ideias’. Segundo SANTOS, esse novo modelo de
Estado é “uma evoluc¢do superestrutural do Estado liberal”, aderindo 4 ordem
capitalista sem perder a pauta social, caracterizando-se por ser um Estado “de
todas as classes, estado conciliador, estado mitigado de conflitos e pacificador
das relagdes trabalhistas, que busca superar a contradi¢ao entre igualdade poli-
tica e desigualdade social”.

147

Trata-se de uma evolug¢do do papel do Estado, no sentido de um Estado
social mais compromissado com o cidadao, isto é, deixa de ser mero ordenador
da sociedade, como na fase liberal, nem é promovedor ilimitado, como na visdo
social (Welfare State), para ser um Estado Democrético de Direito, cujo objetivo
¢ transformar da realidade (um plus normativo em relacdo as fases anteriores),
ou melhor, ser um instrumento de emancipag¢io social*.

Isso ocorre por meio de um Estado mais garantista, que ndo se limita a
exercer funcdo de prote¢do negativa do Estado; ao revés, tem como objetivo, por
meio dos principios da proibi¢do do retrocesso e do principio da proporcionali-
dade, além da seguranga juridica, fornecer a prote¢ao positiva dos direitos fun-
damentais, isto é, o Estado dirige-se no sentido, segundo STRECK?*, de dar uma
“resposta para as necessidades de seguranga de todos os direitos, também dos
prestacionais por parte do Estado (direitos econoémicos, sociais e culturais), e

3 Para fins deste trabalho académico, os modelos de Estado — Estado Social/Providéncia e o

Estado Democriético de Direito/Estado de Direito — estdo sendo tratados como espécies do
género republicano de Estado.

STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011.

STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constitui¢ao, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 3.

32

33
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nao somente daquela parte de direitos denominados de prestagdo de protecao,
em particular contra agressdes provenientes de comportamentos delitivos de
determinadas pessoas.”

Em outras palavras, o Estado, além de efetuar a prote¢do negativa dos di-
reitos (absten¢do do Estado frente aos cidadaos), também inicia a tutelar o as-
pecto positivo dos direitos, isto é, o Estado comega a se preocupar com os casos
em que determinados direitos fundamentais nao sao suficientemente protegidos
(garantismo positivo). O Estado, no que diz respeito aos direitos fundamentais,
deixa de se abster, para exercer a fung¢do de garantir que os direitos fundamentais
sejam exercidos pelos cidaddos de forma livre, eficaz e efetiva, sem nenhum
impedimento ou prote¢ao deficiente*. Assim, logrando um papel ativo na pro-
te¢do de direitos e garantias fundamentais®.

Para ESPINDOLA e CUNHA:

O Estado Democratico de Direito emerge para combater a filosofia
politica dos fins limitados do Estado, pretendendo dar valor aos cidadaos
através do culto a justica e sabendo que é fundamental dar ao conceito
de justica um contetido substancial e efetivo, reduzindo as diferengas
sociais e econdmicas, devendo ser, indispensavelmente, um Estado in-
tervencionista, agindo sobre a ordem econdmica e social*®.

148

3 “Vé-se que, do ponto de vista da ideologia providente transportada para a Jurisdi¢ao, é percep-

tivel que a ampliagao das garantias sociais desencadeou demandas dificilmente suportaveis
pelos tribunais, pois o método de decisao até mesmo neste século, por exemplo, acarreta um
problema as avessas. Ideologiza-se o atendimento daqueles que ajuizam a¢des em demandas
de satde, mas que, por vezes, o Estado ndo suportaria se a demanda fosse para atender a popu-
lagao que passa pelo mesmo problema de satde, faz-se referéncia aos casos de elevado custo
para a pessoa doente.” (SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegémenos para um conceito
de jurisdigio comunista: do viés autoritdrio a critica da democratizagdo. 2014. 72f. Monografia

(Curso de Bacharelado em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de

Ciéncias Sociais Aplicadas).

“Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagoes que a impaciéncia

do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os

direitos do trabalho, da previdéncia, da educagdo, intervém na economia como distribuidor,
dita o saldrio, manipula a moeda, regula os pregos, combate o desemprego, protege os enfer-
mos, dd ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as profissdes, compra a produ-
¢do, financia as exportagdes, concede o crédito, institui comissdes de abastecimento, prové
necessidades individuais, enfrenta crises econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na
mais estreita dependéncia de seu poderio econdmico, politico e social, em suma, estende sua
influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte, a drea da
iniciativa individual, nesse instante o Estado pode com justi¢a receber a denominagao de

Estado Social (BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. Rio de Janeiro: Forense,

1980, p. 186).

36 ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O proces-
50, os direitos fundamentais e a transi¢cao do Estado Liberal cldssico para o Estado contempo-
raneo. Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun.
2011, p. 88.
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Como consequéncia, a jurisdi¢ao e o perfil do Poder Judiciario sofreram
mudancgas. Este assume uma posi¢ao ativa, de maior aproximagao com a socie-
dade, redefinindo os moldes das atividades jurisdicionais, isto é, modificando a
resposta do questionamento quanto é papel do magistrado. Para algo mais hu-
manistico, deixando a limita¢ao racionalista do juiz boca-da-lei, em prol de um
papel efetivador e garantidor de direitos, de forma a garantir uma tutela jurisdi-
cional adequada e efetiva. Muda-se o juiz neutro-racionalista, que deve tratar o
caso concreto como uma opera¢ao matemdtica, para um juiz humano, que leva
em considera¢ao o fulcro principioldgico e axiolégico do texto constitucional,
em sua hermenéutica, tornando-se o promotor de justica social®.

A separagao de poderes, por sua vez, passa a ser vista como um trabalho
conjunto dos poderes em nome do Estado’®, com cardter dindmico e harmonico®,
nunca como uma separagao radical entre poderes*. Isso acontece porque a har-
monia “dos Poderes ndao decorre do sistema de freios e contrapesos, e sim da
efetividade do mecanismo das responsabilidades reciprocas que concede a cada
cidadao parcela da forga de realizar o direito™'.

Dessa forma, conforme salienta STRECK, é possivel:

Resgatar o mundo prético do direito e no direito significa colocar a
interpretacao no centro da problematica da aplicagao juridica, explorar
0 “elemento hermenéutico” da experiéncia juridica e enfrentar aquilo 149
que o positivismo desconsiderou: o espago da discricionariedade do juiz
e 0 que isso representa na confronta¢do com o direito produzido demo-
craticamente. A luz de uma hermenéutica constitucional superadora das
diversas posturas positivistas, esse espago discricional é preenchido pela

7 GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigao democrética: uma visao procedimentalista para a tutela

substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 296.

¥ BARCELLOS, L. C. A legitimidade democratica da jurisdi¢ao constitucional e o contramajo-

ritarismo no contexto da judicializagdo da politica e do ativismo judicial. Prismas: direito,

politicas publicas e mundializagdo, Brasilia, v. 8, n. 1, p. 26, jan./jun. 2011, p. 23.

“A prépria constitui¢do é um organismo vivo, sempre em movimento como a vida mesma e

estd submetida a dinamica da realidade que jamais pode ser captada através de formulas fixas.

Uma Constituigdo ndo é jamais idéntica a si mesma e estd submetida constantemente ao panta

rhei heraclitiano de tudo que vive” (LOEWESNSTEIN, K. Teoria de la Constitucion. 4. ed. Bar-

celona: Editorial Ariel, 1986, p. 164).

1 Cf.SAMPAIO, J. D.L.; CRUZ, A. R. S. Hermenéutica e jurisdi¢ao constitucional. Belo Horizon-
te: Del Rey, 2001; ODORISSI, L. F; RIBEIRO, C. S. A jurisdi¢do constitucional como garantia da
efetivagao dos direitos fundamentais: legitimidade e (in)seguranga juridica? II Simpésio Inter-
nacional de Direito: dimensdes materiais e eficaciais dos direitos fundamentais. UNOESC,
2012, p. 146.

4 CAMPOS, H.; BANDEIRA, L. Ulisses x Hércules: o perfil do Judicidrio brasileiro nas deci-
sdes de inconstitucionalidade. Revista CE], Brasilia, ano XVI, n. 58, p. 58-64, set./dez. 2012,
p- 60.

39
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tematizagao dos principios constitucionais, que nada mais fazem do que
resgatar o mundo prético esquecido pelo fatalismo das posturas tedricas
positivistas*.

Nessalinha, ndo hd duvida de que a Constituigao e o Direito, como um todo,
devem buscar efetividade no cotidiano do brasileiro, isto é, deve ocorrer a con-
cretizagao de sua funcdo social das normas constitucionais, ou melhor, a mate-
rializa¢do, no mundo dos fatos, dos preceitos legais. Afinal, o Direito existe para
se tornar realidade, a verificado se isso estd realmente ocorrendo ndo pode ser
estranha ao seu objeto de interesse e de estudo, isto é, a doutrina ndo pode deixar
para segundo plano a eficdcia juridica das normas em estudo. Afinal, conforme
assevera CAVALIERI FILHO, “pior do que nio ter leis, é té-las e nao aplicd-las™.
Sendo o trabalho dos juristas resgatar e aproveitar ao méaximo a efetividade
potencial das normas de direito fundamental*-+.

Por isso, hd uma expansao da atividade jurisdicional, ocorrendo um aumen-
to exponencial dos poderes do juiz no processo, nao apenas na fase instrutéria
da causa, mas também na investigacdo dos fatos, bem como no momento da
interpretagdo do caso concreto, sendo ambos permeados pela textura constitu-
cional e pela busca da justica*.

E nesse sentido que o direito constitucional processual de defesa demonstra
150 sua importéncia, aliada a teoria dos direitos fundamentais e a necessidade de
efetividade do processo®.

42 STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 45-46.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de sociologia juridica. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2000, p. 92.

“ BONIFACIO, Artur Cortez. O direito constitucional internacional e a protegio dos direitos fun-
damentais. 1. ed. Sao Paulo: Método, 2008, v. 8.

4 Trata-se de uma mudanga em prol do law in action, isto é, do direito funcional e empirico, de
forma que sua eficdcia possa ser vista no cotidiano dos cidadaos, deixando em plano secundd-
rio o law in the book, isto é, o direito puramente formal e doutrindria, que nao tem utilidade
para a comunidade juridica, sem a transposi¢do para a realidade.

4 “Alinterpretagdo prevalecente é aquela que decorrerd dessa dimensao coparticipava e intersub-

jetiva. Ela resultard do entrechoque de posi¢des ora convergentes, ora antagbnicas firmadas

em torno do mesmo fendmeno, segundo a incidéncia de principios e regras juridicas” (GOES,

Ricardo Tinoco de. Brevidrio: a construgdo do significado do caso e suas repercussdes no pro-

cesso civil. Revista da Direito e Liberdade, Mossor6, v. 7, n. 3, p. 491-500, jul./dez. 2007, p. 497).

“Esse fato advém da propria compreensao da jurisdigao como direito-garantia, que visa a jus-

tica do hoje, e ndo a do amanha . Ora, se a finalidade da tutela jurisdicional consiste na obser-

vancia do direito material, necessariamente a tutela jurisdicional deve ser efetiva, tempestiva

e adequada, sob pena de esvaziar todo seu sentido e passar a existir como mera burocracia. E

47

por essa razdo que a tutela jurisdicional efetiva constitui legitimo corolario do Estado de Di-
reito” (ARAUJO, Mayara de Carvalho; OLIVEIRA, Raisa Lustosa de. Da morosidade da justi-
¢a como recurso para a manutengdo do status quo: a chicana processual e os “castelos de facha-
das”. Revista de Direito Brasileira, Sao Paulo, ano 3, v. 4, jan./abr. 2013, p. 533).
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Para que os litigantes tenham os meios de defesas inerentes ao supramen-
cionado direito, isto é, para que a parte tenha a possibilidade de efetuar, de forma
plena, sua defesa quanto & imputacdo feita pela outra parte; dessa forma, sendo
asseguradas a possibilidade de efetuacao de sua defesa no processo e a de influen-
ciar o julgamento do Estado-juizo, de maneira a assegurar condigdes minimas
para a jurisdicdo democrdtica; mostraram-se necessarias modificacdes nao
apenas na ontologia do direito de defesa, mas também na nogdo de processo, bem
como do objetivo do direito na sociedade. Ora, ndo ha possibilidade de um “real”
direito de defesa se nao houver um processo efetivo, adequado as particularida-
des do caso concreto, e um direito, constitucional e infraconstitucional, condi-
zente com as particularidades da sociedade na qual serd aplicado.

Alias, ESPINDOLA e CUNHA, citando STRECK, vio além afirmando que
“a efetividade do processo constitui um direito fundamental, devendo os textos
normativos infraconstitucionais processuais ser revistos e reinterpretados em
conformidade com o paradigma do Estado democratico de direito™?, de manei-
ra que o processo jurisdicional ndo seja mais “um obstaculo a realizagdo do di-
reito material, mas antes condicao de possibilidade para a realizagdo dos direitos
previstos na ordem juridica™. Assim, sendo necessario que o sistema processu-
al apresente os meios de execugao adequados aos direitos materiais que sdo ob-
jetos do processo, visto que ndo se mostra arrazoado que haja um direito material,
mas sua tutela jurisdicional seja obstada pela falta de técnica processual adequa- 151
da ao caso™. Hoje, se tem o “processo de resultados”, no qual o instrumento
estatal de solugao de controvérsias (Poder Judicidrio) deve proporcionar, a quem
se encontra em situa¢do de vantagem no plano juridico-substancial, a possibili-

dade de usufruir concretamente dos efeitos dessa protecao™'.

Nota-se, nesse sentido, que, a luz da teoria dos direitos fundamentais, ha um
perceptivel avango, deixando a efetivacao de tais direitos apenas como promessas
constitucionais (meras letras em uma folha de papel simbélica) em prol de direi-
tos dotados de normatividade, envoltos da forca normativa da constituicao®.

4 ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O proces-
50, os direitos fundamentais e a transigdo do Estado Liberal cldssico para o Estado contempo-
raneo. Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun.
2011, p. 89.

“  ESPINDOLA, Angela Aratjo da Silveira; CUNHA, Guilherme Cardoso Antunes da. O proces-
50, os direitos fundamentais e a transicdo do Estado Liberal cldssico para o Estado contempo-
raneo. Revista Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 3, n. 1, jan./jun.
2011, p. 89.

%0 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sao Paulo: RT, 2004.

*' BEDAQUE, José Robertos dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual. 3. ed. Sao

Paulo: Malheiros, 2010, p. 17.

“Nao hd, pois, apenas uma preocupa¢ao na constitucionaliza¢ao da forma, mas na realiza¢ao,

na efetividade da norma. E nessa realizagdo através do processo adquire relevancia, segundo

Comoglio, a possibilidade de tutela dos direitos fundamentais reconhecidos na Constitui¢ao
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Nessa toada, o direito constitucional processual de defesa nao se apresenta
incélume apoés essas mudangas. O processo liberal-racionalista, que tinha com
foco a autonomia das partes, facultava ao réu inimeros meios de defesa, sempre
tendo por resultado préitico um processo demorado, inadequado, standardizado,
mas que promovia duas questdes principais para esse modelo de Estado: a segu-
ranga juridica e a primazia do interesse privado. Por um lado, ensejava-se uma
“enxurrada” de meios de defesa, para que, mesmo que por uma perspectiva in-
génua do Direito, o réu tivesse a possibilidade de mostrar todos os seus argumen-
tos e, no final, fosse alcangado uma decisao justa, de maneira a assegurar a segu-
ranga juridica. Por outro, o processo baseava-se na primazia do interesse privado.
Assim, se para julgar determinado caso, o magistrado tivesse que dedicar, exclu-
sivamente, 5 meses de sua atividade jurisdicional, para ouvir todas as testemunhas
arroladas, apreciar as provas etc., mesmo que boa parcela nao fosse necessaria,
ele deveria permitir que fossem feitas. Cinco meses nos quais o juiz poderia ter
julgado outros casos que, por sua vez, merecessem a tutela jurisdicional®.

Assim, no Estado liberal nao havia interesse coletivo-comum da sociedade
no litigio. Nao se tinha a fun¢ao social do processo. Ao revés, havia dois interes-
ses privados entre particulares, que recebiam o foco principal do Judiciario. E
nessa questdao que ocorre uma mudanga paradigmadtica para o direito de defesa.

Trata-se de uma mudanga da jurisdi¢ao autoritdria para uma jurisdi¢ao
159 democratica, conforme acentua SANTOS:

Pensar a transicao de uma jurisdi¢do autoritaria para uma jurisdicao
democratizante (com fungao estatal — constitucional) é idealizar novo
contexto de aplica¢do da norma aos casos concretos (simplificados).
Veja-se a idealizagao e implementagdo deciséria do ativismo judicial
sem a utilizagdo de método adequado de aplicagdo da norma diante de
um contexto de diversas demandas. A andlise do caso concreto, isola-
damente, é um complicador ao acesso ao direito da coletividade, ainda
que o acesso a ordem juridica justa seja atendido satisfatoriamente.

ou Convengdes Internacionais, um processo justo com imparcialidade, independéncia do juiz
natural, igualdade das partes e paridade de armas em juizo, condi¢des necessdrias e suficientes
para uma resolucao justa da controvérsia no ambito de um processo justo” (ALBERTON, Ge-
nacéia da Silva. Repensando a jurisdigdo conflitual. Revista da Ajuris: doutrina e jurisprudén-
cia, v. 36, n. 115, set. 2009, p. 119-158, p. 134).

3 “Outrossim, a formagao dos agentes da Justica com frequéncia mostrava-se excessivamente
formalista e exegética e apresentava perspectiva que, em regra, atribuia primazia a questdes
individuais, mesmo diante de conflitos de cunho coletivo” (ARAUJO, Mayara de Carvalho;
OLIVEIRA, Raisa Lustosa de. Da morosidade da justica como recurso para a manutengao do
status quo: a chicana processual e os “castelos de fachadas”. Revista de Direito Brasileira, Sdo
Paulo, ano 3, v. 4, jan./abr. 2013).

*  SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegomenos para um conceito de jurisdigdo comunista: do
viés autoritdrio a critica da democratizagdo. 2014. 72f. Monografia (Curso de Bacharelado em Di-
reito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de Ciéncias Sociais Aplicadas. p. 40.
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Cabe esclarecer que a defesa do réu é plena, mas nao é absoluta. Todos os
litigantes tém o direito a um processo justo, assegurado no art. 5°, LIV, da
CRFB/88, corolario do Estado Constitucional moderno®, no qual tenham opor-
tunidade plena de intervir no que tange as questdes necessarias, defendendo seus
interesses. No entanto, ressalta-se que essa justica processual nao pode olvidar a
perspectiva do autor, que ajuizou demanda no judicidrio buscando a tutela ju-
risdicional de sua pretensao™.

H4é uma certa defesa exacerbada do réu, olvidando a pretensdao do autor
nesse cendrio. Assemelha-se, em linhas gerais, a relagdo opressor-oprimido. O
autor que, a priori, afirma ter um direito exigivel, materializando sua pretensao
por meio do processo, seria o opressor. O réu, por sua vez, seria o oprimido, que
necessitaria da tutela do Estado, por meio da criacdo legiferante de diversos meios
de defesa para que este possa utilizar verdadeira legislacao-alibi para defender,
indiretamente, interesses liberais, mesmo que a regularidade do processo seja
praticamente idéntica, com apenas diferencas inerentes a posi¢ao processual do
litigante, no caso vertente, autor que rompe a inércia do Estado Juiz e o réu que
é chamado, por meio da citagdo a atuar no processo ja previamente instaurado™.

No Brasil ha, atualmente, segundo dados do Conselho Nacional de Justica
(2014), 95,14 milhdes de processos em tramitacao, “sendo que, dentre eles, 70%,
ou seja, 66,8 milhoes ja estavam pendentes desde o inicio de 2013”. Isso apresen-
ta um aumento progressivo e constante do acervo processual, que tem crescido 153
a cada ano, a um percentual médio de 3,4%%.

Relevantes, nesse contexto, os dizeres de MARINONT:

O processo, como j4 foi dito, ainda que atribua ao autor o bem da vida
perseguido, acarreta-lhe sempre um dano marginal, provocado, prin-
cipalmente, pela indisponibilidade do bem ou do capital durante o
curso do processo, ou durante o tempo em que o bem nao esteve dispo-
nivel para o autor por estar nas maos do réu. O dano que é imposto

% MITIDIERO, Daniel. Processo justo, colaborag¢do e 6nus da prova. Revista TST, Brasilia, v. 78,
n. 1, jan./mar. 2012, p. 67.

Dito de outra forma: deve-se democratizar o processo. Nessa esteira, GOES (2011, p. 304),
salienta que “processo democratico é processo com participagdo efetiva das partes, mas com
vistas a fazer prevalecer toda a carga substantiva inerente aos direitos fundamentais. A parti-
cipag¢ao democratica passa a ter como premissa bdsica, como ponto de partida, ndo apenas a
liberdade de manifestagdo individual, pura e simples, mas, sobretudo, a preservagao dos direi-
tos que sao fundamentais e que, por isso mesmo, representam o nucleo denso das garantias
que o Estado Constitucional e Democratico de Direito visa tutelar, segundo uma ideia de co-
munidade que ndo se compraz com o conceito usual de reunido de individuos”.

SICA, Heitor Vitor Mendonga. Direito de defesa e tutela jurisdicional: estudo sobre a posi¢do do
réu no processo civil brasileiro, Tese de Doutoramento apresentada ao Departamento de Di-
reito Processual da Faculdade de Direito da USP. Inédita. Sao Paulo, 2008.

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros 2014. Brasilia: CNJ, 2014.
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aquele que reivindica o bem e o beneficio que é gerado a parte que o
mantém indevidamente em seu patriménio sao proporcionais a demo-
ra da justica. E exatamente por isso que o atual processo civil brasileiro
¢ um 6timo negécio, ou um excelente investimento econdmico, para o
réu que nao tem razao®.

Para SANTOS, na esteira de DINAMARCO, “reconhecer o direito de uma
pretensao formulada é garantir os pressupostos do Estado, porém nao efetivi-lo
¢ uma contradicao inerente ao processo™, por isso, fundamental para uma ju-
risdi¢do democritica caracterizar-se pela adog¢ao da perspectiva instrumental do
processo.

Com efeito, essa ado¢do da instrumentalidade do processo tem diversas
repercussdes no processo como ele é visto contemporaneamente, por exemplo,
a afirmagdo do direito fundamental a cogni¢ao adequada e a duracdo razoavel
do processo. Nessa toada, defende-se, seguindo essa concepgao, que o juiz, no
momento da cognigdo, ja possua os meios adequados para que seja, na medida
do possivel, assegurada a efetividade da eventual tutela jurisdicional®, caso a
pretensdo seja julgada procedente.

Partindo desse enfoque, pode-se destacar duas mudangas efetivas no direi-
to constitucional processual de defesa nessa nog¢do de processo instrumental: a
visao das tutelas urgéncia® e a possibilidade de repeticao de mesma senten¢a para
154 casos idénticos.

Para o paradigma exposto na se¢do anterior, que tinha como valores prin-
cipais o individualismo e a seguranca juridica, a aceitagdo das tutelas de urgéncia
sem uma cogni¢ao exauriente era, essencialmente, nula. A tutela de urgéncia — que
necessita apenas de juizo de verossimilhanc¢a — apresenta-se ideoldgica e teorica-
mente contrdria aos ideais da seguranca juridica, que é necessaria a cogni¢dao
exauriente, a partir da qual é possivel alcancar a “legitima” verdade real e “pre-
tenso” resultado justo.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil — teoria geral do processo. 3. ed. Sao
Paulo: RT, 2008, v. 1, p. 336.

¢ SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegémenos para um conceito de jurisdi¢iao comunista:
do viés autoritdrio a critica da democratizagdo. 2014. 72f. Monografia (Curso de Bacharelado
em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de Ciéncias Sociais Apli-
cadas. p. 40.

¢ GOES, Ricardo Tinoco de. Efetividade do processo e cogni¢do adequada. Sao Paulo: MP Editora,

2008.

As tutelas de urgéncia dividem-se em tutelar cautelar e tutela antecipatéria. A primeira “asse-

gura a possibilidade de fruigdo eventual e futura do direito acautelado”, enquanto, a segunda,

“desde logo possibilita a imediata realizagao do direito”. Sendo, a satisfatividade, vista na tu-

tela antecipatéria, “um requisito negativo da tutela cautelar” (MITIDIERO, Daniel. Tendén-

cias em matéria de tutela sumaria: da tutela cautelar a técnica antecipatéria. Revista de Proces-

so. Sao Paulo: RT, v. 197, 2011, p. 34).
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Dessa forma, para o paradigma racionalista, por exemplo, no caso das tute-
las de urgéncia, nao seria possivel a utilizacao da liminar inaudita altera pars,
comentada na segunda se¢do (vide infra) neste trabalho académico, posto que a
possibilidade de o contraditério ser diferido, para os tedricos dessa linha de argu-
mentagdo, seria uma clara violagao dos direitos inerentes ao direito constitucional
processual de defesa, mesmo que ainda houvesse o contraditério posteriormente,
respeitando o principios fundamentais para a defesa dos litigantes. Assim, o jui-
zo de verossimilhanga, desse modo de tutela jurisdicional, ndo seria compativel
com a seguranga juridica necessdria para um processo justo e adequado.

Hodiernamente, no modelo republicano de Estado, mais especificamente,
no ordenamento juridico brasileiro o direito constitucional processual de defesa
¢ harmonizado com o principio da seguranga juridica®, visando neutralizar o
que Proto Pisani denomina danno marginale (dano marginal) decorrente da
lentezza patologica (lenteza inerente) do processo®. Assim, distribui-se o peso do
processo “de acordo com a maior ou menor probabilidade de a posi¢ao juridica

afirmada pela parte ser fundada ou nao”™®.

A titulo de exemplo, o art. 273, do Cédigo de Processo Civil (CPC), permi-
te que o juiz, a requerimento da parte, possa antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequi-
voca, se convenca da verossimilhanga da alegacdo e que haja fundado receio de
dano irreparavel ou de dificil reparagdo. Ou seja, por uma cogni¢ao nao exau- 155
riente, permite que o juiz garanta o direito da parte. Sendo assim possivel, “me-
diante cognicao sumdria, antecipar tutelas satisfativas ou cautelares para prote-
¢do de situa¢des de urgéncia ou situagdes em que a evidéncia do direito
postulado em juizo ndo justifique a sua realizagdo tdo somente depois de com-
pletada a cogni¢do exauriente™®. No entanto, o paragrafo segundo do mesmo
artigo, ja considerando a seguranca juridica, dispde que tais efeitos da antecipa-
¢ao da tutela nao serd concedida quando houver perigo de irreversibilidade do
provimento antecipado.

Outra questao merecedora de registro é a da possibilidade de repeti¢cao do
inteiro teor de casos idénticos proferidos no mesmo juizo. Segundo o art. 285-A,

63

Nesse sentido, MITIDIERO, com base em MARINONT, salienta que essa situa¢ao “nao impor-
ta retirar de cena os elementos normativos proprios a conformagao da tutela jurisdicional
(seguranga, efetividade, igualdade, participagao, liberdade)” (MITIDIERO, 2011, p. 39). Sao
caracteristicas complementares, e nio mutuamente excludentes.

MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumdria: da tutela cautelar a técnica
antecipatoria. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, v. 197, julho de 2011, p. 29.

MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumadria: da tutela cautelar a técnica
antecipatoria. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, v. 197, julho de 2011, p. 42.

MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela sumdria: da tutela cautelar a técnica
antecipatoria. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, v. 197, julho de 2011, p. 29.
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do CPC, quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja
houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos,
hé possibilidade de ser dispensada a cita¢ao e proferida sentenga, reproduzindo-
-se o teor da anteriormente prolatada. Tal artigo traz duas questdes relevantes
para esse estudo. Primeira: a dispensa da citagao do réu traz algum prejuizo para
o direito constitucional processual de defesa? Segunda: serd razodvel que o juiz
reproduza o inteiro teor de sentenca anteriormente prolatada, de certa forma nao
considerando as particularidades do caso concreto®?

Quanto ao primeiro questionamento, a resposta é negativa. Nao ha davida
de que o direito de defesa se baseia na ideia de dar conhecimento da existéncia
da agdo (citagdo) e de todos os atos do processo as partes (intimagdo). No entan-
to, relevante considerar que a cita¢do do réu nao ocorrerd, pois o resultado do
processo é favoravel para ele. Caso este nao fosse, tratar-se-ia de uma evidente
viola¢do do contraditdrio e ampla defesa. Ora, é simples. Se o juiz ja possui todo
acognicao necessdria para julgar o pedido do autor como de total improcedéncia,
qual funcdo terd a resposta do réu? Nenhuma. Ressalta-se, no entanto, que a
sentenca deve ser de fotal improcedéncia; caso seja uma sentenca de parcial im-
procedéncia, traria prejuizo ao réu e, consequentemente, ao seu direito constitu-
cional processual de defesa, uma vez que o réu sucumbiria parcialmente a pre-
tensdo de que ele ndo teria direito de se defender.

156 Quanto ao segundo questionamento, a resposta é positiva, mas cum grano
salis. Ocorre que para uma tutela jurisdicional adequada, é necessdria uma “equi-
distancia (ndo neutral) capaz de realizar uma andlise juridica, mas a partir de
uma andlise de conjuntura (da casuistica judicial), nao somente andlise do caso

concreto”™®,

Nio é incomum juizes terem sentencas-modelo, tal como os advogados
possuem suas peticdes-modelo. Ambos, preenchendo-as conforme formulérios:
alterando o nome das partes; valor da causa; pedidos etc. Isso de per se ndo tem
problema. O busilis jaz quando sao utilizadas sem a necessaria adequagdo ao caso
concreto. De modo ilustrativo, se um juiz, por exemplo, criar uma sentenga-
-modelo de procedéncia de uma pretensao de indeniza¢do por dano moral, em
razao de um defeito no produto e ela for utilizada em casos que tenham como

7 “A figura ontolédgica e metafisica de um ser que ndo passou por um processo de formagao
histérico-critico capaz de reconhecer que a sociedade em que vive é contraditdria e necessita
de uma equidistancia (nao neutral) capaz de realizar uma analise juridica, mas a partir de uma
andlise de conjuntura (da casuistica judicial), ndo somente andlise do caso concreto” (SAN-
TOS, 2014, p. 59).

8 SANTOS, Lucas Wallace Ferreira dos. Prolegémenos para um conceito de jurisdigdao comunista:
do viés autoritario a critica da democratizagao. 2014. 72f. Monografia (Curso de Bacharelado
em Direito). Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Centro de Ciéncias Sociais Apli-
cadas. p. 59.
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base os mesmos pedidos, mas com particularidades extremamente diferentes.
Um defeito é referente a um aparelho televisor, enquanto, o outro trata-se de um
aparelho médico necessario para a respiragao do consumidor. Sao situagdes di-
ferentes, a que, dependendo da interpretacao e, muitas vezes, da vontade do juiz,
serdo aplicadas o mesmo provimento jurisdicional.

Nesse sentido, SILVA salienta que ao juiz devem interessar “o individual, as
diferencas, nao as regras. Aqui, torna-se imperiosa a distingdo entre ciéncias da
descoberta e logica da argumentagdo, ou da compreensdo”™. Ainda continua
afirmando que a “compreensdo dos fendmenos histéricos decorre da capacidade
que temos de comparar coisas semelhantes, situagdes analogas, surpreendendo
0 que, em cada uma delas, expresse a respectiva singularidade que a torne
diferente””.

Essa questdo estd intimamente relacionada ao fordismo do Poder Judicidrio
e ao nivel de conflituosidade social do Estado brasileiro’. Atualmente, a concre-
tude do caso e suas particularidades estdo sendo obnubiladas pelo discurso da
eficiéncia’ e pelo exercicio da vontade de poder das cupulas judiciais™.

Nesse sentido, STRECK e SANTOS JUNIOR, caracterizam o Poder Judici-
rio afirmando que este se tornou:

Um Judicidrio individualista e que visa funcionar ao modelo fordista de
produc¢do em série, no qual a instancia inferior se torna, tal qual um 157
reles operdrio, o montador da grande linha de modelos pré-fabricados
ao gosto da cipula. De atores juridicos, os magistrados das instancias

69

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004, p. 266.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. 2. ed. Rio de Ja-
neiro: Forense, 2004, p. 266.

“Enquanto em paises como os Estados Unidos [tal como no Brasil], ha uma tendéncia a utili-
zagao do processo pelo cidadao para reivindicar seus direitos e, em consequéncia, hd o aumen-
to de demandas e dos meios informais de solugdo, na Asia a tendéncia é de aversao ao litigio,
com uma forte preferéncia & mediagdo e a conciliagdo. Porém, essa aversdo, que ocorre na
China e também no Japao, é um fend6meno complexo que ndo corresponde apenas a uma filo-
sofia de vida, a uma hereditariedade confuciana, mas sim a uma tentativa de o Estado manter
a estrutura que é favoravel as partes mais fortes. A tendéncia é o movimento de valorizagao do
formal frente a modernizagao da economia, que favorece o afastamento de técnicas informais”
(ALBERTON, 2009, p. 138).

“Apreende-se o fato histérico na sua individualidade, ndo pelos métodos das ciéncias experi-
mentais e menos através de mensuragdes, como na fisica, que nos permitam formular regras
universalmente validas” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma ra-
cionalista. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 266).

7 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-
-lides e 0 puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2014, v. 3, p. 181-196.
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submetidas ao que o segundo autor chama de “controle remoto judicial”,
transformam-se em meros operdrios do direito, em seu sentido maqui-
nal, pejorativo™.

A decisao judicial, com essa manufaturizacao da atividade jurisdicional, se
torna um produto de uma linha de montagem com pegas pré-fabricadas’, des-
considerando a concretude do caso em julgamento’ em prol de uma maior efi-
ciéncia, um maior nimero de processos baixados”’, mesmo que isso afete a
qualidade do provimento jurisdicional. A medida que ocorrem “julgamentos que
nao guardam pertinéncia com a situa¢do concreta posta em juizo, uma vez que
nao hd como cindir questdes de direito e questdes de fato, sendo via contorcio-
nismos metafisicos que produzem uma violéncia contra as partes — pela des-
consideracao das peculiaridades do caso””.

Essa busca superlativizada da eficiéncia no Judicidrio é um efeito reflexo da
conflituosidade social que é transferida ao Judicidrio”. Este se torna uma ponte

7 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-

-lides e o puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do

processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,

2014, v. 3, p. 182.

5 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-

158 -lides e o puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2014, v. 3, p. 182.
“Enfim, uma verdade que seja produto da compreensao do processo enquanto fendémeno, dei-
xando visualizar sua fenomenologia enquanto condi¢do para o desvelamento, impedindo que
o ritualismo metodoldgico afaste o juiz do ser dos entes (fatos, textos, leis, Constituigao, st-
mulas etc.) ao aplicar (compreender) o direito, pressupondo a necessidade de impedir que o
intérprete do caso ndo se desligue do mesmo pela sequéncia fase a fase do procedimento ordi-
nério” (ISAIA, Cristiano Becker; HOFFMAM, Fernando. A jurisdigao processual civil no Es-
tado Democratico de Direito: verdades universais ou respostas corretas? Revista de Direito
Brasileira, ano 2, v. 3, p. 174).
Alids, a propria forma de aferigao da produtividade do Poder Judiciario — IPC-]Jus, criada pelo
Conselho Nacional de Justi¢a, incentiva essa mentalidade, uma vez que trata de inputs (novos
processos no judicidrio) e outputs (processos baixados), sem levar em consideragdo a qualida-
de do provimento jurisdicional.
7 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-
-lides e 0 puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo C6digo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2014, v. 3, p. 181-196, p. 184.
“A palavra juriscida se impde para reconhecimento daquele que opera essa morte do Direito,
daquele que o mata a cada dia, sistematicamente, porque nao sabe reconhecé-lo, nem dele
extrai nenhum valor, e também o banaliza com outras formas fatais que ja ndo suscitam
revolta e dor a quem assiste. O juriscida entupiu o Judicidrio com ag¢des despropositadas,
transformando-o numa grande catedral de papel, onde as palavras que sempre tiveram sen-
tido, e foram inspiradoras da dificil constru¢ao de um poder politico independente incum-
bido dos julgamentos, ficaram ocas, e hoje sentimento de justi¢a, lealdade processual, l6gica
normativa e outras expressdes fundamentais para entendimento e aplicagdo do Direito sdo
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conectando o juridico-programatico ao pragmético-econdmico®. Alids, pode-se
observar esse aumento exponencial de demandas ap6s o periodo pds-Constitui-
¢do de 1988, visto que o texto constitucional faz diversas promessas e garante
diversos direitos, mas o Poder Publico ndo efetiva tais direitos, por meio de po-
liticas publicas. GOES caracteriza essa dimensdo do Estado como uma “carica-
tura de funcionalidade em esferas basicas dos servigos puiblicos, tais como satide,
educacgdo e seguranca publica. Somos ainda reféns de uma ‘colonizagao do
mundo da vida”.®" Com isso, o magistrado se torna um “novo redentor que
resgataria as promessas perdidas de uma modernidade que s6 ocorreu nos Esta-
dos centrais. Seria a toga o manto mdagico do ‘salvador da patria’, do guardiao da
moralidade™.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, constatou-se que o direito constitucional processual de
defesa sofre repercussoes do modelo de Estado, no qual é assegurado. Esse direi-
to caracteriza-se por ser o direito fundamental constitucional que assegura o
contraditério e a ampla defesa, ou seja, aquele é o género, do qual estes sdo espé-
cies, que sdo consectarias do devido processo legal (due process of law). Em linhas
gerais, pode ser considerado, sem pretensdo exaustiva, como o direito, assegura-
do no art. 5°, LV, da Constituicao da Republica, segundo o qual deve ser facul- 159
tado ao acusado a possibilidade de efetuar sua defesa quanto a imputagao feita
pela outra parte, de forma completa, isto é, sendo asseguradas a possibilidade de
efetuacado de sua defesa no processo e a de influenciar a cogni¢ao do julgador, de
forma a garantir condi¢gdes minimas para uma jurisdi¢ao democratica, na qual
a efetividade da tutela jurisdicional logra merecido lugar no discurso juridico.

No Estado liberal, o juiz possuia poderes reduzidos, limitando-se a ser a
boca da lei, pronunciando o sentido univoco da lei, priorizando a seguranga
juridica em detrimento da justica do caso concreto. Tal contexto forneceu esteios

palavras ao vento” (CABEDA, Luiz Fernando. A justica agoniza: ensaios sobre a perda do
vigor, da funcao e do sentido da justi¢a no poder judicidrio. Sao Paulo: Esfera, 1998, p. 13).

% STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-

-lides e o puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do

processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,

2014, v. 3, p. 181-196, p. 186.

GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigao democratica: uma visao procedimentalista para a tutela

substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,

p. 297.

8 STRECK, Lenio Luiz; SANTOS JUNIOR, Rosivaldo Toscano dos. Recurso especial, macro-
-lides e 0 puxadinho hermenéutico. In: FREIRE, Alexandre et al. (Orgs.). Novas tendéncias do
processo civil: estudos sobre o Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Salvador: JusPodivm,
2014, v. 3, p. 181-196, p. 186.
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para o desenvolvimento do positivismo juridico e para o fortalecimento do pa-
radigma racionalista, segundo o qual se deveria ter como objetivo transformar
o direito em uma ciéncia abstrata e formal, construida com puros conceitos.

Ademais, o processo era compreendido por uma Gtica privada, consideran-
do os cidadaos autossuficientes, ndo sendo necessario auxilio estatal para tutelar
seus direitos. Por isso, para que os cidadaos pudessem se proteger da invasao de
sua autonomia, houve uma maximizagdo dos instrumentos de defesa. Nao obs-
tante o rol extenso e diverso de matérias de cunho processual, que poderiam ser
alegadas tanto pelo autor quanto pelo réu, o elenco de defesas processuais passi-
veis de alegacdo pelo réu mostrou-se bem maior do que aquele disponivel ao
autor.

Com as insuficiéncias do supramencionado Estado, abre-se azo para um
novo modelo de Estado: o modelo republicano que traz mudangas a jurisdi¢cdo
e ao perfil do Poder Judicidrio. O Judicidrio assume uma posi¢ao ativa, de maior
aproximacao com a sociedade, redefinindo os moldes das atividades jurisdicio-
nais, isto é, modificando a resposta do questionamento quanto ao papel do
magistrado para algo mais humanistico, deixando a limita¢ao racionalista do
juiz boca-da-lei, em prol de um papel efetivador e garantidor de direitos, de
forma a assegurar a tutela jurisdicional adequada e efetiva. Muda-se o juiz
neutro-racionalista, que deve tratar o caso concreto como operagdo matematica,

160 para um juiz humano, que leva em consideragdo o fulcro principioldgico e axio-
légico do texto constitucional, em sua hermenéutica, tornando-se o promotor
de justiga social.

No Estado liberal, nao havia interesse coletivo-comum da sociedade no li-
tigio, ndo havia a fun¢ao social do processo, mas sim dois interesses privados
entre particulares, que recebiam o foco principal do Judicidrio. E nessa questao
que ocorre uma mudang¢a paradigmadtica para o direito de defesa, do modelo
republicano de Estado.

Trata-se de uma mudanga da jurisdicao voluntdria para a jurisdi¢ao demo-
crética, tendo por norteador a instrumentalidade e efetividade do processo, bem
como os meios de execugdo e cognicao adequados para esses objetivos.

No entanto, conforme visto ao prolongar deste trabalho, a defesa do réu é
plena, mas nao é absoluta/ilimitada. Atualmente, “nao prospera mais a disponi-
bilidade do uso de todos os meios de resposta, utilizados sob o palio da ampla
defesa, quando as suas ado¢des se mostrarem claramente comprometidas com o
sentido de protelar, de procrastinar a solugdao da controvérsia”®.

8 GOES, Ricardo Tinoco de. Jurisdigio democratica: uma visao procedimentalista para a tutela

substancial dos direitos. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 13, n. 2, p. 291-312, jul./dez. 2011,
p. 304.
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