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No artigo anterior desta série, O juiz-antena e o0 colapso do sistema do Direito, demonstrou-se que afigura
instrumentalista do juiz-antena é normativa e teoricamente indefensavel. [1] Sob o prisma da teoria dos sistemas de
Luhmann, viu-se que o magistrado que extrai asua“justica’ dos influxos morais do ambiente promove a colonizacéo do
sistema do direito pela politica, pelamoral pela economia etc., destruindo o codigo binario licito/ilicito que garante a sua
operatividade e autonomia. O protagonismo judicial, longe de ser uma virtude civilizatoria, é aexpressdo maisfiel de uma
teoria do poder que se disfarga de teoria do processo.

Soacca
O presente texto avanca na série para enfrentar o solo doutrinério que
nutre esse protagonismo. A questdo central € aseguinte: de onde vem a
conviccdo de que o juiz possui uma missao de realizar a“ordem juridica
justa’? A resposta exige o exame critico do movimento do acesso a
justica, de sua recepgéo nacional e da construgdo do conceito de “ acesso
aordem juridicajusta” — amalgama que fundiu, de modo irreversivel na
doutrina brasileira, jurisdicdo e processo, poder e garantia, efetividade e
liberdade. [2]

Cappelletti e a missdo politica do juiz

O ponto de partida é Mauro Cappelletti. O juristaitaliano, discipulo de
Calamandrei e principal responsavel pelo Projeto Florencga, sistematizou
0 pensamento mundial sobre 0 acesso ajustica em parceria com Bryant
Garth. [3] Sua analise é essencial mente antidogmética: o estudo do
direito deve penetrar asideologias e 0 espirito dos sistemas legais, numa
perspectiva antipurista, universalista e contextualista entre direito e
sociedade. [4]
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Cappelletti encarava a atividade legisativa como eminentemente
autoritéria, devendo ser controlada por um “direito superior”, iluminado
por “certos valores e direitos fundamentais’, que vinculavam o proprio
legislador. [5] O resultado dessa construgdo é alibertagdo politicado juiz do “aprisionamento” legisativo, substituindo a
vinculagdo alei por uma responsabilidade ética e politica orientada para o encontro do “direito superior”. A intencéo era
nobre — a0 menos no plano retdrico. As consequéncias, contudo, sdo devastadoras.

Para Cappelletti, a constitucionalizacéo, a internacionalizacao e a socializacdo representam os pilares de umanova visio
do Poder Judiciario, guiado por um direito legal e moralmente superior, que vincula o juiz além dalegalidade posta. A
nova visao de justica que ele propugna ndo é teorética nem mistica: suavocagao € a efetividade dos direitos, em especia o
efetivo acesso aos tribunais e a efetiva igual dade entre as partes, com atencdo para a perspectiva socioecondmica das
decisdes.[6] E afundacdo tedrica do protagonismo judicial: o juiz como guardido de uma ordem de valores superior alel.

Recepcao brasileira e o acesso a ‘ordem juridica justa’

Dinamarco foi profundamente influenciado por esse idedrio. E ndo poderia deixar de ser: aintencdo cappelletiana de
libertac&o politica do magistrado sobre o “aprisionamento” |egislativo encontrou na instrumentalidade do processo o0 seu
veiculo naciona “perfeito”. [7] A construcéo instrumentalista confere ao juiz poderes superiores em relagéo a qual quer
outra autoridade estatal, transformando-o no “censor” inclusive das opg¢des politicas do executivo e do legidativo. [8]

Kazuo Watanabe foi um dos precursores do desenvolvimento desse ideal politico no Brasil. Em ensaio dedicado ao tema
do “acesso a ordem juridicajusta’, abriu seus argumentos com a manifestacéo de que o direito substancial deve ser
interpretado corretamente, pois “para a aplicacdo de um direito substancial discriminatdrio e injusto, melhor seria
dificultar 0 acesso a Justica, pois assim se evitaria 0 cometimento de duplainjustica.” [9] A premissa é significativa: o
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direito posto pode ser discriminatério einjusto, e o juiz deve corrigi-lo pela boa interpretagdo. O processo, nessa
concepcao, € o instrumento dessa corregao.

A terceiraonda renovatoria de Cappelletti e Garth — o chamado “novo enfoque do acesso a justica’ — tem por fungéo
ultrapassar os obstéacul os para a obtengdo de “decisdes justas’. Para além da representagdo processual individual ou
coletiva, é necessario estabelecer “o conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.” [10] O objetivo declarado é tornar os “novos direitos
efetivos’. Essafoi abase metodol dgica para as reformas procedimentais do CPC/73 e, em grande medida, gestou o
CPC/15.

O impacto concreto da terceiraondafoi 0 desenvolvimento tedrico do “acesso aordem juridicajusta’. O “acesso a
justica’ passa a ser o ponto central da“moderna processualistica’, que deve proporcionar o redimensionamento de toda a
ciénciajuridica. [11] E nesse ambiente que se constréi o conceito: “(i) o ingresso em juizo; (ii) a observancia das garantias
compreendidas na cldusula do devido processo legal; (iii) a participagdo dialética naformacdo do convencimento do juiz,
gue irajulgar a causa (efetividade do contraditério); (iv) a adequada e tempestiva andlise, pelo juiz, natural eimparcial,
das questdes discutidas no processo (decisdo justa e motivada); (v) a construcédo de técnicas processuais adequadas a
tutela dos direitos materiais (instrumentalidade do processo e efetividade dos direitos).” [12]

Processo deresultado e a derrota da garantia pelo poder

A decorréncia dessa construcéo foi o desenvolvimento tedrico da “efetividade do processo” — o processo de resultado —
cujo apice de elaboracdo ocorreu na década de 1990. A preocupacdo central era pela“simplificacdo e aceleracéo da
atividade jurisdicional”, incluindo o combate ao “retardamento injustificavel da prova pericial” e adefesa das “formas
mais eficazes de tutela preventiva.” [13] A efetividade passou a comandar os estudos tedricos a respeito do processo,
buscando uma reaproximag&o — retdrica— entre direito material e processo.

O problema esté no que essa “reaproximagdo” significa. O que se buscava ndo era a conexdo entre o direito
legislativamente posto pel os representantes do povo e 0s meios processuais que o concretiza. Buscou-se, ao contrario, a
autorizagdo para que o juiz desempenhasse a sua funcdo jurisdicional a partir de critérios moralmente mais elevados —
chamados de “justos’ — sem que tivesse que observar os limites impostos pelo direito objetivo. O “direito materia” é
reconfigurado por “valores sociais’ captados pelo juiz: um direito corrigido por uma“ pretensdo justa’, a servico de uma
tutelajurisdicional interessada narealizacdo da “justica material”.

A fusdo entre “acesso a ordem juridicajusta’ e processo justo” completa o ciclo. Segundo Eduardo Cambi, o direito
fundamental ao “processo justo” compreende as principais garantias processuais, devendo ser considerado sinénimo do
“direito fundamental atutelajurisdiciona efetiva, célere e adequada.” [14] A sinonimia é reveladora: processo e tutela
jurisdicional tornam-se a mesma coisa. Processo e jurisdicdo, indistinguiveis. Garantia e poder, confundidos. [15]

Miscelanea conceitual e pléiade de poderesdojuiz

Dessume-se desse percurso um grave baralhamento analitico entre jurisdicdo, processo e “acesso a ordem juridicajusta’.
Embora todos el es sejam sempre caracterizados pel os mesmos elementos, recebem, de acordo com a vontade do jurista de
ocasido, nomes diferentes. A doutrina ndo realizou isso deliberadamente. Sem qual quer apego semidtico ou linguistico e
com um grande desprezo analitico, passou atratar o “processo justo” e 0 “acesso a ordem juridicajusta’ como sinbnimos,
ambos a servigo dajurisdicdo paraafuncdo de “realizar justica.” [16]

Essa miscel@nea conceitual possibilitou a criacéo das expressdes “ efetividade processual”, “tutela processual” e
“celeridade processual”, que utilizam o adjetivo “processual” como sinénimo de “jurisdiciona”.

Todas €elas fornecem ao juiz uma pléiade de poderes de reconfiguracéo episddica do procedimento e de participacdo ativa,
voltados para o a cance dos objetivos instrumentalistas. [17] O movimento € circular: o processo serve ajurisdi¢do, que
serve a“ordem juridicajusta’, que se realiza pelo processo — tudo mediado pelo juiz, que € o Unico capaz de determinar
0 que é “justo” em cada caso.

O réu, em geral, e 0 executado, em particular, passam a ser vistos como périas ou inimigos do “sistema de justica’, cujos
obstacul os impostos devem ser prontamente eliminados em favor do autor, do credor ou do exequente — tudo em nome
da“cooperacdo processual”, mais um slogan desenvolvido em prol dajurisdicdo. A polissemia daexpressdo “justica’ —
gue oscila entre ainstituicdo do Poder Judiciério, o julgamento pelo juiz e a concepcao filosdfica de “bem” — ndo recebe
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qualquer cuidado analitico da doutrina, servindo para qualquer proposito que se deseje, sem que se saiba ao certo se se
trata de argumento politico, moral ou juridico.

Protagonismo judicial como produto cultural

O protagonismo judicial ndo emergiu do nada. Ele é o produto de um longo processo de sedimentacdo cultural que
atravessou décadas de producdo doutrinéria, reformas legidativas e formagéo de magistrados. As ondas renovatérias de
Cappelletti forneceram alegitimidade internacional; o instrumentalismo de Dinamarco forneceu o arcabouco tedrico
nacional; o neoconstitucionalismo forneceu a linguagem de direitos fundamentais. Juntos, construiram a convicgdo de que
0 juiz ndo apenas pode, mas deve corrigir o direito em nome da “ordem juridica justa.”

O resultado é o juiz-protagonista: sujeito que se percebe como agente transformador da realidade social, dotado de uma
missdo que transcende o julgamento do caso concreto e alcanca a “ pacificacdo social”, a*“realizacéo dos escopos do
Estado” e a concretizacdo dos “valores congtitucionais’. Uma missdo que, por definicdo, ndo comporta limites — porque
os limites sdo vistos como obstacul os a realizacdo da justica.

O processo, em vez de ser a garantia das partes contra o poder, torna-se o instrumento da hipertrofia do poder. As partes,
detitulares de direitos fundamentais, tornam-se objetos sobre os quais se exerce o poder — participantes legitimadores de
uma decisdo que, no fundo, ja estavatomada. [18]

Sintese

O percurso deste ensaio expde a geneal ogia do protagonismo processual: nasceu em Cappelletti, ganhou musculatura
tedrica no instrumentalismo de Dinamarco, foi legitimado pelalinguagem dos direitos fundamentais e se cristalizou na
doutrina nacional como se fosse um dado da natureza. A “ordem juridicajusta’ ndo € uma categoria neutra— € o nome
gue essa tradicdo deu a sua propria ambicéo de poder.

O que se desconstruiu agqui n&o é arelevanciasocial dajurisdicdo. E a narrativa que transformou a expansio do poder
judicial em missdo constitucional, mesmo que as custas da protecdo conferida pelo processo. Enquanto essa narrativa néo
for enfrentada pelo que ela é — umateoria do poder que se apresenta como teoria do processo —, o debate sobre direitos
fundamentais processuais continuara sendo travado em campo adversério, com as regras definidas por ele mesmo.
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