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ROL DE CATEGORIAS 

 

Acesso à Justiça: “acesso à justiça” serve para determinar duas finalidades básicas 

do sistema jurídico, primeiro ser acessível a todos e em segundo lugar, ele deve 

produzir resultados que sejam individuais e socialmente justos1. 

Burocracia: condição de organização do aparato estatal por critérios de 

racionalidade, impessoalidade e funcionalidade dos atos administrativos do Estado. 

Constituição: “[...] a ordenação sistemática e racional da comunidade política 

através de um documento escrito no qual se declaram as liberdades e os direitos e 

se fixam os limites do poder político”.2 

Constitucionalismo: Segundo Maurizio Oliviero3, o constitucionalismo, como 

produto de um processo dialético insere no texto constitucional de um lado, aspectos 

de teoria política e jurídica e, por outro lado, características ideológicas e técnicas. A 

consequência destes caracteres legitima as ações das instituições provendo-as com 

uma forma jurídica para limitação do poder. 

Devido Processo Legal: consubstancia-se, na garantia conferida 

constitucionalmente, interessada na consecução dos direitos e garantias 

fundamentais através de um processo materializado num procedimento 

regularmente desenvolvido, com compulsória concretização de todos os direitos 

corolários, e num prazo razoável4.   

Direitos Fundamentais: “Una pretensión moral justificada, tendente a facilitar la 

                                            
1
 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant (coord.). Acesso à Justiça. Tradução de Ellen Gracie 

Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 08.  

2
 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. 6. ed. 

Coimbra: Almedina, 2006, p. 51-52.    

3
 OLIVIERO, Maurizio. Il costituzionalismo dei paesi arabi. Le costituzioni del Maghreb. Con 

traduzione dei testi vigente, prefazione di Francesco Castro. Milano: Giuffrè, 2003, p. 01.  

4
 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela 

jurisdicional. São Paulo: RT, 1993, p. 19.  
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autonomía y la independencia personal, enraizada en las ideas de libertad e 

igualdad, con los matices que aportan conceptos como solidariedad y seguridad 

jurídica, y construida por la reflexión racional en la historia del mundo moderno, con 

las aportaciones sucesivas e integradas de la filosofía moral y política liberal, 

democrática y socialista. […]. Un subsistema dentro del sistema jurídico, el Derecho 

de los derechos fundamentales, lo que supone que la pretensión moral justificada 

sea técnicamente incorporable a una norma, que pueda obligar a unos destinatarios 

correlativos de las obligaciones jurídicas que se desprenden para que el derecho sea 

efectivo, que sea susceptible de garantía o protección judicial, y, por supuesto que 

se pueda atribuir como derecho subjetivo, libertad, potestad o inmunidad a unos 

titulares concretos. […]. En tercer lugar, los derechos fundamentales son una 

realidad social, es decir, actuante en la vida social, y por tanto condicionados en su 

existencia por factores extrajurídicos de carácter social, económico o cultural que 

favorecen, dificultan o impiden su efectividad.” 5  

Estado: na acepção política Moderna, passa a ser conceituado como um grupo 

social que vive em determinado espaço territorial, sob a égide de um sistema 

normativo e governado por representantes políticos. Vislumbra-se, nestes termos, a 

coabitação de um elemento humano, espacialmente organizado em torno de uma 

ordem política soberana. 

Estamento: sistema político e social no qual realizam-se distinções a partir de 

critérios tradicionais, patrimoniais e econômicos de forma a criar camadas sociais 

rígidas e imutáveis. 

Juizados Especiais: sistema processual promovidos por juízes togados, ou togados 

e leigos, competentes para a conciliação, o julgamento e a execução de causas 

cíveis de menor complexidade e infrações penais de menor potencial ofensivo, 

orientado pelos princípios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia 

processual e celeridade. 

Juizados Especiais Federais: Juizados Especiais criados no âmbito da Justiça 
                                            
5
 PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de los derechos: 

el tiempo de la historia. In: _____. Curso de derechos fundamentales. Teoría general. Madrid: 
Universidad Carlos III de Madrid, 1995, p. 109-112. 
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Federal com competência para causas cíveis cujo valor seja inferior a sessenta 

salários mínimos e criminais de menor potencial ofensivo. 

Jurisdição: não é apenas a expressão de um poder ou instrumento do Estado6 para 

a realização de certos objetivos por ele escolhido, mas, sobretudo, a atividade 

compulsória dirigida e disciplinada pela norma jurídica, em especial, os direitos e 

garantias fundamentais. Isto porque, “A jurisdição se organiza para a proteção de 

direitos e das liberdades, asseguradas na ordem jurídica [...]”7.  

Modelo Constitucional de Processo: é um esquema geral de processo, que pode 

ser compreendido em três características fundantes: expansividade, variabilidade e 

perfectibilidade. A expansividade assegura a idoneidade para que a norma 

processual possa ser expandida para microssistemas específicos de processo, 

desde que presente a conformidade com a proposta geral. A variabilidade autoriza a 

especialização de determinados preceitos gerais para um determinado 

microssistema. Por último, a perfectibilidade abre uma senda para o 

aperfeiçoamento do modelo constitucional de processo, mediante construção 

legislativa. É sempre de ter em conta que todo esse processo de expansividade, 

variabilidade e perfectibilidade exige total observância aos ditames constitucionais 

formais e substanciais8. 

Procedimento: “o procedimento tem uma noção meramente formal, nada mais 

sendo do que a direção que os atos processuais tomam, ou seja, o rito a ser 

imprimido aos atos do processo. Em outras palavras, procedimento é uma 

coordenação sucessiva de atos que exteriorizam o processo.”9 

                                            
6
 DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 64.  

7
 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 

2001, p. 52-55.  

8
 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti constituzionale della giustizia civile: il 

modello constituzionale del proceso civile italiano. 2. ed. Torino: G. Giappichelli, 1997, p. 09-10. 
Tradução livre do autor.  

9
 JARDIM, Afrânio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 27. No mesmo 

sentido: ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 
223; PORTANOVA, Rui. Princípios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 
144.   
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Processo: “O processo é um procedimento, mas não qualquer procedimento; é o 

procedimento de que participam aqueles que são interessados no ato final, de 

caráter imperativo, por ele preparado, mas não apenas participam; participam de 

uma forma especial, em contraditório entre eles, porque seus interesses em relação 

ao ato final são opostos.” 10 

Sumularização: ação de edição de súmulas. “[...] as súmulas podem ser 

vislumbradas como decisões de caráter aditivo/manipulativo”11 do texto normativo 

que possuem caracteres persuasivos, impeditivos de recurso e vinculante, não 

podendo ser confundidas com precedentes. 

Uniformização de Julgados: ação de uniformizar, padronizar argumentos excluindo 

divergências em sede de emanação de decisões judiciais. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                            
10

 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 68.  

11
 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto – o precedente judicial e as súmulas 

vinculantes?. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 53.   
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RESUMO 
 

A presente Tese de Doutorado está inserida na linha de pesquisa Principiologia 

Constitucional e Política do Direito, área de concentração Constitucionalismo, 

Transnacionalidade e Produção do Direito. A Tese de doutoramento que se principia 

objetiva analisar a possibilidade de um modelo constitucional de impugnação de 

julgados nos Juizados Especiais Federais a partir de reflexões sobre a 

sumularização/uniformização do Direito e sua compatibilidade com a principiologia 

vigente. Para tanto, a Tese de Doutorado parte do estudo acerca do Estado, seus 

conceitos gerais, sua evolução histórica, suas formas políticas e ideológicas, seus 

elementos constitutivos e, finalmente, os marcos centrais de compreensão do 

paradigma estatal brasileiro. No capítulo seguinte aborda-se os fundamentos de um 

modelo constitucional de processo, conducente ao modelo constitucional de 

impugnação de julgados no sistema dos Juizados Especiais Federais. Compõe este 

item a dissertação voltada ao constitucionalismo, à Teoria da Constituição, ao estudo 

dos Direitos Fundamentais e princípios constitucionais, ao devido processo legal e à 

inserção dos titulares dos preceitos constitucionais em um sistema efetivo de 

satisfação destes direitos e garantias. O terceiro capítulo procura estabelecer uma 

análise crítica do acesso à justiça, das teorias processuais, dos conceitos 

processuais tradicionais e da participação dos sujeitos nos atos processuais 

compatível com o modelo constitucional de processo. Neste meandro aprumam-se 

argumentos de amarração aos assuntos dos Juizados Especiais Federais, de forma 

a preparar pressupostos para discussão do movimento de uniformização e 

sumularização de julgados, seu estado d’arte e causa de ser no cenário estatal 

brasileiro, haja vista tratar-se de instituição peculiar ao Poder Judiciário brasileiro. O 

quarto capítulo versa sobre a temática do microssistema processual dos Juizados 

Especiais Federais, tendo sempre como referente material sua peculiaridade no 

ordenamento jurídico brasileiro, sua funcionalidade social e adequação aos 

pressupostos de constituição e exercício da atividade jurisdicional. 

 Palavras-chave: Estado brasileiro; Modelo constitucional de processo; Acesso à 

Justiça; Juizados Especiais Federais. 
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ABSTRACT 

This Doctoral Thesis is entered into the line of research on Constitutional 

Principiology and Politics of Law, in the area of concentration of Constitutionalism, 

Transnationality, and Production of Law. The Doctoral Theses which is begun aims to 

analyze the possibility of a constitutional model of which challenges the jurisdictions 

of the Special Federal Courts based on reflections on the 

summarization/uniformization of the Law and its compatibility with the current 

principiology. To do so, the Doctoral Thesis begins with a study of the State, its 

general concepts, its historical evoluation, its political forms and ideologies, its 

consituent elements and, finally, the central framework of understanding of the 

Brazilian state paradigm. The following chapter approaches the foundations of a 

constitutional model of process, conducent to to the constitutional model of challenge 

to jurisdiction in the system of Federal Special Courts. This item is composed of the 

dissertation aimed at constitutionalism, the Theory of the Constitution, the study of 

the Fundamental Rights and constitutional principles, the due legal process, and the 

insertion of holders of constitutional principles in an effective system which satisfies 

these rights and guarantees. The third chapter seeks to establish a critical analysis of 

access to justice, the procedural theories, the traditional procedural concepts, and 

the participation of the subjects in the procedural acts compatible with the constitution 

model of process. These meanderings explore arguments tied to the affairs of the 

Special Federal Courts, so as to prepare assumptions for discussion of the 

movement of uniformization and summarization of jurisdictions, their state of the art 

and reason for being in the Brazilian state scenario, considering that it is an institution 

peculiar to the Brazilian Judicial Branch. The fourth chapter deals with the issue of 

procedural microsystem from Federal Special Courts, always bearing as referent 

material its peculiarity in Brazilian law, social functionality and adequacy to the 

assumptions of constitution and to the exercise of juridical activity. 

  

Key-word: Brazilian State, Constitutional model of process; Access to Justice; 
Special Federal Courts. 
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RIASSUNTO 

 

La presente Tesi di Dottorato è inserita nella linea di ricerca Principiologia 

Costituzionale e Politica del Diritto, area di concentrazione Costituzionalismo, 

Transnazionalità e Produzione del Diritto. La Tesi di dottorato che si principia si 

propone ad analizzare la possibilità di un modello costituzionale d’impugnazione di 

giudicati nei Tribunali Speciali Federali, da riflessioni sul riepilogo/standardizzazione 

del Diritto e la sua compatibilità con l'attuale principiologia. In tale maniera, la Tesi di 

Dottorato parte dallo studio riguardo allo Stato, i suoi concetti generali, la sua 

evoluzione storica, le sue forme politiche e ideologiche, i suoi elementi costituenti e, 

infine, i punti centrali di riferimento per la comprensione del paradigma statale 

brasiliano. Il prossimo capitolo esamina le basi di un modello di processo 

costituzionale, che porta al modello costituzionale d’impugnazione di giudicati nei 

Tribunali Speciali Federali. Questa voce comprende la dissertazione incentrata sul 

costituzionalismo, la Teoria Costituzionale, lo studio dei Diritti Fondamentali e i 

principi costituzionali, l'opportuno processo legale e l'inserimento dei titolari dei 

principi costituzionali in un sistema efficace per la soddisfazione di questi diritti e 

garanzie. Il terzo capitolo cerca di stabilire un'analisi critica dell'accesso alla giustizia, 

le teorie procedurali, i concetti procedurali tradizionali e la partecipazione dei soggetti 

negli atti procedurali compatibili con il modello costituzionale del processo. In questo 

contesto, ci sono argomenti di collegamento ai soggetti dei Tribunali Speciali 

Federali, al fine di preparare le condizioni per la discussione del movimento di 

standardizzazione e riepilogo di giudicati, il suo status d'arte e la sua causa d'essere 

nello scenario statale brasiliano, poiché si tratta di un'istituzione peculiare alla 

Magistratura brasiliana. Il quarto capitolo riguarda la questione del microsistema 

processuale del Tribunali Speciali Federali, avendo come referente il materiale 

peculiarità nel sistema giuridico brasiliano, la sua funzionalità e l'idoneità 

precondizioni sociali per l'acquisizione e l'esercizio dell'attività giudiziaria. 

  

Parole chiave: Stato brasiliano; Modello costituzionale di processo; Accesso alla 
Giustizia; Tribunali Speciali Federali. 
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INTRODUÇÃO  

 

Houve um tempo em que um homem fora condenado por 

nada saber. Este homem, Socrátes, sancionado com a pena de suicídio teve tal 

logro em razão de procurar instituir no lugar das verdades e das certezas um 

campo de persuasão. Mais do que isso, a força motriz deste acontecimento 

objetivava a erradicação do elemento imbecil e inútil, sim, pois, a valia estava a 

ser mensurada pela dominação das verdades absolutas e irrefutáveis. Logo, 

restava aos movidos pela chama da dúvida a alcunha de imbecis. Tanto é que o 

paradigma de governante filiava-se à capacidade de estabelecer verdades 

uniformizadoras, pautadas na imutabilidade12. Não é de hoje, portanto, que 

divergir reveste-se de conduta típica para punições. 

Mesmo ciente dos riscos que tangenciam o ato de formular 

perguntas, há de inquerir qual a razão (se é que existe) para se travejar ao 

máximo as possibilidades de divergência nas sociedades que se autonomeiam 

como democráticas e constitucionalizadas? Veja-se um exemplo nas palavras 

proferidas pelo Ministro Luiz Fux: “(...) então, nós vamos dar uma força à 

jurisprudência, de obediência obrigatória, porque nada justifica que o cidadão 

tenha que vir buscar a vitória dele no tribunal superior, anos e anos depois. Num 

sistema como o nosso, hierarquizado como é o Judiciário, a jurisprudência dos 

tribunais tem de ser obedecida.”13 

O tom imperativo das declarações dá o timbre da nova onda 

de prestação jurisdicional lato sensu. Trata-se de expediente de largo 

espraiamento que atinge por completo o Poder Judiciário. Sem querer antecipar 

                                            
12

 ARENDT, Hannah. A promessa da política. Tradução de Pedro Jorgensen Jr. 2. ed. Rio de 
Janeiro: Difel, 2008, p. 47-57.  

13
 ANTEPROJETO do novo CPC prevê recurso único. Disponível em: www.conjur.com.br/2010-fev-

24/anteprojeto-cpc-preve-recurso-unico-fim-acao-cautelar. Acesso em 25 ago.2013.   

http://www.conjur.com.br/2010-fev-24/anteprojeto-cpc-preve-recurso-unico-fim-acao-cautelar
http://www.conjur.com.br/2010-fev-24/anteprojeto-cpc-preve-recurso-unico-fim-acao-cautelar
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conclusões há de ser dito que tal discurso não pode ser presenciado sem maiores 

repulsas. Paulatinamente, embora esta velocidade não seja tão módica, promove-

se a antecipação geral e irrestrita de sentidos, inclusive com produção das 

decisões antes mesmo do ajuizamento das pretensões. Indubitavelmente é uma 

nova ordem, parasita dos insumos da tradição jurídica instalada, no que lhe for 

conveniente, que se instala no vácuo e na isenção de eixos gravitacionais jurídico-

constitucionais. Em suma, tudo passa a ser manipulado em favor da 

uniformização e erradicação de posições divergentes. 

Afirmar com plena convicção que “Ao vencido, o ódio ou 

compaixão; ao vencedor, as batatas”14 num primeiro momento produz um 

turbilhão de sensações: indignações, risos, reflexões, sátiras, etc. Todavia, a 

citação de Machado de Assis, expandida do tradicional hábitat literário para as 

searas da atividade jurisdicional, em certa medida, ilustra com precisão a 

efetividade processual advinda de um modelo sustentado nas vigas da teoria 

geral do Estado, da seara processual e na instrumentalidade, em geral, 

direcionado para justificar razões preexistentes e de baixa densidade democrática 

e constitucional.    

Respostas jurisdicionais mais efetivas necessitam de uma 

nova construção processual, apta a solucionar os problemas da atualidade. Pois, 

como é sabido, as questões do século XXI são discutidas, ainda a partir da lógica 

jurídica do século XVIII, lecionada nos moldes elaborados pelos glosadores 

medievais. Bem verdade que alguns temas a serem enfrentados na pesquisa de 

doutoramento tenham em seu bojo aspectos inovadores, todavia, não se pode 

argumentar no sentido da completa inovação rompedora com as mazelas já 

sedimentadas. 

Que se faça um espaço neste tópico para se estabelecer 

                                            
14

 “Supõe tu um campo de batatas e duas tribos famintas. As batatas apenas chegam para alimentar 
uma das tribos, que assim adquire forças para transpor a montanha e ir à outra vertente, onde há 
batatas em abundância; mas, se as duas tribos dividirem em paz as batatas do campo, não chegam a 
nutrir-se suficientemente e morrem de inanição. A paz, nesse caso, é a destruição; a guerra é a 
conservação. Uma das tribos extermina a outra e recolhe os despojos. [...] Ao vencido, ódio ou 
compaixão; ao vencedor, as batatas.” ASSIS, Joaquim Maria Machado de. Quincas Borba. São 
Paulo: Escala Educacional, 2007, p. 18.    



22 

um paralelo com a profícua estada em Perúgia, com o apoio irrestrito da ADISU. 

Tal caminhada trouxe à baila as lições de Bartolo de Sassoferrato, nome máximo 

da tradição do liceu da Università degli Studi di Perugia, cujo principal embate até 

o momento, decorridos mais de seis séculos, não fora superado. Isto é, a luta de 

Bartolo de Sassoferrato pela educação e prática jurídica voltadas à facticidade e 

para o saneamento dos problemas sociais importantes resta latente, afinal 

prevalece ainda a análise dos acontecimentos pelo óculo da “letra fria da lei” 

(como se houvesse termômetro para tal aferição). Sobrevive a glosa, talvez com 

nomes diversos, mas sobrevive! 

A máxima processual de que os fins justificam os meios 

[visão instrumentalista] é geradora da ineficácia de grande parcela da tutela 

jurisdicional produzida pelo erro in procedendo da maior parte das decisões 

proferidas que no intuito de satisfazer o fetiche da efetividade, da compulsão 

pelas metas, “deletam” o devido processo legal. O processo não pode[rá] ser a 

canalização da vontade dominante, a síntese (sem antítese) das opções 

axiológicas de uma sociedade excludente de pensamento único ditada pelo 

julgador, conduzido por um sistema eletrônico de organização de argumentos, 

como quer Candido Rangel Dinamarco15 e apresenta-se o futuro. 

A partir destas considerações prévias é que se desenvolve 

a presente tese, inserida na linha de pesquisa Principiologia Constitucional e 

Política do Direito, área de concentração Constitucionalismo, Transnacionalidade 

e Produção do Direito. A Tese de doutoramento que se principia objetiva analisar 

a possibilidade de um modelo constitucional de impugnação de julgados nos 

Juizados Especiais Federais a partir de reflexões sobre a sumularização e 

uniformização do Direito e sua compatibilidade com a principiologia vigente. 

Por oportuno, importante destacar que a presente tese de 

doutoramento tem como objetivo peculiar a coleta de informações empíricas na 

                                            
15

 DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. São Paulo: Malheiros, 
2005, p. 34-35.  
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vertente dos Juizados Especiais Federais, com o propósito de fornecer ao 

Conselho Nacional de Justiça elementos teóricos e estatísticos acerca dos meios 

de impugnação de julgados no microssistema dos Juizados Especiais Federais, 

através do Projeto CNJ Acadêmico. Trata-se, por seu turno, de expediente único 

no cenário acadêmico nacional na medida em que busca prospectar eventuais 

vicissitudes e suas causas na construção do Estado brasileiro e no manejo dos 

preceitos constitucionais e processuais com relação aos JEFs, notadamente em 

sua especialidade cível. Reitera-se a posição de não apenas expor materiais 

estatísticos, mas, sobremodo, de entender os pressupostos históricos, 

ideológicos, políticos, técnicos e jurídicos de alimentação do cenário factível, 

latente e emergente.  

Têm-se como objetivo científico, de forma geral, a análise 

de um modelo constitucional de impugnação de julgados nos Juizados Especiais 

Federais a partir de reflexões sobre a sumularização/uniformização de julgados, 

dentro de uma visão constitucional-garantística, elaborada em conformidade 

substancial com o ideal de Direitos Fundamentais. Para tanto, emerge a 

necessidade de observação sobre as matrizes do Estado brasileiro, no que for 

pertinente. 

Os objetivos específicos são: compreender os fundamentos 

do Estado brasileiro; analisar a evolução histórica do(s) constitucionalismo(s) e da 

teoria da Constituição; estudar a conexão dos Direitos Fundamentais com a teoria 

do garantismo jurídico; [re]avaliar a distinção princípios e regras; verificar a 

conexão entre modelo constitucional de processo e garantismo jurídico; identificar 

a existência de um devido processo legal substantivo, ainda que na celeuma 

procedimentalismo versus substancialismo, via status activus processualis; 

mapear a dimensão instrumental do processo, a partir de noções tradicionais de 

jurisdição, processo, procedimento advindas das teorias processuais; [re]situar a 

instrumentalidade do processo, a teoria geral do processo e o sistema dos 

Juizados Especiais; criticar a tendência de sumularização do Direito; apresentar 

uma nova hermenêutica constitucional; compreender processo e procedimento 
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em Elio Fazzalari; defender o contraditório como pressuposto abordando seus 

reflexos em sede de Estado Democrático de Direito; situar o lugar dos Juizados 

Especiais no contexto de acesso à justiça; discorrer sobre a estrutura sistêmica 

dos Juizados Especiais Federais e suas características jurídicas-processuais 

próprias e, finalmente; expor os critérios das decisões jurídicas proferidas nesta 

moda de uniformização e sumularização dos julgados. 

Para tanto, estudar-se-á os primados do acesso à justiça, os 

fundamentos de um modelo constitucional de processo, o sistema dos Juizados 

Especiais, as competências do Juiz neste sistema, notadamente o Federal, o 

movimento de sumularização/uniformização do Direito e a compatibilidade destas 

práticas à luz do devido processo legal, de um modelo constitucional garantista de 

processo. 

Adjetivados com a alcunha da mais inovadora mudança da 

justiça nas últimas décadas, os Juizados Especiais foram concebidos para 

possibilitar de forma efetiva o acesso à justiça, não somente ao Poder Judiciário, 

por meio de jurisdição simples, barata e célere, condizente ao tratamento de 

causas de menor envergadura material ou pecuniária. Há de se destacar que o 

modo pelo qual se opera o sistema dos Juizados Especiais, em termos gerais, 

mostra uma (in)compatibilidade em relação aos princípios constitucionais-

processuais que ganha relevo quando analisado o cenário de impugnação de 

julgados.  

Ainda que com amplitude se defenda a existência de um 

sistema processual específico em torno dos Juizados Especiais, materializado 

inicialmente pela Lei n. 9.099/1995, a partir de determinações constitucionais (art. 

98, I, CRFB/1988), em termos práticos, há uma opção viciosa e irrefletida pelo 

Código de Processo Civil, sobre as bases comprometidas da Teoria Geral do 

Processo, mantenedora de razões estatais.  

Ciente do risco que se corre em antecipar algumas conclusões 

é justamente pela adoção dos preceitos da Teoria Geral do Processo que ganha 

espaço a presente pesquisa. A construção principiológica dos Juizados Especiais 



25 

(oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade) 

autoriza e conduz ao desapego exacerbado pelas formas. Não nega a 

importância do procedimento. Todavia, não o coloca como metavalor.  

Entretanto, ao se permanecer fiel aos princípios do dispositivo, 

da verdade real, da neutralidade do julgador e da oficialidade, por exemplo, da 

matriz da Teoria Geral do Processo, afasta-se a plena satisfação dos princípios 

específicos dos Juizados Especiais e se instaura a díade procedimentalista-

substancialista. A concretização de direitos reclama uma nova forma de atuar a 

jurisdição e, consequentemente, uma releitura das instituições processuais e do 

paradigma dominante, em favor de um modelo constitucional de processo a 

oxigenar o sistema dos Juizados Especiais.  

Ressalte-se que a adoção pelos ensinamentos garantistas não 

significa a conversão para um novo credo. Entretanto, em face dos problemas em 

série que permeiam a efetividade dos Direitos Fundamentais, o garantismo 

jurídico fundamenta solidamente uma proposta processual de amparo aos 

indivíduos em geral. 

Feitas estas considerações, é evidente que o Direito em sua 

essência é polifônico, especialmente no paradigma de um Estado Democrático de 

Direito. Cada parte tem a garantia de apresentar suas razões de forma que a 

compreensão envolva a pré-compreensão e o desvelamento do ser-aí. A edição 

de súmulas e demais instrumentos de uniformização de julgados não está alheio 

ao ordenamento jurídico e à Constituição Federal. Noutras palavras, a manifesta 

uniformização/sumularização de julgados não pode representar um “sequestro de 

temporalidade” do caso que aguarda julgamento. 

A grosso modo, as ciências econômicas (diga-se a Economia 

de Mercado) tomaram de assalto o lugar nuclear da Física, dado o poder das 

primeiras em organizar a órbita de deslocamento, evolução e involução, das 

ciências “satélites”, magneticamente presas ao núcleo. Alardear que isso 

começou nos idos do século XVIII talvez não seja o mais correto, entretanto, com 
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a ruína da “ameaça” socialista e a queda do Muro de Berlim, em 1989, chegou-se 

ao fim da História, como noticiou Fukuyama16. Exatamente nesse substrato que 

tomou forma o discurso único centrado na proposta neoliberal. Assim, esta 

suposta neutralidade expõe uma ideologia sem ideologia17, que reprime 

questionamentos e novas propostas, ao estilo de Santo Agostinho: “se queres 

entender, deves crer primeiro”. Aí reside a novidade. Por séculos, diz Warat, “Uma 

ideologia fundamental sempre sucede a outra, isso é tudo. O que incomoda é que 

vivemos em uma época especial, onde nos perdemos na lenda que acabou, sem 

vislumbrar a mitologia sucessora.”18 

De imediato, as poucas vozes que se puseram a questionar a 

via única do discurso foram taxadas de retrógradas, deixadas isoladas em si, por 

não entenderem as novas ondas do “progresso”. A dualidade de posições passou 

a ser démodé, incabível nos novos tempos, preocupado com custos, eficiência, 

externalidades... Disso não escapou o Direito. Por conveniência ideológica, o 

Direito tomou por norte a máxima da segurança jurídica, como se as operações 

jurisdicionais fossem meros cálculos aritméticos do tipo “2 + 2 = 4”. Bem verdade 

que a atividade jurisdicional não pode ser um metalatifúndio decisório, no qual as 

sentenças variam conforme o humor da bílis. Isso, porém, não permite a mutação 

do sistema para o outro extremo, locus de mera gestão, alheio a qualquer juízo de 

cognição, bem como da hermenêutica.  

Nesse substrato, o da lógica aritmética, a jurisdição brasileira 

tem passado, desde a segunda metade da década de noventa do século anterior, 

por profundas modificações, a exemplificar: uniformização da jurisprudência; 

cláusulas de repercussão geral; recursos repetitivos e súmulas vinculantes, 

criando implicitamente a noção de que qualquer exercício hermenêutico-

                                            
16

 FUKUYAMA, Francis. O fim da história e o último homem. Trad. Aulyde Soares Rodrigues. Rio 
de Janeiro: Rocco, 1992. Posteriormente relativizada em: FUKUYAMA, Francis. América em la 
encrucijada: democracia, poder y herencia neoconservadora. Trad. Gabriel Dols Gallardo. Barcelona: 
Ediciones B, 2007.   

17
 BONAVIDES, Paulo. Do país constitucional ao país neoliberal. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 

31.  

18
 WARAT, Luis Alberto. A ciência jurídica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: FISCS, 1985, p. 

49.  
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interpretativo é proibido. Graças a um giro linguístico, utilizando-se da esfinge da 

segurança jurídica, por ora matriarca da insegurança, institucionalizou-se como 

naturalidade o império da previsibilidade das decisões jurisdicionais, ainda que ao 

arrepio da Constituição da República.   

Por esta razão se lê no título da tese a expressão “horizonte de 

eventos”. Trata-se de apropriação de termo decorrente da física quântica e da 

astronomia para as searas do Direito. Horizonte de eventos representa a fronteira 

matemática que indica o ponto de não retorno amplamente manejado quando da 

abordagem dos paradoxos que permeiam a compreensão de buracos negros. Um 

buraco negro é uma estrutura tão densa que dele nada pode escapar, nem 

mesmo a luz. Uma vez sugado por sua energia nada regressa, de forma a sair do 

nosso universo19. 

Fenômeno idêntico acontece com o estado d’arte da 

uniformização dos julgados no Brasil. O “horizonte de eventos” transfigura-se para 

fronteira argumentativa que indica o ponto de não retorno, tudo o que é abduzido 

pelo verbete uniformizador fica fora e intacto do ordenamento jurídico. Logo, o 

movimento de uniformização de julgados no atual estágio está para o 

ordenamento jurídico como está um buraco negro para física.  

Ainda flanando pelos postulados da física há de se captar 

lições vinculadas ao princípio da incerteza. De antemão, adverte-se que a 

expressão princípio da incerteza não busca engordar as fileiras do pan-

principiologismo, mas buscar diálogo interdisciplinar. O princípio da incerteza, 

teorizado por Werner Heisenberg, em 1927, que lhe conferiu um Nobel e impôs a 

Einstein a falência da refutação,  assegura que espaço, tempo e matéria são 

elementos interativos, complementares e comutáveis. Com isso, a posição e o 

momento de uma partícula não podem ser conhecidos simultaneamente. Quanto 

mais precisamente se medir uma grandeza, forçosamente mais imprecisa será a 

medida de grandeza correspondente (canonicamente conjugada), pois segmenta 

múltiplas informações variáveis de modo a desconsiderar justamente as 
                                            
19

 Acerca do tema físico: HAWKING, Stephen. Information preservation and weather forecasting 
for black holes. Disponível em: www.arxiv.org. Acesso em: 28 jan. 2014. 

http://www.arxiv.org/


28 

variáveis20. Eis a razão da incerteza, pois cria uma ficção maquiada por falsas 

verdades. 

Para a seara da uniformização dos julgados basta ser 

substituída a palavra “partícula” por “verbete” para que reste compatibilizado o 

problema, agora jurídico, de se almejar a utilização impositiva e abrupta de 

argumentos necessariamente interativos, complementares e comutáveis através 

de uma única medida de grandeza, isto é, de argumentação. 

O empreendimento de uniformização de julgados carece ser 

debatido horizontalmente, sem intervenções verticalizadas, sob pena de se 

restaurar no juiz a consciência de Eichmann que, em face da ausência de objeção 

executou ordens hediondas contra a humanidade na crença de estar fazendo o 

certo. Tais colocações apresentam, todavia, um paradoxo existencial. Em uma 

tirania, como a nazi-fascista, se admite, ainda, com a ruína do regime a escusa de 

consciência ante à violência e o descontrole do poder, porém qual a desculpa a 

ser dada no paradigma democrático onde cada indivíduo é solidário dos efeitos 

das ações executadas?  

Justifica-se o presente estudo pela necessidade de se 

argumentar sobre ponto não abordado até então, pela progressiva ampliação da 

competência dos Juizados Especiais. Sobretudo, pela relevância prática das 

conclusões obtidas que transcendem a obtenção do título de doutoramento e 

objetivam servir de subsídios ao Conselho Nacional de Justiça, mediante Projeto 

CNJ Acadêmico, para a elaboração de políticas de aprimoramento do Judiciário, 

notadamente a qualidade substancial da prestação jurisdicional.  

Para a presente pesquisa foram levantadas as seguintes 

hipóteses:  

a) as matrizes de construção do Estado brasileiro, por 

diversidades inerentes à sua natureza, não obteve sucesso pleno na adoção de 
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 HEISENBERG. Werner. A imagem da natureza na física moderna. Lisboa: Edições do Brasil, 
1980.  
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conceitos típicos da Modernidade, estando, ainda, contaminado com atributos 

estamentais; 

b) a Constituição Federal fornece instrumentos jurídicos 

aptos a instituir um modelo constitucional de processo aplicável aos demais 

sistemas processuais, determinando sua ascendência à tradicional Teoria Geral 

do Processo; 

c) a progressiva ampliação de competência dos Juizados 

Especiais (inauguralmente como os Juizados de Pequenas Causas depois, 

Juizados Especiais Cíveis e Criminais, Juizados Especiais Federais Cíveis e 

Criminais e, Juizados Especiais da Fazenda Pública) acabou por 

“procedimentalizar excessivamente” seu sistema processual de forma a subverter 

seus princípios norteadores; 

d) a tendência a sumularizar/uniformizar os julgados 

proferidos em sede de Juizados Especiais Federais resultam em manifesta 

preferência aos argumentos hierárquicos em detrimentos dos jurídicos e, sobre 

outro viés rompem com a máxima de justiça célere, informal e economicamente 

barata que ilustra(ra)m a criação do sistema de Juizados Especiais e estão 

positivados no art. 2º, da Lei 9.099/1995. 

O trabalho será divido em quatro capítulos, com a finalidade 

de dar maior clareza e organização no desenvolvimento da investigação e da 

compreensão do conteúdo. Antes, porém, advirta-se que a abordagem é fruto de 

opções subjetivas do pesquisador, com as devidas fundamentações, estando 

ciente da responsabilidade que assume, sem, contudo, subestimar ou desprezar 

as demais posições.  

O capítulo inaugural expõe o resultado das pesquisas junto 

à Università degli Studi di Perugia, através do ato institucional para conferência de 

duplatitulação, e à Universidad de Alicante, com a acolhida no Departamento de 

Filosofia e orientações do Prof. Dr. Manuel Atienza. O propósito nuclear é 
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estabelecer os marcos centrais da caracterização jurídica do Estado, a partir de 

suas bases históricas, inserindo alguns elementos além da noção tradicional, a 

saber: a jurisdição, a constituição e a burocracia. Noutro ponto, tornou-se 

imperioso caracterizar para os fins da tese o Estado brasileiro com o embrião em 

seu substrato local, sob pena de inviabilizar as necessárias aproximações com o 

sistema dos Juizados Especiais Federais, peculiar ao Brasil. Por esta razão tenha 

destaque final os apontamentos de Raymundo Faoro, como fecho da capenga 

Modernidade nacional, a resistência das organizações estamentais e os métodos 

ortodoxos de gestão da coisa pública e apropriação da burocracia em favor das 

razões do Estado. 

Para tanto, o Capítulo 2 tem por objetivo traçar os 

fundamentos de um modelo constitucional de processo, com estudos iniciais no(s) 

constitucionalismo(s) e na teoria da Constituição, passando pela abordagem 

fundamental dos Direitos e Garantias Fundamentais, a partir de um 

constitucionalismo rígido além da mera procedimentalização destes direitos. 

Embora iniciado pela temática do(s) constitucionalismo(s) e 

da teoria da Constituição é com a fundamentação na teoria do garantismo 

jurídico, desenvolvido por Luigi Ferrajoli, que o trabalho recebe uma nova 

guinada. É justamente a ideia de Direitos Fundamentais como núcleo 

essencial/irredutível do ordenamento jurídico que fornece elementos “fortes” para 

um modelo constitucional de processo edificado em garantias rígidas, verdadeiro 

escudo dos indivíduos contra os poderes públicos ou privados. Este apontamento 

é de extrema relevância pois, o constitucionalismo, enquanto cerne, tem o condão 

de promover uma oxigenação ideológica, política, técnica e jurídica à teoria da 

Constituição. 

Instalado este espaço de racionalidade constitucional-

garantista o Capítulo 3 aborda o nascedouro do acesso à Justiça e a dimensão 
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instrumental do processo. Nesta quadra da dissertação21, a partir do fio condutor 

originário de um modelo constitucional de processo, o modo de acesso à Justiça 

através dos Juizados Especiais Federais, pela doutrina e pelos julgados 

jurisdicionais passa a ser desconstruído em razão da incompatibilidade entre a 

teoria geral do processo e os preceitos emanados pela Constituição.   

Com efeito, a proposta de um modelo constitucional 

garantista de processo e impugnação de julgados exige uma ruptura substancial 

com os preceitos da teoria geral do processo, tão caros para a tradicional escola 

processualista. Conceitos como jurisdição, processo, procedimento, 

instrumentalidade, relação jurídica processual carecem de uma análise crítica a 

fim de determinar sua [possível] vigência e validade de acordo com os ditames da 

Constituição Federal e dos Direitos e Garantias Fundamentais.  

O quarto capítulo versa sobre o microssistema dos Juizados 

Especiais Federais, sua relação direta com o paradigma constitucional garantista 

de processo, com os primados de acesso à justiça, a relação sistêmica dos 

Juizados Especiais Federais com o ordenamento jurídica (exclusões e 

pertinência), e as peculiaridades jurídico-processuais deste microssistema. O 

objetivo central nesta quadra não é a descrição “a la glosa” dos institutos 

jurídicos. Almeja-se, sobremodo, o exercício de coerência substancial em relação 

à Constituição e aos critérios norteadores do microssistema de forma a satisfazer 

os preceitos de desburocratização, oralidade, celeridade, simplicidade, economia 

processual e informalidade. 

Entretanto, o foco aponta para os critérios decisionais e os 

meios permitidos e praticados de impugnação dos julgados. Muitas são as linhas 

preenchidas nos trilhos do estudo do acesso à justiça apenas pelas vias de 

ingresso no Poder Judiciário. Todavia, é preciso avançar nas reflexões. Há de se 

                                            
21

 Oportuno advertir ao leitor que a utilização das expressões “dissertação”, “monografia” e/ou 
“trabalho” surgem com a conotação de escrito acadêmico particular sob a lavra de uma única pessoa, 
de modo a não serem confundidas com o produto acadêmico de conclusão de curso de graduação, 
especialização e/ou mestrado. 
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compreender que a efetiva prestação da tutela jurisdicional não se obtém com o 

ingresso em juízo, mas no trânsito em julgado das decisões. Por esta razão a 

mirada nos meios de impugnação dos julgados. Expõem-se os coeficientes de 

apreciação recursal à luz do modelo constitucional garantista de processo e da 

realidade fáctica que nutre o microssistema. Logo, a flexibilização dos critérios de 

fundamentação, com o contraponto da uniformização e sumularização dos 

julgados não podem permanecer blindados. 

Expostos os problemas da dimensão instrumental do 

acesso à Justiça e do processo, e sua incomunicabilidade com o paradigma 

constitucional de processo, faz-se imperioso tornar público ao debate e às 

críticas. Esta fase da pesquisa se encerra com as Conclusões, nas quais são 

apresentados pontos conclusivos destacados, voltados para o produto definitivo, a 

tese de doutoramento. 

Por oportuno, ressalte-se que a escolha dos postulados de 

Raymundo Faoro, Luigi Ferrajoli e Elio Fazzalari representa, de um lado, o 

diagnóstico do modelo de Estado Brasileiro, a defesa por um constitucionalismo 

rígido, centrado na fundamentalidade dos Direitos Fundamentais, e por outro lado, 

a saída do paradoxo existente na relação jurídica processual como carro chefe do 

direito processual, para situar o processo não mais como instrumento do 

poder/jurisdição, mas no próprio processo. Articula-se, assim, uma proposta, não 

uma profissão de fé dogmatizada e inquestionável. Sendo, apenas, o resultado de 

um fluxo de propostas que objetiva resguardar os Direitos Fundamentais, e os 

processuais o são, de forma substancial contra as arbitrariedades dos poderes 

públicos ou privados. Posto que, embora não adotado o procedimentalismo de 

Jürgen Habermas, suas lições acerca da teoria do discurso são essenciais para o 

processo como procedimento em contraditório.  

O mesmo vale acerca de Elio Fazzalari, o qual não se 

debruça na construção de um modelo constitucional de processo, mas mesmo 

assim, suas lições são basilares para o estudo da matéria. Em suma, antes de 
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uma construção canônica de ego(s) teórico(s), a presente monografia procura 

criar um espaço propositivo de debate lúcido, social e juridicamente responsável. 

Quanto à Metodologia empregada, registra-se que, na Fase 

de Investigação o Método22 utilizado foi o Indutivo, na fase de Tratamento dos 

Dados o Cartesiano e, no presente Relatório da Pesquisa, é empregada a base 

indutiva23. Foram acionadas as técnicas do referente24, da categoria25, dos 

conceitos operacionais26, da pesquisa bibliográfica27 e do fichamento28. 

O presente estudo conta com apoio financeiro da 

Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal de Nível Superior – CAPES e do 

Conselho Nacional de Justiça - CNJ, a partir de fevereiro de 2012. Registre-se, 

em igual medida, o apoio hospitaleiro da Agenzia per il diritto alo studi 

universitário dell’Umbria, sob a presidência do Prof. Dr. Maurizio Oliviero. 

 

 

                                            
22

 “Método é  forma lógico-comportamental na qual se baseia o Pesquisador para investigar, tratar os 
dados colhidos e relatar os resultados”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica. 
12. ed . rev. São Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 206.  

23
 Sobre os métodos e técnicas nas diversas fases da Pesquisa Científica, vide PASOLD, Cesar Luiz. 

Metodologia da Pesquisa Jurídica. p. 81-105. 

24
 "explicitação prévia do motivo, objetivo e produto desejado, delimitado o alcance temático e de 

abordagem para uma atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa". PASOLD, Cesar Luiz. 
Metodologia da Pesquisa Jurídica. p. 54. 

25
 “palavra ou expressão estratégica à elaboração e/ou expressão de uma idéia". PASOLD, Cesar 

Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica. p. 25.       

26
 “definição estabelecida ou proposta para uma palavra ou expressão, com o propósito de que tal 

definição seja aceita para os efeitos das idéias expostas”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da 
Pesquisa Jurídica. p. 37. 

27
 “Técnica de investigação em livros, repertórios jurisprudenciais e coletâneas legais”.PASOLD, 

Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa Jurídica. p.  207. 

28
 “Técnica que tem como principal utilidade otimizar a leitura na Pesquisa Científica, mediante a 

reunião de elementos selecionados pelo Pesquisador que registra e/ou resume e/ou reflete e/ou 
analisa de maneira sucinta, uma Obra, um Ensaio, uma Tese ou Dissertação, um Artigo ou uma aula, 
segundo Referente previamente estabelecido”. PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da Pesquisa 
Jurídica. p. 201 e 202.  
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CAPÍTULO 1 

O ESTADO (BRASILEIRO) E SUAS MATRIZES 

 

1.1 NOÇÕES PRELIMINARES 

  

É práxis nas dissertações textuais a abertura dos estudos pelo 

des-velamento histórico das instituições em análise. Desta cepa não escapa o 

estudo sobre o Estado. Assim, a abordagem das origens do Estado implica em duas 

espécies de indagação: “uma a respeito da época do aparecimento do Estado; outra 

relativa aos motivos que determinaram e determinam o surgimento dos Estados”29. 

Neste item, em especial, prevalece o foco nas matrizes do Estado brasileiro, mesmo 

que isso requeira abordagens filosóficas, sociológicas, políticas, históricas e jurídicas 

de outras tradições nacionais. Justifica-se esta opção em razão do objeto central da 

tese. Em sendo o sistema de Juizados Especiais endêmico ao Brasil nada mais justo 

que a análise das bases do Estado brasileiro, conforme recomenda genericamente 

Hermann Heller.30 

Para Mauro Volpi, o exame do Estado clama ser tomado a 

partir dos seguintes critérios: a) a natureza da relação entre Estado e Sociedade 

Civil, ou seja, a relação público-privada; b) o modo de exercício do poder pelo seu 

titular; c) a derivação do poder; d) o grau de reconhecimento jurídico das liberdades; 

e a d) existência de um texto constitucional.31 

Não por acaso Antônio Carlos Wolkmer vislumbrar que “as 

                                            
29

 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 20. ed. São Paulo: Saraiva, 
1998. p. 22.  

30
 “Uma Teoria do Estado que queira responder aos pontos de vista da ciência do real tem de 

conceber o Estado partindo do conjunto da realidade histórico-concreta da sociedade.” HELLER, 
Hermann. Teoria do Estado. Tradução de Lycurgo Gomes da Motta. São Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 
141. Título original: Staatslehre.    

31
 VOLPI, Mauro. Libertà e autorità. La classificazione delle forme di Stato e delle forme di governo. 

4. ed. Torino: G. Giappichelli, 2010, p. 26-27.  
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relações entre Estado e Direito têm-se constituído numa das mais relevantes 

questões teóricas no bojo da Ciência Jurídica positiva”32. Ademais, qualquer 

alteração nos atributos conceituais ou reais do Estado resultam indissociavelmente 

no cambiamento de institutos jurídicos, desde sua criação, passando por 

modificações até produzir eventuais extinções. 

Diante destas constatações Paulo de Tarso Brandão informa a 

centralidade do Estado no campo de abordagem e estudo da filosofia, teologia, 

ciência jurídica, ciência política, sociologia política e da história, gerando, como 

consequência processos polifônicos não-uniformes33. Logo, de gênese composta em 

múltiplas épocas históricas.  

Nestes termos, o Estado ao evoluir historicamente fixa-se em 

formas fundamentais adotadas ao longo dos séculos que, segundo Dalmo de Abreu 

Dallari34, reinventa-se com o Estado Antigo, Estado Grego (polis), Estado Romano 

(civitas), Estado Medieval (principado, reino ou república; reich ou staat para os 

germânicos) e Estado Moderno. 

Em breve síntese, o Estado apresenta-se como uma forma 

histórica35 de organização jurídica do poder, própria das Sociedades civilizadas, 

posterior, no processo de evolução de outras formas de organização política36. Pela 

lavra de Pedro Manoel Abreu, ontologicamente a concepção de Estado paira sobre 

“organismo próprio dotado de funções próprias, ou seja, o modo de ser da sociedade 

politicamente organizada, uma das formas de manifestação do poder.”37 

                                            
32

 WOLKMER, Antônio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, 
p. 66. 

33
 BRANDÃO, Paulo de Tarso. Ações constitucionais – “novos” direitos e acesso à justiça. 2. ed. 

rev. ampl. Florianópolis: OAB/SC, 2006, p. 32.    

34
 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. p. 60.  

35
 MATTEUCCI, Nicola. Lo stato. Bolonha: Società editrice il Mulino, 2005, p. 16: “Se lo Stato è una 

formazione storica, esso ha uno inizio e una sue fine, e anche un suo spazio geografico.” 

36
 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria geral da cidadania: plenitude da cidadania e garantias 

constitucionais e processuais. São Paulo: Saraiva, 1995, p. 61.  

37
 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. O processo jurisdicional como um locus da 

democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrático de direito. São Paulo: 
Conceito Editorial, 2011, p. 58.  
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Embora o objeto central desta quadra da tese seja a 

abordagem dos marcos teóricos do Estado Moderno e sua compatibilidade com a 

matriz brasileira, haja vista sua maior proximidade com o atual estado d’arte da 

Ciência Jurídica, por questões evolutivas alguns caracteres pré-modernos clamam 

rápida exposição. Esta rápida exposição objetiva a referência histórica, enquanto o 

estudo do Estado Moderno visa extrair os principais valores teóricos e jurídicos. 

Ainda que Hermann Heller desaconselhe com veemência a 

reconstrução das passagens anteriores ao Estado na sua versão moderna faz-se 

importante seu estudo pelo aspecto embrionário ao pensamento moderno. Contudo, 

para o teórico germânico “(...) a consciência histórica de que o Estado, como nome e 

como realidade, é algo, do ponto de vista histórico, absolutamente peculiar e que, 

nesta sua moderna individualidade, não pode ser transladado aos tempos 

passados.”38 

Na visão de Martin van Creveld: 

Durante a maior parte da história, em especial da pré-história, 

existia governo, mas não Estado; na verdade, a ideia de Estado 

como corporação (em vez de um mero grupo, assembleia ou 

comunidade de pessoas reunidas que vivem sob um conjunto 

de leis comuns) era desconhecida. Surgindo em civilizações 

tão distintas entre si quanto Europa e Oriente Médio, América 

do Sul e Central, África e leste da Ásia, essas comunidades 

políticas anteriores ao Estado eram variadíssimas – ainda mais 

porque se desenvolviam uma das outras, interagiam entre si, 

conquistavam umas às outras e se fundiam para produzir uma 

variedade infindável de formas, a maioria delas híbridas.39 

No intuito de evitar confusões, seguir-se-á doravante as 

recomendações de François Châtelet40 e Paulo de Tarso Brandão41, para quem os 

                                            
38

 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 157. 

39
 CREVELD, Martin van. Ascensão e declínio do Estado. Tradução de Jussara Simões. São Paulo: 

Martins Fontes, 2004, p. 02.  

40
 CHÂTELET, François; DUHAMEL, Olivier; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. História das idéias 

políticas. Tradução de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 13 ss.  
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antecedentes embrionários do Estado devem ser alcunhados de “organizações 

políticas”. Logo, as bases pré-modernas do Estado podem ser situadas até o século 

XIV, quando vertem no continente europeu novos e revolucionários ares. 

Para François Châtelet42  o arcabouço prático-teórico posto à 

serviço das cidades gregas e do império romano e, em paralelo, os textos sagrados 

judaico, cristão e islâmico, fomentaram as bases do pensamento político gerador da 

concepção ocidental moderna de Estado.  

O fato de gregos e romanos compartilharem aspectos 

linguísticos, culturais, sociais e históricos comuns auxiliou em muito a coabitação de 

noções políticas, guardadas as devidas proporções. Entretanto, nas constatações de 

Fustel de Coulanges há razões concretas para não se confundir as organizações 

políticas antigas com o Estado nascido no século XV; a saber: 

Do estudo antecedente, vimos como se constituiu o regime 

municipal entre os antigos. Uma religião muito antiga instituíra 

primeiramente a família, depois fundara a cidade; estabelecera 

primeiro o direito doméstico e o governo da gens, em seguida 

as leis civis e o governo municipal. O Estado estava 

estreitamente ligado à religião. Dela nascera e com ela se 

confundia. Por isso, na cidade primitiva todas as instituições 

políticas haviam sido instituições religiosas; as festas eram 

cerimônias do culto; as leis, fórmulas sagradas; e os reis e 

magistrados tinham sido sacerdotes. Pelo mesmo motivo 

ainda, a liberdade individual fora ali desconhecida e o homem 

era incapaz de libertar a sua própria consciência da onipotência 

da cidade. Pela mesma causa, enfim, o Estado mantivera-se 

dentro dos limites da cidade, jamais podendo transpor a linha 

traçada pelos seus deuses nacionais quando da fundação. 

Cada cidade tinha não apenas sua independência política, 

como também seu culto e seu código. A religião, o direito, o 

governo, tudo era municipal. A cidade era a única força viva, 

nada lhe era superior ou inferior: nem unidade nacional, nem a 

                                                                                                                                        
41

 BRANDÃO, Paulo de Tarso. Ações constitucionais – “novos” direitos e acesso à justiça. p. 35.  

42
 CHÂTELET, François; DUHAMEL, Olivier; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. História das idéias 

políticas. p. 15 ss.  
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liberdade individual.43 

Nesta toada, a vinculação poder e religião produz, 

especialmente no território das cidades gregas a erradicação das liberdades 

individuais, ou seja, funda-se nas relações ultrassubjetivas. Eis a principal distinção 

deste modelo de poder para o paradigma de Estado Moderno, no qual a condição de 

validade reside justamente no ideário de construção de liberdades individuais.  

Se, nas matrizes greco-romanas a fragilidade de compreensão 

conceitual de Estado despontava do fundamento religioso de poder e da negação 

das liberdades individuais, no medievo, as causas de não reconhecimento da 

existência do Estado deve-se ao desmantelamento do poder político em diversos 

eixos (Igreja, senhorio, burgos). A instituição de um sistema estamental que 

posteriormente assumiu aspectos dualistas, considerando a relação príncipe-

estamento, converteu-se em um regime de excepcionalidade do exercício do poder 

político. Note-se que, neste momento histórico, segundo a batuta controvertida de 

Heller, não se discorre sobre “poder estatal”, mas utiliza-se sim o termo “poder 

político”44. Para Hermann Heller “(...) durante meio milênio, na Idade Média, não 

existiu o Estado no sentido de uma unidade de dominação, independentemente no 

exterior e interior que atuara de modo contínuo com meios de poder próprios, e 

claramente delimitada pessoal e territorialmente.”45. Estaria, nestes termos, Heller a 

confundir o Estado com os atributos de soberania. 

Ainda que centre-se o estudo nos temas e bases do Estado 

moderno (e sua suposta praticabilidade no Brasil) não se pode perder de vista as 

matrizes estamentais46. A transição é marco característico do Estado estamental47. 

                                            
43

 COULANGES, Numa Demis Fustel. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as 
instituições da Grécia e de Roma. Tradução de Jonas Camargo Leite e Eduardo Fonseca. 12. ed. São 
Paulo: Hemus, 1975, p. 8.  

44
 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 158-161.  

45
 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 158.  

46
 Além disso, seguindo orientações de Nicola Matteucci, a evolução alcançada pelo Estado neste 

momento tem uma conotação mais cronológica do que propriamente ontológica. Assim, “Se lo Stato 
moderno è uma forma storicamente determinata di organizzazione del potere, dobbiamo guardaci dal 
caricare quel «moderno», che ha significato esclusivamente cronologico, di un valore ontologico”. 
MATTEUCCI, Nicola. Lo stato. p. 19.    
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Ou seja, não foi por completo extinto, mas fornecedor de atributos importantes ao 

Estado moderno. O Estado estamental é um modelo de Estado em certa medida 

precário, pois não desenvolveu todos seus atributos, mantendo-se fiel aos valores 

caros do feudalismo. É o Estado no qual o rei e demais ordens (estamentos) formam 

a comunidade política. A legitimidade central do poder fixa-se no monarca, mas sem 

distanciamento dos estamentos, criando um espaço de cooperação, pautado pela 

unidade social e espacial. Todavia, tal espaço de cooperação precisa ser analisado 

dentro dos rígidos e estratificados estamentos. Tal rigidez, por sua vez, ao 

possibilitar a concentração dos poderes, abrem caminhos para a faceta absoluta do 

Estado.48 

É válido ressaltar que tal modelo de organização, nas lições de 

Mauro Volpi, sustenta-se sobre o poderio do rei, mediante uma ordem contratual 

celebrada entre senhorio e proprietário, com clara ascendência daquele. Nestes 

termos, não se pode negar o status patrimonial que permeia o Estado estamental49. 

A manutenção do pacto políticio-patrimonial demanda a criação de aparatos militares 

e burocráticos, bem como, a organização das estruturas arrecadatórias50. Em linhas 

gerais, há um marco embrionário no Estado estamental importante para o paradigma 

moderno. É no Estado estamental que ganham novas acepções o modelo 

contratualista para legitimação do poder do Estado, a elevação da propriedade, 

enquanto pressuposto do Estado, como direito fundamental (condição presente, 

inclusive, na Revolução Francesa), a instituição de uma burocracia especializada51 e 

                                                                                                                                        
47

 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 40-41.  

48
 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituição. p. 44. 

49
 “Lo Stato patrimoniale di tipo occidentale, fondato sui ceti, era fondamentalmente un 

Jurisdiktionstaat, un sistema de potere caratterizzato in senso giurisiizionale-associativo. Lo Stato che 
gli subentra è invece, secondo un paradigma interpretativo dominante, un Stato governativo e 
amministrativo e il suo sistema de potere è caratterizzato in senso amministrativo-istituzonale. In esso 
operano alle dipendenze del sovrano sia funzionari ordinari, che detengono un diritto all’ufficio, sia 
funzionari straordinari, comissari, vincolati alle struzioni, dipendenti dalle volontà del mandante e 
destinati ad ascendere ai vertici delle nascenti burocrazie.” PORTINARO, Pier Paolo. Stato. Bolonha: 
Società editrice il Mulino, 1999, p. 90.    

50
 VOLPI, Mauro. Libertà e autorità. La classificazione delle forme di Stato e delle forme di governo. 

p. 27-29.  

51
 “Burocrazie partitiche e interessi organizzati burocraticamente: sono questi i nuovi attori politici, e il 

singolo viene sempre più relegato nella sfera privata e negli interstizi che questi giganteschi apparati 
gli concedono. Come all’azionista si è sostituito il manager, così al militante il politico di professione, al 
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o exercício do poder pelo rei com atribuições personalíssimas.  

A partir desta concentração de poderio no rei surge o Estado 

absoluto. Em sendo a vontade do rei a lei, parcas são as normas definidoras do 

poder. Nada pode brecar os desejos reais. O Estado absoluto potencializou a 

confusão entre o público e o privado já existente no Estado estamental, apenas 

reduzindo constantemente as liberdades privadas. Preceitos básicos de soberania e 

fisco colaboraram para o irrestrito processo de confisco expropriatório levado a cabo 

pelo rei.  

Somente com o aparecimento de cidades-livres, lócus da 

incipiente burguesia capitalista, primeiramente comercial, depois industrial e da nova 

dinâmica social, mais veloz evidentemente52, é que o Estado absoluto tem suas 

bases de verdade e poder inquestionável comprometidas. São ares modernos que 

sopram à virada de Copérnico.  

 

1.2 PRESSUPOSTOS DO ESTADO MODERNO 

 

Muito embora a utilização da expressão Estado remonte aos 

mais variados períodos históricos, a sua utilização vinculada ao exercício do poder 

deve-se a Maquiavel53. A partir da obra “O Príncipe”, lançada em 1531, Maquiavel já 

nas linhas inaugurais lança a palavra Estado, no sentido de organização social 

estruturada pelo exercício do poder, de forma duradoura e permanente54. Desta 

forma, observa-se na construção do teórico italiano os preceitos mais próximos à 

concepção atual e corrente de Estado. 

                                                                                                                                        
sindicalizzato il dirigente sindacale. La società si è burocratizzata e ha un potere sullo Stato; la 
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O Estado, na acepção política Moderna55, passa a ser 

conceituado como um grupo social que vive em determinado espaço territorial, sob a 

égide de um sistema normativo e governado por representantes políticos56. 

Vislumbra-se, nestes termos, a coabitação de um elemento humano, espacialmente 

organizado em torno de uma ordem política soberana. Diante deste quadro, alguns 

pensadores, como Hermann Heller57, cingem ao Estado Moderno o embrião do 

Estado. 

Segundo as manifestações de Nicola Matteucci: 

Se lo Stato moderno è uma forma storicamente determinata di 

organizzazione del potere, dobbiamo guardaci dal caricare quel 

«moderno», che ha significato esclusivamente cronologico, di 

un valore ontologico, positivo o negativo che sia, in base a una 

filosofia della storia che esalti il progresso o cerchi di vedere in 

esso l’inizio della «crisi». Si deve cogliere lo Stato moderno 

nelle sue caratteristiche salienti solo per cercare di decifrare 

quella nuova forma di organizzazione del potere nella quale si è 

entrati nel Novecento e per la quale chissà se i posteri 

useranno ancora la parola Stato.58 

Entretanto, nos dizeres de Carl Schmitt59, o Estado não é 

conceito geral e estático válido para todos os momentos históricos, mas, justamente, 

conceito construído em muito pela História que remonta à ideia e à prática de 

soberania, peculiar às Sociedades civilizadas. À luz dos estudos sociológicos, lê-se 
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em Jellinek60 a compreensão de Estado como organização territorial (espacial) 

erigida em um poder de mando originário. Para a filosofia, em Kant61, por exemplo, o 

Estado é definido como a reunião de uma multidão de homens sob as leis do Direito; 

já Hegel62, atribui ao Estado a totalidade Ética, enquanto Kelsen63 ventila a essência 

na normatividade da conduta humana. Para a ciência política, Carré de Malberg64, 

atribuí ao Estado a noção de uma Sociedade humana, territorialmente disposta, com 

poder superior de mando e coerção. Sob a ótica constitucional, é pessoa jurídica 

territorialmente soberana, defende Ruffia65. 

Conforme alhures aduzido, o Estado surge com pujança no 

século XVI. Apesar de elementos típicos na antiguidade clássica, todavia, somente 

no trânsito à Modernidade é que os principais elementos caracterizadores do Estado 

fundem-se no mesmo núcleo. Ressalte-se que a Modernidade, surgida do declínio 

do feudalismo, encampa valores caros do Humanismo e do Renascimento 

pretendendo organizar o convívio em Sociedade segundo bases racionais, 

centralizadoras e concentradoras do poder no Estado. 

Ademais, a Modernidade caracteriza-se com o predomínio da 

razão sobre as tradições, da ação científica e tecnológica sobre o modelo de 

controle social, da produção sobre a reprodução, do universalismo sobre o 

localismo. Em verdade, é o conflito crítico ao irracional, ao tradicional, ao costumeiro 

e às superstições; a preterição das leis da natureza em favor do controle do mundo 

natural, não mais o ajuste a ele66. Nos dizeres de Morin e Kern a “Modernidade 

comportava em seu seio a emancipação individual, a secularização geral dos 
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valores, a diferenciação do verdadeiro, do belo, do bem.”67 

O processo de racionalização catalisador da modernização da 

Sociedade e a passagem do medievo para o Renascimento68 ao se aliar com o 

princípio da soberania dá origem ao Estado Moderno, fundado em uma teorização 

de poder inabalável e inexpugnável sediado em uma autoridade central, unitária e 

monopolizadora da coerção social.69 

Feita esta recomposição de preceitos históricos importantes 

merece atenção os postulados de Maquiavel. A essencialidade de Maquiavel 

transcende o emprego primeiro da expressão Estado, mas, sim, por o ter doutrinado 

sobre o significante de poder central soberano legiferante, “capaz de decidir, sem 

compartilhar este poder com ninguém, sobre as questões tanto exteriores quanto 

internas de uma coletividade, ou seja, de poder que realiza a laicização da plenituto 

potestatis.”70 

Note-se que a fixação de critérios acerca da plenituto potestatis 

possibilitou húmus apropriado para o desenvolvimento jurídico da soberania, levado 

ao ápice na teorização de Jean Bodin71. Todavia, ciente da existência da plenitude 

do poder, Bodin, disserta na via de refutação dos postulados de Maquiavel. Isto 

torna-se possível de ser percebido na opção pela expressão República ao invés de 

Estado. Para o pensador francês, os fundamentos de governo da República 

sedimentam-se nas leis da natureza, de forma que o soberano somente à elas 
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estaria subordinado. Desta forma, normas dos antecessores e as próprias normas 

do soberano não possuiriam o condão de limitar seu modo de agir, sob pena de 

desconstituição da soberania, a base da estrutura da República de Bodin. Portanto, 

em Bodin, o Estado, diga-se a República, funda-se no pressuposto de 

irresponsabilidade política, instrumentalizada pela soberania absoluta e perpétua72. 

Nesta medida, na construção absoluta de Estado, Bodin, 

dimensiona em grau especial de predominância a Soberania, relegando em níveis 

inferiores o elemento humano e o território. Importa, nesta quadra, compreender a 

caracterização dada à Soberania, a saber: a dimensão absoluta, dotada apenas de 

poder de mando, livre de intervenções e submissões; dimensão de indivisibilidade, 

pois não comporta delegações e elasticidade; e dimensão de perpetuidade, haja 

vista sua imprescritibilidade ao decurso do tempo. 73  

Entretanto, ponto comum nas construções de Maquiavel e 

Bodin é a construção teórica sustentada sobre bases vazias. Ambos os pensadores 

ao instituírem acerca da autossuficiência do poder e da Soberania deixaram sem 

respostas o fundamentos destes marcos teóricos, conforme atesta Paulo de Tarso 

Brandão74. Desta lacuna teórica surge uma sequência no pensamento político 

interessada em fundar as bases do Estado em um contrato. 

Constatando que o homem no estado de natureza (fase pré-

estatal) vive em constante e ininterrupta belicosidade entre todos, Thomas Hobbes 

argumenta que o indivíduo com medo da morte, compactua pela organização política 

capaz de concentrar todo o poder e toda a força, apta a subjugar todos os desígnios 

e poderes individuais, ou seja, habilita a existência do Estado absoluto. 75  

Utilizando-se da lendária alegoria do Leviatã (o maligno 

monstro bíblico), Hobbes, determina a origem e função do Estado na limitação que o 

                                            
72

 BODIN, Jean. Los seis libros de la república. p. 52-53. 

73
 BODIN, Jean. Los seis libros de la república. p. 47 e ss. 

74
 BRANDÃO, Paulo de Tarso. Ações constitucionais – “novos” direitos e acesso à justiça. p. 44. 

75
 HOBBES, Thomas. Leviatã ou matéria, forma e poder de um Estado eclesiástico e civil. 

Tradução de Alex Marins. São Paulo: Martin Claret, 2004, p. 95-100.   



45 

homem impõe a si próprio, transferindo suas faculdades no exercício do poder para 

o Estado, autoridade pública, soberana, una, exclusiva, indivisível e 

substancialmente ilimitada76. Nesta medida, o contrato celebrado em favor da 

criação do Estado sedimenta-se somente na obrigação de pacificação social dos 

contratantes, pouco importando os meios utilizados para este desiderato77.  

John Locke, ao revisitar os postulados filosóficos de Aristóteles, 

resitua com pioneirismo a liberdade e a igualdade como elementos essenciais do 

homem em estado de natureza e insere tais marcos nos princípios do contrato 

social. Contudo, o estado de liberdade resulta na fragilidade da defesa de seu 

patrimônio pelo próprio homem. Assim, no intuito de defesa do patrimônio 

convenciona-se a cessão parcial de liberdades para a instituição de meios 

apropriados à tutela da propriedade e a liberdade dela decorrente78. Desta forma, a 

legitimidade do Estado está na vontade dos sujeitos. Não por acaso, o Estado passa 

a ser a instituição incumbida de regular os atos humanos, cuja autoridade perpassa 

o uso da força para impor regras de conduta, com objetivo de conservar a 

propriedade, as liberdades e defender a República79. 

Em comum, Maquiavel, Bodin, Hobbes e Locke criaram ao seu 

modo o marco comum através do qual o Estado torna-se instrumentos de resolução 

dos conflitos sociais, garantidor da paz civil e regulamentador dos antagonismos80. 

Com isso, novas atribuições são postas nas colunas do Estado, em especial, a 
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Jurisdição, agora como obrigação, pois inexistem na ótica destes autores meios 

melhores de soluções dos conflitos internos. 

Todavia, todas as construções teóricas desenvolvidas em favor 

do Estado ainda careciam situar a Sociedade. Coube a Montesquieu e Rousseau a 

inserção da Sociedade civil no centro do pensamento político. Próximo do 

contratualismo de John Locke, Montesquieu, atribui a igualdade dos sujeitos ao 

medo compartilhado na fase pré-estatal. Da debilidade surge a necessidade de um 

pacto social, de uma ordem política e de um direito positivo apto a evitar a 

desagregação81. Quando Montesquieu, orientado por Henry St. John Bolingbroke e 

Emmanuel Joseph Seiyès, defende a manutenção de uma ordem social em sede de 

contratualismo produz instrumentos para contenção do absolutismo do Estado 

mediante a separação dos poderes.  

Rousseau, por sua vez, reconhece que os homens na vivência 

em estado de natureza são dotados de livre arbítrio e correspondentes às suas 

necessidades. Entretanto, o surgimento da propriedade alterou a condição humana 

para a efervescência das competições intersubjetivas. Para que este estado de 

desiquilíbrio seja neutralizado, Rousseau enxerga no contrato social o fundamento 

legítimo de exercício da autoridade sobre os indivíduos. Logo, deve prevalecer para 

o bem geral a vontade geral. Deste pacto surge o Estado: 

Essa pessoa pública, que se forma, desse modo, pela união de 

todas as outras, tomava antigamente o nome de cidade e, 

hoje, o de república ou de corpo político, o qual é chamado 

por seus membros de Estado quando passivo, soberano, 

quando ativo, e potência, comparando-o com seus 

semelhantes.82 

A compreensão majorada de Sociedade civil, todavia, somente 

será integrada na própria noção de Estado graças a Hegel. Embora argumente em 

linhas diversas das traçadas por Rousseau coube ao pensador alemão impor 
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condições de declínio ao individualismo83. Os marcos teóricos de Hegel, ceifadores 

do individualismo, habilitam novos caminhos ao Estado; sendas adotadas por Marx, 

Engels, Gramsci e Heller. 

Entretanto, ao passo em que se argumentou sinteticamente 

sobre as bases teóricas do Estado moderno deve-se mirar neste momento o 

processo político e jurídico de agir do Estado – ponto central para a presente tese 

doutoral.  

Max Weber visualiza na construção do Estado moderno o uso 

costumeiro da expropriação do privado pelo poder84 público, seguindo diretrizes do 

modelo estamental de Estado85, primeiro encampa-se as armas, com a fidelização e 

incorporação às forças armadas estatais dos súditos; dos meios artesanais de 

produção e de seus artífices, passando tais atividades a serem concessões estatais 

e assim sucessivamente. A divisa de ordem torna-se, novamente, a prevalência do 

público ao custo da minimização do privado86. Com isso, recursos administrativos, 

bélicos, financeiros e outros convenientes tornam-se sujeitos ao crivo do Estado, 

habilitando nas áreas desocupadas a consolidação da empresa capitalista, se 

autorizada a funcionar e arrecadadora do fisco87. 

Nesta toada, são características político-jurídicas do Estado 
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Moderno, segundo Mário Soares: 

a) aparato administrativo – com a instituição da burocracia, 

visando à prestação de serviços públicos para organizar as finanças, 

e com a divisão racional do trabalho; e 

b) monopólio legítimo da força – a sobrevivência do Estado exige 

um sistema coercitivo bem estruturado para submeter o exército e a 

burocracia, ou seja, pela supremacia dos meios de coerção física 

assentados legitimamente no reino da lei.88 

Assim, o Estado moderno torna-se em definitivo um modo pelo 

qual o poder político instrumentaliza o monopólio da coerção e da regulação (leia-se 

pacificação social) em seu território, via soberania, através de um ordenamento 

jurídico unitário, formalmente igualitário e impessoal.89  

 

1.3 CARACTERES DO ESTADO MODERNO 

 

Considerando as matrizes acima suscitas o Estado moderno é 

uma forma particular de organização e regulação coercitiva, que por disposições de 

reciprocidade tem unido elementos humanos em um espaço territorial determinado, 

mantendo padrões de convívio pela autoridade obtida pelo exercício da soberania. 

Para Nicola Matteucci, o Estado vêm caracterizado por três elementos básicos: “il 

potere sovrano, che dà sostanza all’autorità; il popolo, che nei diversi tempi storici ha 

ruoli diversi; e infine il territorio o meglio l’unità territoriale su cui esercita il proprio 

dominio (lo Stato ha un centro – la capitale – e ben precisi e delimitati confini), donde 

la territorialità dell’obbligazione politica”90. 
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Ademais, além da tríade tradicional elemento humano-território-

soberania há de se analisar o Estado moderno sob a perspectiva elementar da 

pacificação social institucionalizada e do documento jurídico que o constitui, ou seja: 

jurisdição, burocracia e constituição. Afinal, o Estado é uma máquina, um organismo 

artificial interessado e compromissado com a paz, política e com a técnica91.  

 

1.3.1 Elemento humano 

 

Nada é mais complexo do que compreender o que nos funda. 

Inexistem possibilidades de se pensar em Estado sem considerar sua composição a 

partir do homem e seu convívio em Sociedade. Há imperiosa necessidade de se 

atribuir ao homem em Sociedade o aspecto primeiro do Estado92. O homem é a 

partícula elementar de toda a Sociedade humana, como um indivíduo em sentido 

qualitativo (no qual importa a condição de incomparabilidade) e quantitativo (no qual 

prevalece a inseparabilidade e a estabilidade)93. Nos dizeres de Jorge Miranda94, 

desde a Grécia se pretende compreender o Estado como a comunidade de pessoas, 

de homes livres. Ademais, constituem-no aos homens e mulheres unidos na 

obediência às mesmas leis, isto porque, não fora encontrada solução melhor, diria 

Richard Posner95. 

Em linhas gerais, tradicionalmente, a comunidade humana 
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associada pela vontade dos indivíduos em viverem sob a mesma ordenação 

jurídica96, que se funde na união pelo mesmo sentimento de direito e por comunhão 

de interesses caracteriza o povo97, dá existência ao Estado. Por sua vez, tal inserção 

abre espaço para outra importante constatação: a necessidade de se fixar maiores 

atenções ao elemento humano, superando a típica abordagem povo-população-

nação.  

Para Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais a ideia de 

população engloba todos os homens (na ambivalência do gênero), mesmo que 

temporariamente estejam inseridos em um território, sem a compulsoriedade de 

vínculos com o Estado (conceito demográfico-matemático). Já a compreensão de 

povo exige a vinculação do homem e da sua coletividade social com a ordem 

normativa do Estado em que se situa (conceito jurídico-constitucional)98. Quanto a 

nação, esta se impõe no sentido de um grupo de indivíduos unidos pela origem e 

interesses comuns99, entretanto, um conceito reducionista, cuja ideologia produziu 

as maiores carnificinas do século XX.  

Resta oportuno também valer-se neste momento das 

dissertações produzidas por Hermann Heller, mas com o propósito de se avançar na 

humanização do Estado. Na lavra do teórico alemão o povo, enquanto elemento do 

Estado, resulta de um processo natural e cultural. Mesmo que inclinado para o 

aspecto cultural (idioma, religião, costumes, artes e ciência) não se afasta por 

completo da identidade racial100. Aqui estaria a se chocar o ovo da serpente, mesmo 

que se respeite o momento histórico da construção teórica. Não se pode admitir o 

Estado como criação de uma raça e seu defensor máximo. Ademais, até mesmo a 

ideia de raça torna-se controvertida com o desenvolvimento do mapeamento do 

genoma humano. Isto impõe a engenharia de que o Estado não é mais um 
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instrumento pensado na manutenção e no desenvolvimento de uma Sociedade de 

homens idealmente idênticos101. 

 Todavia, quando a CRFB/1988, vaticina em seu art. 5º, caput, 

que os Direitos e Garantias Fundamentais são de titularidade dos brasileiros e 

estrangeiros em trânsito no Brasil acaba por exigir a adoção pela categoria homem 

(elemento humano), haja vista, as impotências de abrangência conceitual que 

pairam sobre povo e população. 

Segundo dispõe Alain Supiot, a imersão do homem no dogma 

da criação à imagem e semelhança do Criador (Deus) propiciou naquele a ambição 

pela sequência das atividades criativas. Assim, tornaram-se os homens capazes de 

uma representação racional do mundo e da Sociedade a partir de sua facticidade e 

de seus sentidos102. A insaciabilidade criativa leva à supressão de Deus do 

pensamento político moderno e a monopolização por parte do homem da condição 

de sujeito. 

Considerando o homem, ou seja o elemento humano, enquanto 

ente constituinte não demora a ser encampado e neutralizado pela criatura, o 

Estado. Neste sentido, atesta Reinhold Zippelius que o “poder do Estado é sempre 

um domínio sobre Homens; no Estado territorial é domínio sobre o povo que vive em 

seu território.”103. Ademais, vale mencionar que esta vinculação homem-território 

remonta na tradição ocidental ao texto bíblico, portanto, fonte legitimadora da 

teorização do Estado.104 

O Estado, mais do que uma estrutura de domínio, é resultado 

da despersonalização, racionalização e integração do poder105. Logo, do ponto de 

vista jurídico, o homem é considerado como sujeito, provido de razão e titular de 
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direitos inalienáveis, conforme adoção da máxima inscrita na Declaração Universal 

de Direitos do Homem e do Cidadão. Noutro vértice, à luz das ciências, considera-se 

o homem como objeto de conhecimento, cujas leis comportamentais permitem 

descobrir e explicar suas áreas de conhecimento. Como resultado deste quadro não 

se pode perder de vista que estes dois aspectos do ser humano, subjetivo e objetivo, 

estampam a mesma moeda. Assim, as noções de sujeito e objeto, de pessoa ou 

coisa, de espírito ou matéria somente fazem sentido quando inter-relacionados. Não 

por acaso a definição de ser humano não deriva de uma demonstração científica, 

mas sim de uma afirmação dogmática, ou seja, importa a caracterização dada pela 

história do Direito e da história das ciências106, de forma que o Estado não se 

imuniza desta constatação. 

Somando-se estes dois aspectos, supressão da flâmula 

criadora divina e criação do Estado, o sujeito tornou-se nesta toada prisioneiro do 

Estado, através das leis, através das palavras. Tanto é que ser sujeito significa estar 

em uma relação de sujeição, isto é, sub-jectum: sujeito submetido107. Portanto, agora 

pelo viés antropológico resta confirmada a tese de Zippelius; o Estado absorve o 

homem, o sujeito. 

Fica assim instituída a máxima da indisponibilidade do Estado 

da condição humana, expressa na impossibilidade de renúncia do homem perante 

ao Estado. Se, antes, a condição humana remontava à concessão clerical, com os 

acontecimentos da Revolução Francesa e, ainda, com o Renascimento, os reflexos 

da secularização deslocaram o núcleo da concessão dos atributos de homem 

(sujeito) transferiu-se para o Estado. Este passa a ser a referência exclusiva para 

identificar as pessoas108. Isso possibilita uma gama de pensamento direcionada para 

crer na existência do homem por concessão do Estado. 
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Segundo esta constatação, existe tão-somente uma realidade 

única, exclusiva, que tira dos sujeitos a capacidade de interpretar109, mesmo que 

teorias de física quântica demonstrem o contrário, conforme constataram Stephen 

Hawking e Leonard Mlodinow110. Cria-se senda apenas para respostas adaptadas às 

molduras pré-existentes. Tal capricho atesta que: 

A ficção do «povo soberano» serviu então, tanto bem como 

mal, de traço de união entre a lógica governamental e as 

práticas políticas que são sempre práticas de divisão do povo, 

de constituição de um povo suplementar em relação àquele 

que está inscrito na constituição, representada pelos 

parlamentares ou incarnado pelo Estado.111 

Resta então compreender que o tratamento dado ao homem 

pelo Estado, perante o Estado, é composto pelo desiderato de dominação, mesmo 

que por vias democráticas. A democracia (indireta/representativa), na conotação 

dada por Jacques Rancière112, presta-se a enfraquecer o povo (o elemento humano) 

na medida que instrumentaliza a máxima de dividir para dominar. Isto torna-se 

importante nesta tese quando se observa o caráter dominante do Estado. 

 

1.3.2 Território 

 

Em termos gerais, território é a parte física sobre a qual será 

fixado o elemento humano e se dará a execução do ordenamento jurídico soberano 

do Estado, neste espaço aplica-se o poder coercitivo do Estado. Não há maiores 
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dúvidas acerca da importância do espaço físico próprio como elemento da unidade 

estatal. Nos dizeres de Hermann Heller a “comunidade de espaço é condição 

essencial da unidade estatal.”113 

O Estado é unidade de território mesmo que em espaços 

geográficos separados. Essa unidade decorre não da relação de justaposição física 

do solo, mas, sobretudo, da utilização de governo uno; da concentração exclusiva do 

poder soberano. Importa, nestes termos, o império de clausura que se exerce sobre 

o espaço físico, continua ou descontinuamente. O pressuposto do Estado moderno 

sedimenta-se da validade das normas no elemento territorial114, não mais no 

elemento humano (tal prognóstico pode ser observado no art. 5º da CRFB/1988). 

Para tanto, este locus físico composto de solo, subsolo, espaço 

aéreo, plataforma submarina e mar territorial (se for o caso) chamado de território, 

funciona positivamente sobre tudo e todos que se encontram cingidos em suas 

fronteiras, mas, também mantem-se compromissado com a exclusão de qualquer 

outra autoridade diversa do Estado115. Tem-se, portanto, não uma área, mas sim um 

volume tridimensional. 116 

Por conseguinte, necessita-se compulsoriamente que o 

território esteja perceptivelmente definido, delimitado para que o elemento humano 

(homem) que nele está inserido saiba seu local na organização do Estado117, ou 

melhor “l’unità territoriale su cui esercita il proprio dominio (lo Stato ha un centro – la 

capitale – e ben precisi e delimitati confini), donde la territorialità dell’obbligazione 

politica”118. Nesta toada, conforme leciona Paulo Bonavides,  múltiplas teorias 

procuraram dispor sobre as origens/natureza do território. Ainda que este não seja o 

foco desta tese importa, compreender que muito embora presencie-se um apelo 
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majoritário aos aspectos da teoria território-espaço, território como expressão 

espacial da soberania do Estado; e, da teoria território-competência, território como 

elemento de validade da norma119, não restou completamente preterida a noção 

território-patrimônio (confundindo poder do Estado com propriedade imobiliária, ou 

seja, público-privado). 

A unidade do Estado relaciona-se formal e substancialmente 

com as linhas de separação dos aspectos territoriais que o envolvem. Surge com 

máxima importância a fixação das fronteiras. A função primeva destas é o gravame 

de uma marca distintiva entre os Estados confinantes120. Ainda que elementos 

naturais possam influenciar na fixação de fronteiras, para Hermann Heller “As 

fronteiras políticas da individualidade estatal não aparecem assinaladas, entretanto, 

de um modo decisivo pela natureza, mas são determinadas pela ação do 

Estado.”121. Portanto, as fronteiras resumem-se em zonas e limites arbitrários e 

artificiais, fruto da soberania estatal. No seu núcleo se operam os limites para o 

poder político do Estado, não para o povo122 (eis que podem viver no estrangeiro); 

jaz aqui sua importância. 

 Mas este núcleo não está completamente preenchido. O que 

preenche este núcleo? Talvez, com o surgimento de espaços transnacionais123 tal 

questionamento torne-se irrelevante, pois a fixação de fronteiras caracteriza 

sobremaneira a determinação de obstáculos físicos. Mas, mantendo-se alinhado 

com os ditames do Estado moderno, colhe-se a resposta em Heller: 

Nossa breve exposição mostrou, de uma parte, que, 

evidentemente, as relações do Estado com o espaço são muito 

importantes; além disso, porém, nos tem feito ver com plena 
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clareza que as circunstâncias geográficas do espaço não 

podem explicar, por si sós, nem a unidade nem a peculiaridade 

de um Estado. Nenhum fato geográfico tem importância política 

na independência do labor humano. Não se pode conceber a 

unidade e individualidade do Estado partindo unicamente das 

características do seu território, mas tão-somente da 

cooperação da população sob as condições dadas de espaço, 

isto é, apenas socialmente. O geógrafo Vogel exprime a 

relação do Estado com a terra, de forma gráfica e acertada, ao 

dizer que o território do Estado é só a sua base e, em 

compensação a população é o depositário vivo e a própria 

substância do Estado.124 

Ainda que apropriada a construção de Heller, não se pode 

perder de vista a encampação do elemento humano pelo poder do Estado. Isto ficou 

transparente no item anterior. Prossegue-se com os itens acerca do Estado, 

notadamente a soberania. 

 

1.3.3 Soberania 

 

O Estado não é a única coletividade humana que pode dispor 

de um elemento humano e de um território. Ao lado dele (em um nível de 

independência) e na grande maioria das vezes, no seu interior (em um nível de 

subordinação), outras coletividades autônomas podem apresentar as mesmas 

características, contudo, somente o Estado pode pretender uma efetividade 

exclusiva, externa e internamente. O Estado apresenta-se como único ente 

institucionalizado cujo governo se beneficia dos atributos da soberania e da 

independência. 

Muito embora alguns pontos acerca da soberania já tenham 

sidos perpassados em argumentos anteriores, neste momento, entretanto, importa 
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uma análise pormenorizada deste instituto essencial à caracterização do Estado, em 

especial, ao paradigma Moderno. 

De imediato há de se reconhecer a ligação nuclear da noção 

de soberania com a prática e com a teoria de poder político. Grosso modo, nas 

experiências gregas, romanas e medievais ao se falar de soberania, falava-se da 

instância última do poder, aquele dotado de atributos de ápice da cadeia organizativa 

e coativa da força.  

Contudo, a progressão empreitada em torno do modelo 

estamental de Estado e, posteriormente, seu trânsito para a arquitetura Moderna 

permite uma nova leitura da soberania, nesta quadra, passando a “indicar, em toda 

sua plenitude, o poder estatal, sujeito único e exclusivo da política”, conforme dicção 

de Norberto Bobbio125. 

De início, o seu papel era essencialmente o de consolidar a 

existência dos Estados que se afirmam na Europa, com isso, legitimando o status 

quo. Até ao século XVIII, apoiados e encorajados por Jean Bodin126, por Vattel e 

pelos maiores filósofos do seu tempo, os monarcas encontraram naquele princípio a 

justificação do seu modelo de absolutismo.   

A soberania era definida como poder supremo, perpétuo, 

exclusivo e ilimitado127. Na teoria de Jean Bodin, “o Estado define-se como um 

governo de muitas famílias e daquilo que lhe é comum, dotado de poder soberano e 

conduzido legitimamente [...] é o poder absoluto e perpétuo de um Estado, que no 
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latim se denomina majestas”128.  A soberania significa, neste contexto, o mais 

elevado poder de comandar, de exercer seu poderio. Não por acaso defenda 

Hermann Heller que “O poder do Estado é soberano, o significa que é dentro do seu 

território, poder supremo, exclusivo, irresistível e substantivo.”129 

Gilberto Bercovici menciona que, 

A partir do final do século XVIII, a nação irá se arrogar a 

soberania das leis e irá superar o dualismo contratual das leis 

fundamentais. A soberania ilimitada e absoluta de Hobbes vai 

se realizar na Revolução Francesa. Com esta nova dimensão 

político-jurídica para o Estado, a constituição vai ser criada pelo 

poder constituinte, não mais pelos estamentos. E a lei passa a 

ser entendida como fruto da vontade geral. 130   

Com isso, o debate revolucionário sobre soberania está ligado 

ao problema constituinte, com a contraposição entre soberania nacional e soberania 

popular, ou sob outro viés, a disputa entre público e privado. No século XIX, o 

conceito consagrou-se na teoria jurídica germânica pela influência de Hegel, que 

ligava a noção de soberania à onipotência do Estado. De outra forma podendo ser 

compreendida com a competência pela competência131. Georg Hegel132, ao reverso 

de Hobbes e Locke não questiona de onde os Estados deduzem o seu direito para 

impor direitos e deveres aos indivíduos. Torna-se aquilo que simplesmente existe em 

si e por si, e deve por isso ser considerado como o divino e o permanente e acima 

da esfera daquilo que é criado.   

Como consequência, a soberania, na acepção moderna da 

categoria, reflete um poder de ordenação superior, idealizada por Hans Kelsen, 
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incontrastável em uma determinada Sociedade política territorialmente disposta; um 

poderio independente, supremo, indisponível e exclusivo133. Sem concorrência no 

plano interno do território, com capacidade de estabelecer normas entre os seus; e, 

formalmente nivelado no plano externo. 

Enquanto conceito, a soberania,  gradativamente evoluiu em 

sua essência134. Não há que se cogitar um conceito estático e engessado no tempo. 

Paulatinamente, a compreensão moderna inaugural de soberania como posição de 

proeminência logo atinge a expressão de unidade de uma ordem coativa, marco do 

normativismo. Noutros tempos é atingida pela preocupação com a satisfação do bem 

comum e dos fins éticos da convivência, nascida das construções culturalistas135. 

Mais adiante, soberania recebe em seu conteúdo a preocupação com o exercício do 

efetivo poder, tanto na ordem interna, quanto na ordem externa136.    

Em síntese, conforme determina José Eduardo Faria137, a 

evolução da concepção de soberania implica: a) na limitação do exercício do poder 

político; b) o surgimento de declarações dos direitos do homem e constituições 

escritas; c) finalmente, a afirmação do preceito jurídico de autodeterminação dos 

povos, marco no Direito Internacional. 

Sob óptica diversa é preciso dar vazão à constatação de 

Maurizio Fioravanti. Para o constitucionalista italiano o exercício da soberania ao 

longo dos séculos serviu ao propósito de fortalecimento do Estado, mas, sobretudo, 
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para a progressiva eliminação de uma série de pluralidades de poderes138. Portanto, 

presta-se à eliminação de concorrências consubstanciadas na concentração dos 

poderes, inclusive, em paradigmas não absolutistas de Estado. Há de se pensar 

que, a positivação de anseios populares pelo Estado acaba por esvaziar as funções 

primeiras dos centros de pressões politicas, tal qual se observa com os sindicatos no 

Brasil, após a Constituição Federal de 1988. Aquele setor de legitima representação 

e exposição de pretensões perdeu seu lugar de fala139. Neutralizam-se, assim, os 

conflitos; o que não significa a resolução destes. O Estado potencializa suas 

exclusividades, tão-somente.140  

Contemporaneamente, o princípio da soberania do Estado se 

encontra solidamente ancorado no Direito Positivo. Está na base das relações entre 

as Nações Unidas, cuja Declaração prescreve, em seu artigo 2º, § 1º, “a 

Organização está baseada no princípio da igualdade soberana de todos os seus 

membros”. 

Sob outro aspecto, Luigi Ferrajoli defende também que a 

soberania estatal no mundo moderno seja limitada. Em síntese, acreditar num 

Estado sem freios e sem limites, neste período da História significa desconsiderar ou 

preterir a Constituição, ainda que em sua forma primitiva de instrumento de limitação 

de poderes. Para Ferrajoli a maior limitação à soberania deve ser a Constituição, 

compreendida como garantia. Aonde a soberania se sobrepõe à Constituição não há 

direito, mas tão-só arbitrariedade141. 
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 FIORAVANTI, Maurizio. Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali. Bari: Laterza, 
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Sustentar que a soberania resta mitigada em face às 

Constituições faz-se necessário em dois aspectos. O primeiro por fornecer a ideia de 

limitação democrática e preexistente do poder estatal. O segundo por assegurar que, 

pela Constituição, o poder do Estado não se dissolva ante o fortalecimento de novos 

poderes, como os do Mercado. Assim, trabalhar por uma soberania limitada 

constitucionalmente produz o efeito de resguardo do poder estatal.    

 

1.3.4 Constituição 

 

Preliminarmente há de se ressaltar que o propósito do presente 

item é vincular a essencialidade do Estado à Constituição. Não se trata de ampla 

reflexão sobre as bases do constitucionalismo e da teoria da Constituição, o que se 

fará no capítulo subsequente, mas, da comprovação de que o Estado em sua 

construção moderna é fruto da Constituição. 

Inegavelmente os ares da modernidade tolheram muitas das 

práticas antigas, em maior ou menor proporção. Desta constatação não escapa o 

Estado. A adoção de um documento constitucional induz um originalismo perante o 

Estado. A ideia moderna de Constituição, para Valerio Onida142, vincula-se ao estado 

atribuído a um documento jurídico e legislativo, cujo objeto central é a estabilidade 

por este documento. Exprime, em síntese, a estrutura essencial própria de um 

organismo, no caso, o Estado. Para tanto, a Constituição intervém perante ao poder 

soberano, impondo a limitação de seus atributos, bem como, a consagração de 

liberdades humanas. 

Compete à Constituição um novo marco de fundação do 

Estado, no qual prevalece formal e substancialmente novos paradigmas de 

organização e limitação do poder. Concebe-se, portanto, “um conjunto de princípios 

filosófico-jurídicos e filosófico-políticos (embora de inspirações diversas) vem-na 
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justificar e vem-na criar.”143 

Segundo Riccardo Guastini, o Estado se constitui através de 

um ordenamento jurídico; fundado em normas piramidalmente estruturado, 

precedido de uma norma suprema, com normas dependentes de outras e 

independentes, cujo primado está na Constituição e no Poder Constituinte, que se 

relaciona com outros ordenamentos, reconhecedor da pessoa, humana e jurídica, 

dotado de função jurisdicional.144 

Através da Constituição, escrita ou não, enquanto produto de 

argumentos históricos, políticos, ideológicos, jurídicos e técnicos, permite-se a 

institucionalização jurídica do poder político, suprema ao modelo contratualista; a 

soberania nacional, una e indivisível, a indissolubilidade territorial; e a tutela do 

homem mediante direitos individuais, coletivos e difusos, conforme evolução 

histórica. 

Observa-se esta conotação, principalmente, nas manifestações 

sociais franco-americanas (com destaque para Hamilton, em “O Federalista” e 

Sieyès, em “Quem é o terceiro Estado?”), em um primeiro momento cronológico. A 

título de ilustração pode-se citar a Declaração de Direitos da Virgínia, a Declaração 

de Independência dos Estados Unidos e a Declaração dos Direitos do Homem e do 

Cidadão, de 1789, na qual se lê em seu art. 16 que “Qualquer sociedade em que 

não esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separação dos 

poderes, não tem Constituição”. 

Há de se creditar em Thomas Paine valiosas prescrições neste 

panorama. Para o tratadista estadunidense “uma constituição não é um ato de 

governo, mas de um povo constituindo um governo”145. Nesta quadra, há de se 

reconhecer que em qualquer Estado, época, lugar e cultura percebe-se um sistema 

de normas fundamentais fixadoras de estrutura, organização, deveres e 
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finalidades146. Materializa-se, sempre, uma Constituição como elo jurídico entre 

Sociedade e Estado147. Eis que: 

A Constituição constitui o Estado, tal como em qualquer outra 

sociedade algum corpo de normas desempenha análoga 

função estruturante. A diferença está em que somente a 

Constituição é originária.148 

Com isso, a Constituição materializa-se não mais como um 

resultado do Estado, mas como seu substrato criador, que conquista sua força 

obrigatória não somente pela historicidade e facticidade impregnada em seu bojo, 

mas pelas regras jurídicas que impõe. Em razão do poder constituinte, originário ou 

derivado, deve ser compreendida como fundação e refundação do Estado e de seu 

ordenamento. Para Hermann Heller149, a Constituição permite ao Estado, ao lhe dar 

existência, a formação de uma situação política total, não como processo de 

integração, mas como produto permanente de formação/limitação do poder. 

Ademais, a constatação de que a criação do Estado se dá pelo 

Estado pode ser extraída da própria Constituição da República Federativa do Brasil, 

de 1988, pelos seguintes termos: 

Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em 

Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado 

democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos 

sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o 

desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores 

supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem 

preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na 

ordem interna e internacional, com a solução pacífica das 
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controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a 

seguinte Constituição da República Federativa do Brasil. 

A visão da Constituição como elemento essencial do Estado 

permite não somente a constituição deste, mas, sobretudo, um sistema de 

valorização da Sociedade e do homem150. Importa, neste momento, sem se aderir 

integralmente à tese de Carl Schmitt, compreender na Constituição o ponto de 

equilíbrio e unidade (não-redutora) do Estado. Se o Estado nasce da Constituição, 

com o termo dela deixa de existir.151  

 

1.3.5 Jurisdição 

Afinal, pode se conceber um Estado, nos moldes já 

esboçados, desprovido de jurisdição? No princípio, o homem no estado de natureza, 

vivia em guerra ininterrupta contra os seus. Desta forma, a condição humana sem o 

Estado era a barbárie, a guerra de todos contra todos. Em tais condições, o homem 

tomado pelo medo da morte, dá início à organização político-social, o Estado, no 

intuito de concentrar todo o poder e monopolizar a força capaz de dominar todas as 

vontades e poderes152. Para tanto, a cessão de uma parcela da liberdade individual 

de cada cidadão em benefício da pacificação social põem termo aos institutos de 

vingança privada, transferindo, entretanto, o múnus de defesa dos interesses 

individuais e sociais para o Estado. E, deste encargo irrenunciável o Estado não 

pode se desfazer153.  

Norberto Bobbio, ao analisar os escritos de Thomas Hobbes 

leciona que a constituição de um poder comum, soberano, reclama a concordância 
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de todos os sujeitos (súditos) com a instituição de competências em um único ente, 

de forma que os bens dos primeiros sejam em determinada medida cedida para este 

ente, com a condição de repelir qualquer violência ou ameaça injusta. Com efeito, 

que empunha a espada (a força) deve simultaneamente equilibrar a balança (a 

justiça).154 

Todavia, conforme consignado alhures, a tarefa de 

organização, limitação e defesa das liberdades e poderes não se pauta pelo livre 

arbítrio do Estado. Por conseguinte não se pode defender a vinculação da jurisdição 

à soberania estatal, como defendera Hobbes, sob pena de leniência com a ilimitação 

dos poderes. Ainda que possíveis juízos discricionários, a atividade estatal deve 

orientar-se em previsões normativas vigentes e válidas. A adjunção no seio do 

Estado, de soberania e jurisdição, permite o estabelecimento de um aparato 

essencial para instituição, preservação e regulação da ordem social. Esta é a função 

primeira do Estado, para tanto, colabora a jurisdição155. 

Mas o Estado não existe em si ou por si; existe para resolver 

problemas da sociedade; quotidianamente; existe para garantir 

segurança, fazer justiça, promover a comunicação entre os 

homens, dar-lhes paz e bem-estar e progresso.156 

Assim, o Estado, cuja função basilar reside na preservação e 

pacificação da ordem social, regulamenta com este objetivo a convivência dos 

indivíduos estabelecendo as normas às quais os mesmos carecem, em suas 

relações intersubjetivas, ajustar à sua conduta. “Portanto, os cidadãos já encontram 

exteriormente formulada esta vontade superior do Estado, que lhes ordena a manter 
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uma determinada conduta e exige que a obedeçam a qualquer custo.” 157   

Em face desta ação estatal de “dicção do direito” resta 

cristalino o fato de que o Estado não é somente embrião da jurisdição, mas, 

sobretudo, construído com o concreto da jurisdição. Desta forma, da jurisdição não 

pode o Estado se afastar, sob pena de tipificar sua des-funcionalidade. Muito embora 

se insista na máxima de que só há jurisdição em sede de Poder Judiciário158, é 

evidente que não é só este que detêm o poder de aplicar normas, muito pelo 

contrário.  

Por outro lado, se coubesse exclusivamente a um único poder 

o exercício exclusivo das funções estatais restaria vilipendiada a garantia de divisão 

de poderes inscrita no artigo 2º da CRFB/88, cerne do constitucionalismo moderno. 

Nos dizeres de Alcalá-Zamora y Castilho159 a jurisdição não se limita apenas ao 

Judiciário.160  

Destarte, a capacidade que o Estado possui de decidir 

imperativamente e impor decisões recebe a alcunha de jurisdição161 162. Conforme 
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atesta Cândido Rangel Dinamarco, “Em todos os setores de suas atividades, 

exercendo diretamente ou comandando o exercício do poder nacional, o Estado 

decide.” Mas não só isso. Através da jurisdição se dá vazão à exigibilidade da paz 

social, além do chamado controle social, que pode ser obtido pela soberania, nos 

termos em que fora concebida. 

Fiel às premissas acima elencadas há de se conceber a 

jurisdição como dever do Estado, caractere de sua existência, não mais como 

simples poder. Essa afirmação corresponde, em suma, a existência da jurisdição 

não somente no Poder Judiciário, especificamente no processo de cognição, mas 

também nos processos administrativos e legislativos163, tanto no exercício de suas 

funções típicas quanto nas atípicas, como no caso do Executivo ou Legislativo julgar, 

por exemplo.  

Enfim, aproximando-se da construção de um modelo 

constitucional (garantista) de processo, faz-se imperioso salientar que a função 

jurisdicional, e por consequência, a jurisdição, não é apenas a expressão de um 

poder ou instrumento do Estado164 para a realização de certos objetivos por ele 

escolhido, mas, sobretudo, a atividade compulsória dirigida e disciplinada pela 

norma jurídica, em especial, os direitos e garantias fundamentais. Isto porque, “A 

jurisdição se organiza para a proteção de direitos e das liberdades, asseguradas na 
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ordem jurídica [...]”165.  

Embora os argumentos por ora colecionados aproximem-se 

com fidelidade ao sistema continental europeu não se pode excluir os precedentes 

britânicos. No que tange à tradição inglesa da common law, merece reflexão a 

compreensão da Jurisdição como elemento constituinte do Estado, pois neste 

paradigma jurídico, não somente a interpretação, declaração e aplicação do Direito 

se opera pela instituição jurisdicional, mas, de igual medida, a produção do 

Direito166. Cabe dizer que tal construção representou a possibilidade de unidade e 

identidade estatal à Inglaterra.167 

Como derradeiro, há se ressaltar a elevação ao grau de Direito 

Fundamental, previsto na CRFB/1988, da inafastabilidade da tutela jurisdicional. 

Com isso, o próprio constituinte reconhece a essencialidade da jurisdição para o 

Estado brasileiro. Colecione-se que, nos Commentaries de Willian Blackstone168, a 

finalidade precípua da Justiça (e, da Jurisdição) é a tutela dos direitos fundamentais. 
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Assim, coabitam nesta quadra jurisdição e acesso à justiça. Isto importa no 

reconhecimento que para a modernidade o primado da justiça é coluna estruturante 

da Sociedade e, por conseguinte, do Estado169. Registre-se que sobre os 

desdobramentos da jurisdição se dedicarão os próximos capítulos desta tese.  

 

1.3.6 Burocracia 

 

Sendo o Estado, assim, uma máquina, um instrumento 

artificialmente concebido para a garantia da paz social, de conotação política, fiel 

mais às suas técnicas do que propriamente aos seus valores170 há de se 

compreender como elemento caracterizador do Estado também a burocracia, além 

da tradicional tríade elemento humano-território-soberania. Burocracia esta na 

conotação dada por Max Weber; não no senso comum brasileiro, pelo qual se 

entende o status de letargia da máquina administrativa. 

O trânsito do modelo estamental de Estado para o paradigma 

moderno traz em si o signo da administração pública, onde a burocracia, em níveis 

diferentes de racionalidade legal, passa a instrumentalizar a estrutura 

administrativa171. De acordo com a teorização de Max Weber, o Estado moderno, 

racional, típico do Ocidente, marcado pelo monopólio legítimo da força dentro de um 

território, exige o exercício deste múnus por um corpo de especialistas orientados 

pela impessoalidade da gestão172.  
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 Neste sentido RAWLS, John. Uma teoria da justiça. Tradução de Evandro Ferreira e Silva. São 
Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 07-08. Título original: A theory of justice.  

170
 MATTEUCCI, Nicola. Lo stato. p. 45. “Lo Stato è cosi una macchina, uno strumento artificiale per 

la pace, e la politica, che perde ogni riferimento a un valore, diventa una pura tecnica.”   

171
 “Nella transizione da ordinamenti di tipo regolativo, legati al diritto consuetudinario, a ordenamenti 

di tipo amministrativo, legati al diritto statuito, si compie la grande innovazione politica della modernità, 
la costituzione di uno «spazio dell’istituzionalità».” PORTINARO, Pier Paolo. Stato. p. 19.  

172
 “No Estado moderno, o verdadeiro domínio, que não consiste nem nos discurso parlamentares 

nem nas proclamas do monarca mas no manejo diário da administração, encontra-se 
necessariamente em mãos da burocracia, tanto militar como civil... Da mesma forma que o chamado 
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Importa para o sucesso da proposta de Max Weber, 

substancialmente, a separação entre a esfera pública e a privada, sustentada por um 

ordenamento jurídico-formal. Eis o marco do Estado moderno para Max Weber, que 

avante será contraposto com o modelo brasileiro de Estado. Logo, o modelo de 

Estado Moderno weberiano, de predominância da administração burocrática 

racional-legal, que repele os sistemas burocráticos patrimoniais (nos quais público e 

privado coabitam indistintamente), e não simplesmente ente soberano de uma 

Sociedade que dá face ao absolutismo. 173 

Assim este complexo jogo entre moderno e antigo insere a 

máxima de eficácia própria sobre o terreno administrativo, sobre os assuntos do 

Estado. O ponto máximo deste plano atinge-se com o desenvolvimento da teoria 

constitucional, na qual a estipulação de competência e funções fica precisamente 

delimitada. Não por acaso: 

La questione della ‘modernità’ di una certa organizzazione 

politica, in ipotesi denominabile ‘Stato’, non si pone più 

esclusivamente a livello di fonti di diritto, di primato della legge, 

di una certa soluzione del problema dei diritti individuali, ma 

piuttosto, nei suoi aspetti decisivi, a livello amministrativo: ciò 

significa che un potere diviene ‘moderno’ quando si struttura 

secondo determinate caratteristiche, quando possiede alcune 

‘qualità’ che appaiano, nello schema di Weber, assolutamente 

preliminari nei confronti di tutte le soluzioni giuridico-formali 

proprie delle costituzioni moderne. Quelle soluzioni non danno, 

nel loro complesso, le caratteristiche dello Stato moderno; è 

                                                                                                                                        
progresso para o capitalismo, a partir da Idade Média, constitui a escala unívoca de modernização da 
economia, assim também constitui o progresso para o funcionário burocrático, baseado no emprego, 
no soldo, pensão e ascensão, na preparação profissional e na divisão do trabalho, em competências 
fixas, no formalismo documental e na subordinação e na superioridade hierárquica, a escala 
igualmente unívoca da modernização do Estado, tanto do monárquico como do democrático.” 
WEBER, Max. Economia e sociedade. Fundamentos da sociologia compreensiva. Tradução de 
Regis Barbosa e Karen E. Barbosa. Brasília: UnB, 2004, p. 1060. Título original: Wirtschaft und 
Geselschaft. 

173
 “Burocrazie partitiche e interessi organizzati burocraticamente: sono questi i nuovi attori politici, e il 

singolo viene sempre più relegato nella sfera privata e negli interstizi che questi giganteschi apparati 
gli concedono. Come all’azionista si è sostituito il manager, così al militante il politico di professione, al 
sindicalizzato il dirigente sindacale. La società si è burocratizzata e ha un potere sullo Stato; la 
mediazione del conflitto, d’altro canto, passa attraverso i vertici burocratici: il singolo individuo non 
conta.” MATTEUCCI, Nicola. Lo stato. p. 78.   
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invence questo che ha voluto quelle, e che da esse può essere 

rivelato in qualche suo aspetto, ma che ancora deve essere 

definito della sua essenza storico-politica. Si può anche dire: 

prima delle costituzioni c’è lo Stato, che si pone come Stato 

occidentale moderno in forma di amministrazione 

burocratica.174 

Em seu bojo a burocracia racional-legal na óptica de Max 

Weber175 é portadora das seguintes características: a) especialização que define o 

sistema de divisão de trabalho, com estabilidade, clareza e especificidade das 

competências; b) autoridade e hierarquia auferidas pelo conhecimento técnico de 

nível superior; c) ingresso no serviço burocrático por meritocracia, em oposição ao 

clientelismo e apadrinhamento; d) cisão entre funcionários burocráticos e 

propriedade dos meios de administração: e) recebimento de vencimentos na forma 

de salários, em substituição as espécies, gorjetas e comissões; e,  f) normas 

formais, impessoais e explicitas no que tangem ao funcionamento da administração 

estatal.176 
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 FIORAVANTI, Maurizio. Stato e costituzione: material per una storia dele dottrine costituzionali. G. 
Giappichelli: Torino, 1993, p. 24.   

175
 WEBER, Max. Economia e sociedade.    

176
 “Un’amministrazione, per essere burocratica, e quindi ‘modern’, deve rispondere a certi caratteri: a) 

deve essere quanto meno tendenzialmente monopolisitica, nel senso di un conseguito monopolio 
delle attività amministrative pubbliche da parte della burocrazia statale moderna, con correlata 
espropriazione delle amministrazioni di ceto; b) deve agire col criterio dell’impersonalità formalistica, 
senza riguardo alla ‘persona’, dunque superando ogni impostazione equitativo-sostanzialistica propria 
della società cetuale; c) deve strutturarsi secondo il modulo dei doveri oggettivi di ufficio, cioè secondo 
una relazione giuridicamente formalizzata tra detentori del potere ed apparato amministrativo, in luogo 
del rapporto di seguito e dello scambio fedeltà-protezione proprio delle amministrazioni di ceto 
dominate dalla logica di stampo feudale; d) deve essere operante tramite salariati privi di diritti sui 
mezzi materiali di amministrazione, come tali imputabili solo allo Stato impersonalmente concepito, ed 
invence titolari di un diritto all’ufficio da interpretarsi esclusivamente in chiave di presupposto 
necessario per lo svolgimento di una condotta burocratica stabile ed indipendente; e) deve porsi 
complessivamente come soggetto capace di offrire la fondamentale garanzia della calcolabilità delle 
proprie azioni, in senso funzionale allo sviluppo del capitalismo razionale, fondato su investimenti di 
lungo periodo e sulla organizzazione stabile del lavoro salariato. Nessuna di queste nozioni è 
recavabile dalla pura analisi giuridico-formale delle costituzioni moderne; e nessuna di esse è d’altra 
parte compresibile senza il riferimento alla storia, che per Weber significa senza il riferimento al 
contrario dell’amministrazione ‘moderna’, che è l’amministrazione di ceto corrispondentemente definita 
nel senso di un’attività dispersa e frammentata (a), orientata casisticamente (b), fondata su un 
rapporto personale di seguito (c), in possesso diretto dei mezzi materiali di amministrazione (d), non 
affidabile dal punto di vista di quelle forze che la vogliano o la debbano inserire tra le variabili dei loro 
programmi di sviluppo (e). Weber dunque, più che analizzare in dettaglio un certo processo storico, 
dalle amministrazioni di ceto all’amministrazione statale moderna, in realtà punta, attraverso la storia, 
a costruire due modelli opposti di amministrazione, attribuendo al secondo, quello burocratico-statale, 
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A burocracia como promotora de formas de comportamento 

humano que excluem considerações de cunho moral e ético, capaz de conduzir ao 

Shoa’h. Porém, tal concepção não se observa em Max Weber. Para o sociólogo 

alemão a valorização da burocracia representa o domínio da razão e sua 

instrumentalidade177. 

Como consequência de toda esta lapidação político-jurídica, a 

burocracia racional-legal forneceu instrumentos eficientes e eficazes para o 

poderoso controle do comportamento humano pelo Estado. Exceto pela existência 

de uma Constituição (quando compreendida como garantia) todos os demais 

elementos caracterizadores do Estado demonstram sua pujança e ambição pelo uso 

da força e redução dos demais entes.  

Todavia, no excesso do antídoto ressurgiu o veneno. Neste 

caso, decomposto em três facetas. Para Antônio Augusto Pereira Prates, a primeira 

fase da crise decorre da hipervalorização da forma jurídica (graças ao Direito 

romano), o que resultou na preterição da justiça em seu aspecto material. O 

segundo caso é provocado pela concentração da meritocracia, geradora de um novo 

estamento, portanto, uma nova forma de exclusividades, pois nem todos possuem 

os ditos méritos do sistema. Por fim, a junção entre conhecimento técnico e controle 

dos “segredos do Estado”178.  

Em resumo (e isto é basilar para esta tese), o Estado dotado de 

atributos burocráticos, não sanado de seus vícios e seduzido pelas raízes 

estamentais, se estabelece sobre uma paquidérmica máquina uniformizadora e 

centralizadora, de forma que a racionalidade se obtém pela obediência, em alusão 

                                                                                                                                        
il beneficio legitimante della ‘modernità’ in quanto riesca a produrre un’immagine del passato opposta 
a quella che ha costruito di sé medesimo. Ne consegue, di nuovo, che quando Weber parla di altre 
epoche storiche, in realtà parla ancora e sempre di Stato moderno, nel senso che indica,  a contrario, 
quali siano i caratteri dello Stato moderno medesimo.” FIORAVANTI, Maurizio. Stato e costituzione: 
material per una storia dele dottrine costituzionali. p. 24-25.  

177
 DU GAY, Paul. En elogio de la burocracia. Weber. Organización. Ética. Tradução de Carlos 

Jesús Fernández Rodríguez. Madrid: Siglo XXI, 2012, p. 113-117. Título original: In praise of 
bureaucracy.  

178
 PRATES, Antonio Augusto Pereira. Administração pública e burocracia. AVELAR, Lúcia; CINTRA, 

Antonio Otávio. Sistema político brasileiro: uma introdução. São Paulo: UNIFESP, 2004, p. 116.  
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às lições de Maurizio Fioravanti179. Conforme notado por Max Weber a 

desmensurada objetivação habilita a irracionalidade pelo excesso de racionalidade, 

contribui também para criar um certo poder burocrático desprovido de controle 

público.180 

 

1.4 FORMAS DO ESTADO MODERNO 

 

Em linhas pretéritas fora sucintamente dissertado sobre as 

formas de compreensão e caracterização do Estado, no espectro da modernidade, 

portanto, o Estado Moderno. Todavia, foram argumentos preliminares que em virtude 

do objeto de análise preferiu-se cingir sua dimensão macro para que, nesta quadra, 

tornasse possível focar propriamente sobre as formas do Estado Moderno e seus 

signos característicos, seguindo as orientações de Norberto Bobbio181. Enfim, não se 

objetiva fazer uma mera discussão evolucionista do Estado, de modo a levar a crer 

em um processo de ruptura e substituição, mas, ao reverso, no processo de 

prevalência de determinadas ações em face de outras, sempre no âmbito do Estado 

Moderno. 

Para tanto, utiliza-se como marco teórico os postulados de 

Mauro Volpi, segundo o qual o exame das formas do Estado clama ser tomado a 

partir dos seguintes tópicos: a) a natureza da relação entre Estado e Sociedade Civil, 

ou seja, a relação público-privada; b) o modo de exercício do poder pelo seu titular; 

c) a derivação do poder; d) o grau de reconhecimento jurídico das liberdades; e d) a 

existência de um texto constitucional regulador das relações Sociedade-Estado. A 
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 FIORAVANTI, Maurizio. Stato e costituzione: material per una storia dele dottrine costituzionali. p. 
29. “La specificità del potere pubblico moderno è data dunque dal fatto che tutta la problematica 
dell’obbligazione politica viene svincolata da ordinamenti di tipo regolativo: accanto alle situazioni 
giuridiche soggettivo anche la coppia obbedienza-legittimazione trova il suo essenziale riferimento 
nella razionalità interna all’ordinamento amministrativo.”    
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 ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria geral do estado. p. 491.   

181
 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Para uma teoria geral da política. 12. ed. 

Tradução de Marco Aurélio Nogueira. São Paulo: Paz e terra, 2005. Título original: Stato, governo, 
società. Per una teoria generale della política.   
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partir da utilização destes critérios torna-se possível operar a distinção das seguintes 

formas estatais modernas (lembrando dos momentos pré-estatais e do paradigma 

estamental): absoluta; liberal; contemporânea ou de bem-estar social; democrática; 

autocrática; socialista e em via de desenvolvimento.182 

 

1.4.1 Forma absoluta 

 

A caracterização absoluta do Estado remonta os primórdios 

existenciais do próprio Estado, nos idos da segunda metade do Século XIV. Nesta 

quadra, torna-se indissociável a relação Estado-nação, ou seja, a progressiva 

concentração dos poderes do Rei sobre seu território em suserania, seguindo alguns 

precedentes estamentais (feudais), sobre os quais falou-se e voltar-se-á à análise. 

Enquanto novidade, há de se referir à mercantilização e ao 

capitalismo como estrutura importante na caracterização do Estado moderno em sua 

forma absoluta. A constatação da importância do dinheiro, da pecúnia e da 

mobilidade comercial em destaque frente à propriedade produz novos cenários. O 

declínio do poderio episcopal e a descalcificação do regime feudal possibilitaram a 

unidade do poder junto à monarquia absolutista, territorialmente unificadora, 

governamentalmente centralizadora e apoiada financeiramente pela burguesia em 

ascensão183. Mas, o mais valioso pálio reside na concentração de todos os poderes 

em uma única e exclusiva titularidade, o Rei. 

Não por acaso tenha o paradigma absolutista de Estado 

moderno gestado um “Stato-apparato”, divorciado e distanciado da Sociedade, 

pautado nos desígnios monárquicos. A criação e organização administrativa, 

burocrática, com forças armadas permanentes e arrecadação tributária possibilita a 
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 VOLPI, Mauro. Libertà e autorità. p. 26-27.  

183
 ANDERSON, P. Lo stato assoluto. Origini ed evoluzione dell’assolutismo ocidentale e orientale. 

Milano: Il Mulino, 1980, passim.  
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manutenção do poderio real e a distinção dos patrimônios públicos e privados184. 

Coube a Jean Bodin e, posteriormente a Thomas Hobbes, elaborar as bases 

teóricas do absolutismo através da soberania, como poder absoluto, perpétuo e 

indivisível, de titularidade do monarca, cuja legitimidade decorre de concessões 

divinas e da hereditariedade. Afinal, conforme anotou Luís XIV, está em Deus toda a 

fonte do poder e somente para Ele deve-se prestar justificativas185.  

A concentração do poder do Rei se funda em aspectos 

administrativos, não só políticos. Isto é, no cetro real guiam-se as funções 

executivas; a legislativa funciona graças à convocação do Parlamento pelo Rei; já a 

atividade jurisdicional se exercita através de magistrados nomeados e investidos 

pelo monarca. De igual forma, ainda que eventual Constituição seja compreendida 

nesta fase histórica não guarda pertinência com a máxima de limitação dos 

poderes186. Ademais, reside nas origens do Estado a tendência para colocar-se 

como poder absoluto.187   

Entretanto, a generalização de formas administrativas 

centralizadoras por um poder ilimitado e absoluto, nos dizeres de Norberto 

Bobbio188, não pode ser visto como núcleo de tirania ou despotismo, pois, em regra, 

o exercício das faculdades governamentais sujeita-se às leis vigentes, ainda que 

com precariedade. 

Consequentemente, o Estado moderno em sua forma absoluta, 

investido no Rei, centralizou todas as prerrogativas e funções antes dispostas em 

múltiplos eixos, embora auxiliado em sua constituição pela burguesia, não tardou em 

encampá-la189. Justamente está ação, na desmedida da prática, torna-se crucial 

para o surgimento de novas formas ao Estado moderno. 
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 VOLPI, Mauro. Libertà e autorità. p. 31.   

185
 MENEZES, Anderson de. Teoria geral do estado. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 79. 
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 VOLPI, Mauro. Libertà e autorità. p. 33.  

187
 BOBBIO, Norberto. Direito e estado no pensamento de Emanuel Kant. Tradução de Carlos 

Nelson Coutinho. Brasília: UnB, 1984, p. 11.  
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 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionário de política. 

Tradução de Carlos Nelson Coutinho et ali. Brasília: UnB, 2004, v. 1, p. 01-02.  

189
 POGGI, Gianfranco. As origens do estado moderno. Rio de Janeiro: Zahar, 1981, p. 76-79.  
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1.4.2  Forma liberal 

 

O surgimento de formas liberais de Estado moderno 

conquistaram espaço a partir do acentuado declínio do modelo absoluto. Este por 

sua vez, deve-se à crise financeira instalada, aos excessivos custos da burocracia 

administrativa e das forças militares, a revolução produtiva instalada via 

industrialização capitaneada pela burguesia hegemônica e pela influência desta nos 

espaços deliberativos. Pela economia torna-se valoroso a máxima da 

competitividade; do deixar fazer, deixar passar. 

Muito embora o surgimento da forma liberal deve-se aos 

acontecimentos sucessivos à Revolução Gloriosa, notadamente com a limitação dos 

poderes do Rei ao império da Lei, sua primeira caracterização plena acontece com a 

Independência da Treze Colônias americanas. Coube à Constituição da Filadélfia 

estabelecer a aspiração pela procura à felicidade, à inviolabilidade das liberdades 

individuais, à tutela da propriedade e da livre iniciativa. Já no território francês a 

ruptura deu-se de forma drástica e violenta, cujo expoente reivindicatório expunha o 

fim dos privilégios reais e clericais190. 

Nos dizeres de Mauro Volpi no bojo da forma liberal de Estado 

moderno torna-se possível visualizar uma característica institucional essencial: a 

distinção clara entre a esfera pública e a esfera privada. Primeiramente se distingue 

com segurança a esfera pública, cujo núcleo elementar é a manutenção da ordem e 

do uso coercitivo da lei em seu território. Noutro vértice, na esfera privada se tolera 

livremente o exercício das atividades econômicas e dos interesses privados, 

escorados sempre na propriedade e no direito de contratar191. Esta segunda faceta é 

a grande inovação implementada pela forma liberal. Como consequência, a 
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 A título de comparação merece leitura TOCQUEVILLE, Alexis. Democracia na América. Tradução 
de Neil Ribeiro da Silva. 2. ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987.  
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 VOLPI, Mauro. Libertà e autorità. p. 35.   
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estipulação de relações claras e excludentes entre as esferas pública e privada 

resultou na supressão de espaços sociais e ordenamentos coorporativos, tal qual a 

edição da Lei Le Chapelier.    

Dos primados econômicos burgueses, a noção de não-

intervenção logo tomou corpo no modo de funcionamento estatal. O liberalismo 

econômico de Adam Smith192 incorporou-se também no Estado, surgindo, com isso o 

liberalismo de Estado. Um liberalismo dominado pelo econômico, é verdade. Pouco 

político. Assim, as atividades estatais neste contexto pautaram-se na lógica abstêmia 

de não-intervenção, ao ponto de ser o Estado alcunhado de “guarda noturno”. O 

paradigma liberal concebeu o Estado moderno como circunscrito somente por 

proibições, edificado sobre a flâmula da garantia dos indivíduos não serem tolhidos 

de suas liberdades. Conforme atesta Luigi Ferrajoli, “las garantías liberales o 

negativas consisten únicamente en deberes públicos negativos o de no hacer – de 

dejar vivir y de dejar hacer – que tienen por contenido prestaciones negativas o no 

prestaciones”193. 

Entretanto, esta circunscrição necessita ser balizada nos limites 

de suas ocorrências práticas. As garantias do exercício da vida, das liberdades 

individuais e da propriedade, conforme construído por Locke, Rousseau e Constant, 

reclama aparato estatal apto para estas garantias como, por exemplo, forças 

policiais, registros públicos imobiliários e órgãos para resolução pacífica e oficial de 

conflitos, leia-se Poder Judiciário.194 

Segundo Victor Abramovich e Christian Courtis, parafraseando 

van Hoof e Eide, um esquema interpretativo mais forte consiste na verificação de 
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 SMITH, Adam. A riqueza das nações: investigações sobre sua natureza e suas causas. Tradução 
de Winston Fritsch. São Paulo: Nova Cultural, 1996, v. I.  
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 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón. Teoría del garantismo penal. 2. ed. Tradução de Perfecto 

Andrés Ibáñez. Madrid: Trotta, 2004, p. 860.  
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 “Contrariamente a lo que podría parecer, también los derechos de libertad requieren, para poder 

tener relevancia práctica y no quedar como buenos deseos contenidos solamente en el texto de las 
constituciones, de actuaciones positivas del Estado, las cuales conllevan en no pocas ocasiones 
importantes erogaciones económicas; conjugan por tanto obligaciones de no hacer y obligaciones de 
hacer para las autoridades.” CARBONELL, Miguel. La garantía de los derechos sociales en la teoría 
de Luigi Ferrajoli. In: _____; SALAZAR, Pedro. Garantismo. Estudios sobre el pensamiento jurídico 
de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2005, p. 190.    
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níveis de obrigações estatais, que caracteriza e identifica cada direito, além da sua 

descrição como direitos liberais, fruto de uma forma liberal de Estado. Assim, 

vislumbram-se quatro níveis de obrigações estatais: respeito, proteção, garantia e 

promoção. A obrigação de respeitar se define pelo dever imposto ao Estado de não 

obstaculizar o acesso aos bens que formam o objeto do direito. A obrigação de 

proteção impede que terceiros ameacem o acesso a estes bens jurídicos. As 

obrigações de garantia asseguram que o titular do direito tenha acesso ao bem, 

ainda que não possa gozá-lo por si mesmo. Por sua vez, as obrigações de 

promoção determinam o dever de desenvolvimento de condições para que os 

titulares tenham acesso ao bem jurídico (este será objeto de estudo na sequência 

dissertativa).195 

O modelo liberal de Estado moderno desloca o eixo de 

concentração da soberania. Se, no paradigma absoluto a soberania fundia-se no 

metal da coroa e do cetro, agora, nos idos do liberalismo estatal passou a 

sedimentar-se na nação; instituição unitária, indivisível e além dos anseios 

individuais, tal como prevê a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do 

Cidadão, de 1789, em seu art. 3º. Neste diapasão, a representação política, por 

meio de eleições regulares, ainda que por afortunados constituiu-se no elo formal de 

ligação entre o povo, nação e o Estado. 

Importante signo característico da forma liberal de Estado 

moderno decorre também da separação dos poderes. Se a difusão e não-

concentração das funções legislativas, executivas e judiciárias nas mãos de uma 

única pessoa ou nos assentos de instituição exclusiva já fosse objeto de discurso na 

Academia grega; se a valorização de um sistema de freios e contrapesos estivesse 

presente na prática parlamentar inglesa; todavia, coube para Emmanuel Sieyès196 e 

Montesquieu introduzir como reformulações valores tão caros na forma liberal de 

Estado. Não restam maiores dúvidas da singular importância de tese para a 
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 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 
Madrid: Trotta, 2002, p. 28-29.  
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 SIEYÈS. Emmanuel Joseph. A constituição burguesa. Tradução de Norma Azevedo. Rio de 

Janeiro: Liber Juris, 1986. Título original: Qu’est-ce que le tiers état?.  



79 

consolidação desta nova estrutura de Estado. Além da separação dos poderes, por 

vias formais e materiais, terem possibilitado o sucesso da empreitada e o 

sepultamento do absolutismo, conduziu pelas mesmas vias à compulsoriedade da 

colaboração entre os três, nos dizeres da lei. 

Há, na forma liberal de Estado moderno, uma inquestionável 

ascendência do reconhecimento jurídico do direito de liberdade como pressuposto 

de sua constituição, verdadeira esfera de liberdade de arbítrio197. Esta identificação 

com o direito civil, como direito da pessoa considerada em sua individualidade e 

como liberdade negativa deriva do reconhecimento de qualquer cidadão como corpo 

de uma esfera privada isenta de gerência dos poderes públicos198. Neste pensar, 

observa-se o fundamental contributo de Kant199, para quem cada indivíduo é 

intrinsecamente livre e dotado de direitos naturais inalienáveis e anteriores à 

formação do Estado, cabe a este a máxima proteção dos direitos e das liberdades.  

A conquista da liberdade nesta forma de Estado traz em seu 

bojo a necessidade de sujeição à lei, o que se torna claro com o Código Civil, com a 

legislação civil em um contexto amplo. Enfim, criou-se um espaço de preferência da 

legislação civil ante ao direito público200. Assim, liberdade tornou-se sinônimo de 

obediência às leis, conforme lecionou com clareza e transparência Kant. Não tardou 

muito para que logo surgissem máximas ao estilo de “Pela lei, com a lei e na lei; 

porque fora da lei não existe salvação”, de autoria de Ruy Barbosa. 

Ressalte-se que o império da lei trouxe em seu bojo novas 

linhas à embrionária noção de Constituição. A primazia da lei, a legalidade e a 

igualdade em sentido formal e a separação dos poderes são marcos típicos desta 

fala, mas nada se compara com a declaração de direitos e garantias individuais. 
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 HABERMAS, Jürgen. Facticidad y validez: sobre el derecho y el estado democrático de derecho 
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 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Para uma teoria geral da política. p. 24.  
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Contudo, o carácter particular desta forma de Estado moderno situa-se na primazia 

da lei, não da Constituição, conforme se observa com a importância conquistada 

com o Código Civil napoleônico de 1804. Tem-se, portanto, espaço para o 

“legiscentrismo” estatal201. A centralidade da Constituição somente em tempos mais 

recentes fora instituída.  

 

1.4.3 Forma social-democrata 

 

A menção dirigida à forma social-democrata de Estado 

moderno, ou contemporânea, como preferência de alguns, traz essencialmente uma 

forte preocupação com a inserção da Sociedade civil no Estado, ou melhor 

dissertando, a vinculação compulsória das políticas estatais com os anseios sociais. 

Isto têm múltiplas razões de ser. Os excessos de um sistema 

de ampla liberdade que, no campo da iniciativa privada, beira à liberdade irrestrita 

produz um grande abismo social. Não por acaso o progressivo aumento de 

demandas e mobilizações sociais inconformadas com a concentração de riqueza, 

espoliação da mão-de-obra e impotência estatal na regulação da vida em 

Sociedade. Neste panorama, clama-se reconhecer a importância dos ensinamentos 

de Hegel por ter rompido com a compreensão do Estado apartado da Sociedade.202 

Esta ebulição de ações e reações possibilita a passagem da 

forma liberal para a social-democracia. Segundo Carbonell o surgimento do modelo 

social advém de algumas condições, a saber: a) o indivíduo é incapaz de se 

satisfazer por si próprio, ou com a ajuda de seu entorno social mais próximo, suas 

necessidades; b) surgem riscos sociais que não podem ser enfrentados pelas vias 
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 A propósito, Gustavo Zagrebelsky afirma que o Estado liberal de Direito era um Estado legislativo 
que se afirmava em si mesmo através do princípio da legalidade. ZAGREBELSKI, Gustavo. El 
derecho dúctil. Ley, derechos y justicia. Tradução de Marina Gascón. Madrid: Trotta, 1995, p. 24. 
Título original: Il diritto mite.  
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tradicionais, fundamentadas na responsabilidade individual; c) se desenvolve a 

convicção social de que o Estado deve assumir a responsabilidade de assegurar a 

todos os indivíduos um mínimo de bem-estar, se o Estado não cumprir com essa 

obrigação, colocará em xeque sua legitimidade.203 

A forma social-democrata de bem-estar (Welfare State) 

caracteriza-se pela necessidade de erradicar os vícios da forma liberal e promover 

os valores da igualdade, e não somente a liberdade desmensurada. O 

desenvolvimento da forma social-democrata sedimenta-se na exigência de uma 

intervenção regulatória do Estado. No nível político-social a integração de novas 

classes sociais relacionada com o surgimento de sindicatos organizados materializa-

se nos partidos de massa, nos dizeres de Mauro Volpi204, uma nova frente de 

embate em relação à burguesia dominante. Há de se considerar neste contexto a 

ampla capilarização obtida pelos sindicatos em espaços não preenchidos pelas 

representações liberais.  

Assim, na forma social-democrata os poderes públicos deixam 

de ser percebidos como antagônicos aos Direitos Fundamentais e começam uma 

função de promoção destes direitos, sobretudo os de caráter social205. Ademais, o 

modelo social não é um modelo que substitui por completo o modelo de direito 

privado clássico, de matriz liberal, trata-se de um modelo corretivo dos excessos e 

disfunções do paradigma liberal.206    

Não por acaso se observe como condição sine qua non a 

máxima redução da separação entre Estado e Sociedade207, bem como entre 

política e economia. Logo, a liberdade que antes inseria-se unicamente nos 
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 CARBONELL, Miguel. La garantía de los derechos sociales en la teoría de Luigi Ferrajoli. In: 
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cidadãos deslocou-se para o núcleo dos grupos organizados que exprimem 

necessidades, interesses e vontades múltiplas208. Não seria crível para tal forma de 

Estado moderno, cingido pela representação social, manter-se fiel aos modelos 

exclusivos de representação. O escopo primeiro insere-se na conjugação dos 

anseios sociais, das mais diversas caracterizações. Nestes termos, adverte Cesar 

Luiz Pasold: 

[...] não há sentido na criação e na existência continuada do Estado, 

senão na condição – inarredável – de instrumento em favor do Bem 

Comum ou Interesse Coletivo. Deve haver, por parte desta criatura 

da Sociedade, um compromisso com a sua criadora, sob pena de 

perda de substância e de razão de ser do ato criativo.209 

Ideologicamente, a social-democracia aprimora o valor da vida 

humana. Supera-se a tradicional vinculação de vida e liberdade, tão presente nos 

hinos nacionais após os processos revolucionários de independência. Os novos 

fundamentos pautam-se na afirmação e na tutela da dignidade da pessoa 

humana210. Não mais a vida é determinante em si mesma, mas a vida digna. Desta 

forma, a vida humana e consequentemente o ser humano perdem a conotação de 

coisa, de bem fungível, para reclamar sua existência como pressuposto do Estado 

moderno. Assim, o valor individualista decorrente do binômio vida e liberdade, da 

forma liberal de Estado moderno é aprimorada para a coexistência entre indivíduo e 

Sociedade. Logo, um novo norte é traçado com a adoção do primado da 

solidariedade e da igualdade. Opera-se a mutação da liberdade dos cidadãos para a 

participação dos indivíduos nos poderes do Estado 211. Por suposto, o Estado em 

sua forma social-democrata é a representação de instituição normativa 
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processualizada, judicialmente, inclusive212. 

Nestes termos, os partidos políticos recebem especial 

tratamento uma vez que passam a ser considerados como importante canal de 

ligação entre os poderes e a comunidade social. A nova forma de representação 

prima pelo pluralismo213, diverso do modelo liberal. Para Mauro Volpi, a forma 

democrática pode ser qualificada como um “Stato di partiti”214. Assim, a soberania 

pertence ao povo, seguindo os limites fixados na Constituição de cada país para a 

existência equilibrada entre maiorias e minorias. Nada mais justo, uma vez que as 

ações do Estado devem guardar parametricidade com as necessidades sociais. 

A forma social-democrática ao assumir a alcunha de Estado de 

bem-estar social deixa clara sua finalidade. Torna-se evidente a função social do 

Estado na redistribuição de benefícios para a erradicação das desigualdades e 

integração das classes mais frágeis. O Estado age assegurando o gozo universal 

das necessidades primárias e assistência aos mais débeis, ditos direitos sociais, 

quando do conflito de interesses com polos mais favorecidos (neste ponto cite-se o 

pioneirismo da Constituição mexicana de 1917 e da Constituição de Weimar de 

1919). Para tanto, a intervenção estatal no espaço econômico inevitavelmente se 

constitui. Estas esferas, antes divorciadas, são conduzidas para a formação de uma 

economia de mercado social, sujeita ao programa estratégico desenvolvido pelo 

Estado-Sociedade.  

O paradigma social-democrata do Estado moderno é, 

especialmente, um Estado pautado pela Constituição. Ainda que elementos da teoria 

constitucional fossem vislumbrados na forma liberal, contudo, relevância à 

Constituição obtém-se com a forma social-democrata. Conciliar diversos grupos, 
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partidos políticos e valores potencialmente conflitivos demanda a soberania e a 

supremacia da Constituição. Com isso, o legiscentrismo, típico do modelo liberal fica 

preterido pela centralidade da Constituição. Centralidade esta vinculada com 

posturas notadamente ativas, prestacionais.  

Some-se a este quadro evolutivo a construção de um 

ordenamento complexo e hipoteticamente completo215. Kelsen, “pone al centro 

queste due dimensioni: il nuovo modelo costituzionale si basa sulla ridefinizione dei 

ruoli del parlamento e del monarca e, contemporaneamente, su quella del rapporto 

tra legge e amministrazione”216. Resolve-se, desta forma, a inclusão do regime 

jurídico administrativo nas sendas da Constituição e nos preceitos do 

constitucionalismo, com a devida alocação da soberania estatal.  

O modelo de Estado de Direito (Constitucional) proposto por 

Kelsen, supera a visão moderna vigente até o século XVIII, para situar a 

Constituição como fonte superior do ordenamento (Grundnorm), que nega a 

concepção de Estado como autoridade originária217. Trata-se de um modelo fiel aos 

preceitos de governo limitado, desenvolvido no equilíbrio e indisponibilidade do 

Direito, com a instituição de respectiva corte constitucional. 

Não por acaso a gradual evolução do Direito, notadamente com 

o advento do constitucionalismo, põe a Constituição como fonte superior218, dotada 
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de força normativa219, que impõe compulsoriamente ao Estado dever de integração e 

vinculação com a Constituição, que nega a autonomia da vontade do Estado-

pessoa. Além disso, tal evolução introduz a compreensão da Constituição como 

fonte supralegal do ordenamento, norteador na legalidade administrativa e, por 

consequente, da atividade administrativa. 

Importante destacar, ainda, o essencial papel da justiça 

constitucional como garantia da Constituição, da promoção da igualdade, da 

consagração da dignidade da pessoa humana, dos regulamentos das diversas 

funções e atribuições do Estado, da coerência do ordenamento jurídico e da 

existência da democracia. 

Em síntese, ciente de que problematizações possam ser 

suscitadas sobre a teorização de Hans Kelsen, não se pode perder, por outro lado, a 

preciosa contribuição do constitucionalista austríaco. Valendo-se das virtudes e 

vicissitudes do Estado, dos preceitos do constitucionalismo, notadamente, o inglês, e 

do aprimoramento do Estado de Direito, Hans Kelsen inova e levanta colunas 

essenciais ao funcionamento do Estado Constitucional, como um sistema 

organizado de fontes do Direito, o controle de constitucionalidade concentrado, a 

necessidade de claras e socialmente válidas funções ao Estado e a 

desconcentração de seus poderes, o que habilita práticas democráticas. 

Ressalte-se que ao tempo em que a Constituição precisa ser 

aberta para os anseios sociais220, noutro vértice, clama pela rigidez de seus 

procedimentos e conteúdos como instrumento de defesa de sua supremacia. Some-

se neste quadro a importância conquistada pela matéria constitucional. O cuidado 

                                            
219

 HESSE, Konrad. A força normativa da constituição. Tradução de Gilmar Ferreira Mendes. Porto 
Alegre: SAFE, 1991.  

220
 “(...) o Estado não deve ser concebido nem como uma conexão racional de leis nem como uma 

conexão de sucessão lógica ou temporal. Mas indubitavelmente, na forma estatal, operam leis, e, de 
outra parte, a sua estrutura é uma forma aberta que permanece através das mudanças históricas. Por 
essa razão, tanto os conceitos genéricos como os individuais são, na Teoria do Estado, não só 
possíveis, mas inclusive necessários; mas a sua função é, não obstante, aqui, a de servir unicamente 
como meios para um fim, que é o conceber o Estado como forma, como uma conexão real que atua 
no mundo histórico.” HELLER, Hermann. Teoria do estado. p. 90.  



86 

exagerado pelas formais legais, interpretadas em sua literalidade em muito 

contribuiu com os excessos exclusivos da forma liberal. A relevância da lei fora 

substituída pelo primado da Justiça.  

A adoção de normas constitucionais ou de tratados 

internacionais que consagram direitos econômicos, sociais e culturais geram 

obrigações concretas ao Estado, inclusive exigíveis judicialmente, não podendo o 

Estado justificar o seu descumprimento alegando que não teve intenções de assumir 

uma obrigação jurídica, senão simplesmente de realizar uma declaração de boas 

intenções políticas221.   

Ademais, entendendo-se o Judiciário como poder 

comprometido com os ideais constitucionais do Estado, em se constatando a inércia 

dos poderes públicos na realização de políticas e ações sociais determinadas 

constitucionalmente, “a via judiciária se apresenta como a via possível para a 

realização de direitos que estão previstos nas leis e na Constituição”222.   

Enfim, a análise da forma social-democrata importa nas suas 

caracterizações e, na possibilidade de reconhecimento de sua existência no Brasil, 

notadamente na substancialidade da participação popular nos assuntos do Estado, 

na supremacia material da Constituição, na declaração e satisfação dos direitos 

sociais, mas sobretudo, na promoção da dignidade da pessoa humana.  

 

1.4.4 Forma autoritária 

 

A menção dirigida à forma autoritária que compõe o quadro 
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moderno de Estado possui período claro para sua existência, com território certo, 

notadamente na Europa continental. Muito embora os grandes exemplos de 

autoritarismo sejam fornecidos pelos regimes fascista italiano (1922-1943) e nazista 

alemão (1933-1945), não se pode perder de vista a adoção de suas práticas na 

Polônia e na extinta Checoslováquia, nos idos de 1920, na Áustria, a partir de 

anexação ao III Reich, o caso espanhol na ditadura de Franco (1936-1975) e 

Portugal com Salazar (1926-1974). 

Na essência todas essas práticas têm em seu núcleo a 

constatação empírica da fragilidade dos institutos liberais, sociais e democráticos. 

Por consequência a debilidade da satisfação dos compromissos de tais formas de 

Estado materializa a ampla estatização dos primados anteriormente liberais. Há, 

inegavelmente, uma refutação aos preceitos liberais, sem, contudo, aproximar-se de 

ideologias sociais. 

Por conseguinte, o ponto de equilíbrio teórico é obtido no apoio 

à baixa burguesia, que não tornar-se-á em gigantesco e desenfreados 

conglomerados econômicos, por um lado, e noutro, não gerará substrato para 

clamores sociais, uma vez que normalmente constitui-se no âmbito familiar. Com 

isso, o conflito de classes é extinto em sua razão existencial e a esfera privada resta 

institucionalizada pelos poderes autoritários. 

Nestes termos, as formas autoritárias, ainda que distintas em 

suas práticas, compartilham entre si a unidade como pressuposto e fundamento de 

sua existência. Na Itália fascista, imperava a unidade decorrente da moral, da 

política e da economia. Na Alemanha nazista, por sua vez, importa a unidade obtida 

pela raça e sangue do povo alemão, de matriz ariana. Somente estes eram 

considerados cidadãos, os demais, súditos do Estado223. 

De imediato, a unidade do povo resulta na imposição de 

unidade política. Em síntese, a unidade política insere no Estado com exclusividade 

o aspecto político da Sociedade. O fascismo italiano construiu tal unidade com a 
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integração dos partidos no Estado, com o ápice obtido pela estatização do Gran 

Consiglio del Fascismo. O nazismo abordou e implementou tal prática através da 

tripartição desta relação. Carl Schmitt224, teórico do regime, arquitetou o projeto 

sobre a superioridade do elemento dinâmico corporificado pelo partido, do seu 

Führer e pela letargia do povo, visto como um elemento não-político. Assim, Estado 

e partido confundem-se225.   

Ademais, não se admira a essência autoritária desta forma de 

Estado moderno, pela engenharia utilizada em sua construção. Indubitavelmente, o 

signo característico desta forma de Estado situa-se na estatização forçada da 

Sociedade civil, inclusive, com exigências de fidelidade. Há forte intervenção 

também nos espaços econômicos e filantrópicos de iniciativa privada. Observa-se a 

completa concentração dos poderes, tanto em nível horizontal, quanto na graduação 

vertical. O Legislativo, especialmente, constitui-se como braço com absoluto 

comando do chefe de Estado. 

A forma autoritária é igualmente uma forma corporativa de 

Estado moderno, pois não se importa com a pluralidade e com os espaços 

democráticos, pelo contrário. A unidade trata de excluir e recriminar os dissidentes. 

Todas as ideologias são dominadas pelas propostas de um partido único, que toma 

de assalto a consciência dos indivíduos226. Enfim, a repressão e o aspecto anti-

liberal dominam os argumentos autoritários de Estado.227 

No caso brasileiro, não se pode perder de vista dois momentos 
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de relativa confluência com tais marcos ideológicos: o Estado Novo, 

preferencialmente, e o Estado presenciado após o golpe de 1964, agravado pelo Ato 

Institucional n. 5. Ambos trataram de ceifar esferas de autonomia privada, encampar 

assuntos típicos da Sociedade civil como esfera exclusiva do Estado e confusão 

entre Estado, governantes e partido político.  

 

1.4.5 Forma socialista 

 

A forma socialista de Estado moderno decorre da 

contraposição dos ideários liberais utilizando-se de características autoritárias. 

Contudo, ao passo que a forma autoritária pautava-se por caracteres individualistas, 

corporativos e nacionalista, com clara deferência à pessoa do chefe do Estado, o 

modelo socialista veste-se pela existência de classes, coletivismo, devoção ao 

partido e de aspirações internacionais.228  

Sua base ideológica afilia-se aos postulados de Karl Marx, 

principalmente. Para tanto, o Estado deveria primeiramente constituir-se em uma 

ditadura do proletariado e, posteriormente, a extinção de classes. Não somente, 

defende a estatização da economia, o seu funcionamento rigidamente dirigista e um 

aparato estatal pleno. 

Neste cenário político, a forma socialista encontra fértil terreno 

na Rússia com os acontecimentos revolucionários de 1917 e, posteriormente, com a 

criação da União das Repúblicas Socialistas Soviéticas, em 1922. Todavia, o fim da 

Segunda Guerra tratou de difundir tal forma de Estado no centro-leste europeu, Ásia 

e Cuba. 

Por sua vez a operacionalização da cartilha socialista, de 

origem soviética, tratou de demonstrar a diversidade dos argumentos ideológicos 

com sua execução no plano da facticidade e da realidade, especialmente na 
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condução dos assuntos econômicos. No fundo, conforme atesta Mauro Volpi229, há 

uma convivência entre uma forma autoritária de Estado mantedora de um mercado 

capitalístico, pelo qual se impõem um modo de produção coletivo, baseado sobre a 

estatização dos meios de produção. 

La statalizzazione determina una netta preponderanza della 

politica sull’economia e della sfera pubblica su quella privata. 

Lo Stato-apparato viene ad essere gestito da un ceto 

burocratico, di notevole consistenza e constantemente integrato 

mediante cooptazione, che adotta tutte le decisioni e gode di 

condizioni di vita privilegiate rispetto alla grande maggioranza 

della popolazione. La società è organizzata in strutture 

associative (collettivi di lavoro, sindicati, organizzazione delle 

donne, dei giovani ecc.) collaterali al partito comunista e veicolo 

della sua ideologia e della sua linea politica.230 

Além disso, a centralização extrema trouxe a unidade 

produtiva, o monopólio dos poderes do partido comunista, a completa redução dos 

valores democráticos e liberais, a exclusão das esferas público-privadas... Logo, não 

tardou para que via monopolização violenta e imposta dos modos de vida se 

ressuscitasse dramáticos e sanguíneos conflitos internos e étnicos.231 

Ainda no campo prático, notadamente na fase stalinista, a 

forma socialista converteu-se em exemplo de regime totalitário, com ampla sujeição 

dos indivíduos ao Estado-partido. Textos constitucionais assumiram em sua 

teorização o corpo da soberania no povo proletário, tão-somente. A separação dos 

poderes cedeu espaço à unidade do poder estatal, exercida formalmente pela 

Assembleia, duplamente dependente do corpo eleitoral e dos órgãos superiores. A 

garantia da Constituição depende do partido, não da Justiça Constitucional. 

Ademais, não se cogita e não se prevê a independência da magistratura.232 
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 TODOROV, Tzvetan. La experiencia totalitaria. Tradução de Noemi Sobregués. Barcelona: 

Círculo de Lectores, 2010. Título original: La signature humaine.  
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 PEGORARO, Lucio. Lineamenti di giustizia costituzionale comparata. Torino: EINAUDI, 1998, 
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Mesmo que sucintamente estes são os principais signos 

distintivos da forma socialista de Estado moderno. Considerando que o paradigma 

socialista restou corroído com os eventos de 1989, não se pode deixar de lembrar do 

contexto chinês, pela importância com que circula na ordem global. Vários valores 

seguem seu curso na China. Ainda que mitigados, basta pensar que somente em 

março de 2004, após revisão constitucional, admitiu-se a proteção estatal de setores 

não-públicos da economia.  

Para a construção da compreensão do Estado brasileiro tais 

argumentos são relevantes haja vista a ampla leitura, mesmo que às avessas, das 

propostas socialistas e da comparação sempre traçada com os paradigmas 

soviético, cubano e, mais recentemente, chinês.  

 

1.4.6 Formas em desenvolvimento – a transnacionalidade 

 

A análise das diversas formas do Estado moderno demonstram 

um incontestável cenário de crise. O surgimento de uma nova forma assinala o 

descontentamento ou a debilidade das formas antecessoras. O próprio Estado 

moderno, fruto da modernidade, decorre de um ciclo de problemas graves. 

Até meados do século XX, alcançar níveis superiores de 

liberdade era o máximo pretendido pelo ocidente capitalista liberal com sua matriz 

judaico-cristã. Ao passo em que a liberdade descambou para a irrestrição de ações, 

da proibição em proibir, a partir 1980, o sujeito deu-se conta, pela primeira vez, que 

poderia excluir a existência humana. Esse fato, junto com o fenômeno da 

globalização, acabou por criar uma nova compreensão de realidade, que se 

convencionou denominar de transnacional. A era moderna entrou em exaustão 

quando seu paradigma, baseado na liberdade, deixou de ser o valor fundamental de 

orientação ao modo de vida do acidente. Isso como consequência do surgimento de 

novos poderes e riscos agora globais. 233  

                                                                                                                                        
p. 64-66.  
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O cenário transnacional de Estado moderno, talvez pós-

moderno pela descalcificação de caracteres importantes para aquele, pode ser 

caracterizado como uma complexa rede de relações políticas, sociais, econômicas e 

jurídicas, no qual emergem novos atores, interesses e conflitos, os quais demandam 

respostas eficazes dos Estados. A forma transnacional é a primeira a desconsiderar 

a fundamentalidade do território para o exercício de suas funções. 

A crise do Estado nacional e, consequentemente de sua 

Constituição, do seu Direito234, a instabilidade da soberania, a alteração dos 

sistemas de fontes e a debilidade do constitucionalismo constroem um aspecto da 

crise. A adoção de novas fontes, notadamente as decorrentes do direito 

transnacional em matéria econômica, subtraídas de controles parlamentares e de 

vínculos constitucionais materiais e formais, tornam-se os aspectos mais sediciosos 

desta trajetória que atingem incisivamente o ordenamento jurídico nacional.235 

Logo, o risco não está somente na fragilidade do Direito, mas, 

em igual ou superior medida na vulnerabilidade da razão jurídica. Tudo passa a ser 

um processo de bricolagem e manipulação, de forma que o núcleo essencial 

intangível dos Direitos Fundamentais é deslocado para satisfazer majoritariamente a 

liberdade de contratar e a garantia da propriedade (leia-se capital econômico). Como 

afirma Ayn Rand, o dinheiro passou a ser o caminho para a liberdade. 

Feito este rápido e sintético diagnóstico da(s) crise(s) que 

permeiam a Constituição no campo econômico e do trânsito de texto regulador para 

texto regulado é preciso refletir sobre o devir  do Estado. Afinal, a frase “Não 

precisamos de eleições, mas de reformas”, de Herman Van Rompuy, presidente do 

                                                                                                                                        
transnacional ambiental em Ulrich Bech. Revista Aranzadi de Derecho Ambiental, v. 1, p. 51 a 59, 
(Espanha), 2008.  

234
 Para Manuel Atienza, Estado e Direito são caras da mesma moeda. ATIENZA, Manuel. El sentido 

del derecho. Barcelona: Planeta, 2012, p. 139  
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 “La ‘provincia’ del diritto costituzionale, che fu all’origine il diritto degli Stadi nazionali come forme 
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effetti in uno spazio sempre più e in un tempo sempre più ristretto. Nell’ultimo scorcio di secolo, i 
Paesi del pianeta, a causa della loro interrelazione e interdipendenza, determinate dalle 
comunicazioni, dalle tecnologie e, soprattuto, dai sistemi informatici, sono venuti a sempre più stretto 
contatto fra loro.” REPOSO, Antonio. Introduzione allo studio del diritto costituzionale e pubblico. p. 
25.  
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Conselho Europeu não pode ser desconsiderada.236 

A partir deste propósito é de notória contribuição os 

argumentos de Jürgen Habermas237. O filósofo alemão denuncia, de antemão, o 

distanciamento do texto constitucional da democracia. Considerando a realidade da 

União Europeia é visível a submissão dos chefes de governo às vontades 

institucionais europeias inquestionáveis, pautadas por questões monetárias, 

majoritariamente. Assim, o político passa a ser uma esfera pequena do econômico 

(mas que precisa ser mantido). Tanto que as decisões do Parlamento Europeu são 

postas sobre bases da indiferença popular. Ou, quando conveniente, o povo é 

convocado para ratificar decisões já tomadas meramente para fins de legitimidade, 

formando uma vontade que é artificial (vide caso grego). 

Os mecanismos constitucionais-democráticos já não são mais 

suficientes para enfrentar os dilemas que surgem no horizonte238. O clamor por um 

governo de especialistas, extremamente decisório, instantâneo e sem muitas 

cerimônias é um fenômeno novo. Esse caminhar leva à destruição da democracia 

por si mesma; o sistema não pode mais se reproduzir de modo autenticamente 

democrático, diria Slavoj Zizek239. 

Indubitavelmente se está diante de um governo e de uma forma 

de Estado racionalmente econômico. Além disso, merece atenção o modo pelo qual 

se deu essa passagem, sem golpes institucionais, sem armas, sem destituições. 

Pelo reverso, ocorreu pela cartilha democrática, ainda que manipulada, mas 

democrática. E aí está Mario Monti, como ícone maior, mas não o único. O povo 
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 “Che sai o meno un’esagerazione, la globalizzazione contribuisce chiaramente a limitar ela 
democrazia, un sistema che ha difficoltà ad affermarsi fuori dai confini nazionali.” CROUCH, C. 
Postdemocrazia. p. 45.  
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 HABERMAS Jürgen. Sulla costituzione europea. Berlim-Bari: Suhrkamp-Laterza, 2012.  
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preoccupazione per questi problemi.” HOBSBAWN, Eric. La fine dello Stato. Milano: Rizzoli, 2007, p. 
46-47.  
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Paulo: Boitempo, 2011.  
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escolheu, diriam os mais conservadores, a opção tecnocrata. Isenta de vinculações 

políticas, gravitando somente em torno da economia de mercado e das questões 

monetárias. Logo, sem se interessar pelos predicados jurídicos limitadores da ação 

do capital.  

Todavia, a passagem da socialdemocracia para um sistema 

tecnocrata de governo suscita imediata questão: qual será o próximo estágio? Não 

se descarta uma investida populista (conservadora). Contudo, neste interim, há de 

se considerar a manipulação prévia a ser arquitetada, especialmente pela mídia. Os 

reais sentidos dos interesses não são ditos. O povo na rua marcha por necessidades 

previamente construídas. Ou quando nascentes do povo, utilizadas pela tecnocracia 

para a implementação de seus desejos. 

As decepções atuais demonstram a fragilidade de nossas 

instituições democráticas (não por acaso Stefano Rodotà240 defenda um modelo de 

e-democracy, instituído no ciberespaço, ao ponto de tipificar a internet como direito 

fundamental) e constitucionais e os riscos da invasão cada vez mais voraz dos 

espaços públicos e políticos pelas leis de mercado e a equiparação redutora da 

liberdade somente à liberdade negocial. Como se não bastasse, na práxis, ganha 

relevo o retrocesso teórico acerca dos assuntos democráticos, constitucionais e dos 

Direitos e Garantias Fundamentais. Cite-se como exemplo o efetivo encolhimento 

dos direitos sociais.  

Assim, nos dizeres de Vladimir Safatle241 as relações entre 

Justiça e Direito se extinguem no seio de “Estados ilegais” que bloqueiam o acesso 

substancial dos indivíduos ao gozo efetivo das prerrogativas democráticas. Logo, 

não se pode perder de vista a advertência de Slavoj Zizek ao tratar do afastamento 

da ética política no mundo atual. Há inquestionavelmente com o consórcio entre 

tecnocracia e populismo fundamentalista um procedimento cínico de suspensão da 

ética em favor de uma “tirania democrática” que se vale desta adjetivação tão 

somente para contentamento do povo, pois, lhe atribui participação direta, por 
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 RODOTÀ, Stefano. Il diritto di avere diritti. Bari: Laterza, 2012.  
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omissão, nos atos que são, essencialmente, tirânicos.  

Contudo, algumas questões podem principiar a preencher tal 

vazio, conforme elenca Sabino Cassese, a saber: em qual função estão os poderes 

públicos estatais e a globalização jurídica?; o fenômeno da globalização ataca 

componentes fundamentais do Estado Moderno?; é possível transportar Democracia 

e Justiça para além do Estado? 

Ainda que o fenômeno da globalização não se mostre uma 

novidade, certamente a crise econômica vivida em 2008, demonstrou 

substancialmente os diversos níveis de marcha deste processo de expansão. 

Notadamente a economia se globaliza com maior velocidade, em comparação com a 

política (e com os assuntos do Estado), criando, neste panorama, assimetrias entre 

economia global (transnacional) e a política nacional (não se podendo descartar a 

política comunitária). Evidenciou-se, sem exageros, a existência de uma governança 

global sem governo (como é o caso da ICANN – Internet Corporation for Assigned 

Names and Numbers). 

A partir destas conjunturas, Sabino Cassese242, passa a 

responder aos questionamentos formulados. Defende o constitucionalista italiano a 

existência de uma ordem jurídica global, defesa esta que faz argumentando em 

torno de diversos elementos comprobatórios, tais como: plurissubjetividade, 

normatização, administração, jurisdição, legitimação e justiça. 

Destaque-se de imediato que a apresentação (constatação) de 

um ordenamento transnacional está dividido em dois níveis: o primeiro e mais raso 

que se preocupa com os assuntos nacionais (internos) de cada Estado; e o segundo, 

mais amplo, diluído no cenário transnacional, constituído por uma área global243, de 
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modo que predomine a cooperação (partnership) entre seus agentes em seu duplo 

nível. 

La prima condizione della sua stessa esistenza e del suo 

funzionamento, è il tranznazionalismo. L’ordine giuridico 

globale, mentre viene descritto normalmente come costruito 

lungo linee verticali – dal livello nazionale a quello globale – è, 

invece, di fato, costruito innanzitutto da linee orizzontali, trà 

autorità nazionali e agenzie globali e tra agenzie globali. In altre 

parole, è un ordinamento fondato largamente sulla 

cooperazione sia al livello interstatale, sia al livello globale in 

senso stretto.244 

Todavia, a existência de um direito transnacional alimenta, 

nesta quadra da História, uma pluralidade de desafios, a iniciar pelas próprias bases 

de globalização, múltipla em sua essencial. Ao passo que a globalização guarda 

vastidão de caracteres, tais signos observam-se também nos ordenamentos 

jurídicos, nacionais e transnacionais. Há um forte problema decorrente do conflito 

entre uniformidade transnacional e diferenças nacionais (locais), da concorrência 

entre normas globais, normas nacionais e normas locais, vide o caso Myanmar vs. 

OIT e Banco Mundial vs. Índia, da identificação do juiz competente para 

conhecer/decidir sobre a pretensão resistida, seja nacional ou global. Cite-se, a título 

de ilustração, o caso Massachusetts vs. Environmental Protection Agency (n. 05-

1120/2007), no qual a Suprema Corte americana decidiu pela impossibilidade de 

tutela jurisdicional em razão de problemas de legitimidade e capacidade de 

dimensionar o dano ambiental, face o caráter difuso do bem jurídico. 

No intuito de explanar sobre o direito decorrente das formas 

transnacionais, Cassese, estuda o modo pelo qual o direito e seus princípios tem 

ganhado espaço na ordem global. A partir de dez cases, constata a adoção de 

princípios básicos de utilização e construção do direito global, uma revisão do rule of 

                                                                                                                                        
sovranazionale”. CASSESE, Sabino. Il diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo stato. p. 125. 
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law, a saber: devido processo legal, racionalidade, proporcionalidade, o dever de 

motivação das decisões (inclusive, administrativas) e justiça.  

Logo, faz-se necessário pensar na constante arquitetura posta 

à serviço da democratização do Estado como fundamento de democratização da 

governança transnacional. Ainda que esta tenha um caráter predominantemente 

tecnocrático. As normas globais ao assegurarem consulta, cooperação e 

participação de seus membros fornecem instrumentos deveras interessantes à 

dialeticidade em sede de governança global.245 

Em complemento constata-se que: a) esta ordem jurídica global 

baseia-se em normas setoriais, relativas às matérias singulares ao caso; b) há um 

vazio hierárquico no ordenamento global (este composto de normas transnacionais, 

supranacionais, nacionais e regionais246); c) não existe uma uniformidade no 

ordenamento global;  d) carece de um marco divisor entre o público e o privado; e) 

poder normativo e poder executivo necessitam estar separados; f) disposições 

contratuais gozam da mesma relevância dos atos normativos ou administrativos; g) a 

ordem jurídica global não se presta somente aos sujeitos de Direito Público; h) o 

dever de observância do rule of law; i) a possibilidade de disputas multipolares, 

inclusive com órgão jurisdicional intervindo e reexaminado decisões judicias 

nacionais; j) a compreensão de um ordenamento voltado prioritariamente à 

resolução de controvérsias; k) a diversidade de órgãos globais, que transcendem a 

pertinência aos sujeitos de Direito Internacional; l) a penetração do ordenamento 

global no Direito nacional, e m) a ausência de caráter formalmente vinculante, 

baseado, sim, na adesão voluntária.247 
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O poderio dos ordenamentos jurídicos estatais de produzir o 

próprio Direito em forma absoluta está gradualmente se redimensionando, 

reformulando a própria categoria histórica e política da soberania nacional na 

direção de uma caracterização ainda de híbrida matriz. A partir da constatação da 

penetração do ordenamento global (desterritorializado) na ordem jurídica nacional, a 

função dos juízes no espaço global-nacional clama nova posição. Função esta, 

proposta por Cassese, paralela a integração entre os diversos regimes regulatórios, 

em prol de constituir unidade entre tais ordenamentos plurais e distintos.  

Tal importância se deve ao fato de que o ordenamento jurídico 

global não possui, em regra, caráter direta e formalmente vinculante. Portanto, sua 

efetividade torna-se mais complexa, haja vista, a adesão voluntária. Com isso, o 

sucesso do direito transnacional depende da sua adoção pelos órgãos jurisdicionais. 

Logo, o projeto de transnacionalidade é um projeto de constante colaboração 

(partnership) entre seus membros (membership). 

Esse novo paradigma jurídico permeia os tecidos normativos 

estatais, utilizando os canais que a própria globalização cria (in 

primis aqueles econômicos e judiciários) e subtraindo 

soberania às instituições “tradicionais”. É a “linguagem dos 

interesses”, portanto, a fazer com que a fronteira entre hard 

Law (Constituição, leis, etc.) e soft Law (antecedentes 

judiciários, “programas de ajuste estrutural das finanças do 

Estado”, etc.) se torne sempre mais sútil e irrelevante. A 

linguagem normativa transnacional se declara mais como 

motor de “convergências” e de “diálogos” que de diferenças: a 

retórica do cosmopolitismo esconde a conotação imperativa do 

direito global, aproveitando-se da ausência de um aparato de 

poderes públicos ao qual atribuir a função coercitiva e da 

presumida posição de igualdade dos sujeitos jurídicos.248 

                                                                                                                                        
che superi l’elemento nazionale come exclusivo fattore di coesione sociale. Per queste ragioni la 
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Vale ressaltar que o governo mundial de juízes apresenta 

inconvenientes e vantagens. Dentre os problemas, destaque-se: a necessidade de a 

organização judiciária mundial vincular-se a corte transnacional; a ausência de um 

órgão ou comunidade política representativa; e, a constatação da incompletude do 

sistema (embora o sistema nacional seja hipoteticamente completo). Como virtudes, 

nos dizeres de Cassese, a criação de um sistema jurisdicional regulatório (mas, que 

pode constituir uma ditatura da magistratura); e, sua operacionalidade de modo 

fluído, adaptável e corrigível.249 

Trazendo à baila a tese de Garapon e Allard neste momento 

pode-se atribuir um novo perfil de juiz. Ao defenderem um “comércio entre juízes”, 

no sentido de constante e progressivo intercâmbio de experiências jurídicas, 

sustentam argumentos próprios para que as decisões judiciais dos Estados não 

sejam mais utilizadas como regras, mas como efetivadoras de princípios a serem 

aplicados. Tem-se, assim, não um estilo erudito e doutrinário que orientará esse 

comércio, pois as decisões de tribunais consultadas e utilizadas em arrazoados 

valem pela capacidade prática de efetivar princípios gerais250. 

O sucesso do paradigma transnacional carece superar a 

problemática inerente a legitimação das instituições globais. Neste ponto, a 

construção, se possível, de uma democracia cosmopolita, capaz de influenciar a 

produção, interpretação e aplicação do ordenamento global251. Neste ínterim, 

Cassese252 posiciona-se no sentido de que, a inexistência de instituição global eleita 

                                                                                                                                        
Novos Estudos Jurídicos. v. 17, n. 1, p. 18-28, 2012.  
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252
 “I principî della democrazia e della rule of law a livello globale presentano, quindi, rilevanti 

differenze e limiti, dovuti agli stessi caratteri dell’ordine globale. Da ciò discende che l’inesistenza di 
istituzioni elettive globali non può essere considerata espressione di un «déficit democratico», perchè 
non existe un’autorità superiore nei confronti della quale «difendersi» e sulla quale esercitare un 
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pelo voto popular não pode ser considerada expressão de um déficit democrático, 

para tanto, traz à baila o princípio do contraditório, sob pena do Estado 

Constitucional Democrático regredir para tempos pretéritos e voltar aos atributos de 

Estado (impositivo) de Direito. 

Assim, tal ordenamento jurídico global necessita fazer frente a 

problemas diversos, tais como, conflitos de uniformidade e diferenças nacionais, a 

concorrência de normas globais-nacionais-locais, a atribuição de competências, a 

regulação do capital e nortes para governança global, a promoção dos Direitos 

Humanos, a preservação ambiental e critérios de sustentabilidade planetária, o 

combate de redes criminosas, enfim, uma nova e eficaz forma de limitação de um 

poder de extrema fluidez, como é a ordem global atual.  

Ademais, esta estrutura de governança global que se 

sedimenta com destaque nos últimos vinte anos ao constituir uma lógica própria de 

funcionamento e, ao considerar a complexidade social e institucional, demanda por 

instrumentos menos engessados, mas que tenham aspectos voláteis e capazes de 

realizar, quando necessário um cambiamento de seus atributos253. 

 

1.5 O ESTADO BRASILEIRO 

 

Dissertar sobre o Estado é na verdade deveras complexo, 

notadamente pela amplitude e variedade dos assuntos dos mais diversos matizes 

que o dão cor. Agora, empreitar tarefas que envolvam o Estado brasileiro cambia 

                                                                                                                                        
controllo.”CASSESE, Sabino. Il diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo stato, p. 166.  

253
 “La combinazione delle prospettive ordinamentale e organizzazionale si concilia con una analisi 

della funzione che i concetti di decisione e di norma possono svolgere nella decostruzione del 
fenomeno giuridico nelle comunità contemporanee.” CATANIA, Alfonso. Metamorfosi del diritto. 
Decisione e norma nell’età globale. Bari: Laterza, 2008, p. 10.  
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para espaços mais peculiares; a principiar pelo seu surgimento e sua formação. Uma 

forma peculiarmente brasileira que, por mais afinado que possa ser aos 

acontecimentos estrangeiros continua fiel à sua cepa original. Por esta razão, optou-

se pela obra de Raymundo Faoro como marco teórico. Há outros de igual quilate, a 

citar Darcy Ribeiro e Roberto DaMatta, mas a escolha por Raymundo Faoro se deve 

por sua maior pertinência com os objetivos desta tese, notadamente a avaliação 

estrutural, não tanto a caracterização do povo. Sabe-se que é uma exposição 

demasiadamente breve, sujeita às críticas, mas importante para o estudo do estado 

de arte do Estado Brasileiro. 

Cronologicamente estar no século XXI não é pretexto suficiente 

para se preterir perguntas essenciais do tipo: na espacialidade brasileira 

implementou-se substancialmente os pressupostos básicos da modernidade?; 

caracteres e formas modernas de Estado aqui foram implantadas? 

O processo de descobrimento por esquadras lusitanas e 

posterior colonização maciça por portugueses, desterrados ou não, são as principais 

sequelas desta feição inaugural. A pioneira presença da coroa portuguesa serviu de 

condição para imposição de forma idêntica de Estado. Uma forma particular de 

Estado, tipicamente lusitana. Nos dizeres de Raymundo Faoro, o poder do Estado 

português institucionaliza-se através de um tipo central de domínio: o 

patrimonialismo, produto direto da tradição da metrópole, ou seja, assim é porque 

sempre foi. O patrimonialismo estatal, ao apoiar a especulação econômica, movido 

pelo lucro, primeiramente, pouco importando se proveniente de modos tradicionais 

ou de modos aventureiros ou lotéricos gera condições ao descobrimento brasileiro e 

sua expropriação. Nestes termos, prevalece o primado do irracional, mesmo que 

instrumentalizado por técnicas racionais.254   

Para Ignácio Sotelo, o processo de colonização redutor do 

elemento humano local, e também introduzido, empreitado na América Latina, 

                                            
254

 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. 3. ed. Rio de 
Janeiro: Globo, 2001, p. 819-820.  
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interessado em definir o fraccionamento de culturas e etnias gera uma organização 

social estruturada em castas255; um Sociedade subsidiariamente organizada em 

castas. 

Não se pode perder de vista a compreensão das terras e das 

riquezas brasileiras como uma atividade mercantil, talvez uma empresa capitalista. 

Não um capitalismo moderno, racional e industrializado, mas, particularmente, um 

capitalismo político. Isto é, conforme Rubens Goyatá Campante, “intervém, planeja e 

dirige o mais que pode a economia, tendo em vista os interesses particulares do 

grupo que o controla, o estamento.”256. Promove-se, assim, em um espaço de 

fluência e volatização das regras do jogo. Entre o descobrimento e o fim do governo 

Vargas, o escorço histórico nacional vive na persistência prolongada da estrutura 

patrimonial, heroicamente resistente à experiência capitalista plena257, com ela, as 

matrizes da modernidade. Neste cenário, se opera o predomínio, no vértice da 

pirâmide do poder, do corpo administrativo, o estamento, que se burocratiza 

progressivamente, sobre as bases da aristocracia, pela acomodação, primeiro, 

depois pela estrutura258. Toda esta construção arquitetada pelo improviso da prática, 

pela conveniência no desfrute das riquezas, das concessões e dos cargos alimenta 

constantemente a confusão entre os espaços públicos e os recintos privados. Logo, 

nestes termos, há de se visualizar um distanciamento largo das bases clássicas do 

Estado moderno, ou seja, a distinção público e privado.259 

                                            
255

 SOTELO, Ignácio. Estado moderno. In: DÍAZ, Elías; RUIZ MIGUEL, Alfonso. Filosofía política III – 
teoria del estado. Madrid: Trotta, 1996, p. 42.  

256
 CAMPANTE, Rubens Goyatá. O patrimonialismo em Faoro e Weber e a sociologia brasileira. 

Revista Dados, Rio de Janeiro, v. 46, n. 01, 2003, p. 153.  

257
 CALDEIRA, Jorge. Mauá – o empresário do império. São Paulo: Companhia das Letras, 1995.  

258
 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 823.   

259
 “Este curso histórico leva à admissão de um sistema de forças políticas, que sociólogos e 

historiadores relutam em reconhecer, atemorizados pelo paradoxo, em nome de premissas teóricas 
de vária índole. Sobre a sociedade, acima de classes, o aparelhamento político – uma camada social, 
comunitária embora nem sempre articulada, amorfa muitas vezes – impera, rege e governa, em nome 
próprio, num círculo impermeável de comando. Esta camada muda e se renova, mas não representa 
a nação, senão que forçada pela lei do tempo, substitui moços por velhos, aptos por inaptos, num 
processo que cunha e nobilita os recém-vindos, imprimindo-lhes os seus valores.” FAORO, 
Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 824.    
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A relação estamento-patrimonalismo é confirmada nos tempos 

presentes pela eterna confusão entre o público e o privado, repita-se. Vide os casos 

presenciados nos procedimentos das privatizações; a implementação de políticas 

governamentais pautadas por castas, tal qual o bolsa-família; a constante 

apropriação da res publica; as intervenções religiosas nos assuntos do Estado, 

dentre outras exemplificadas por Lenio Streck.260 

Porém, nem todos os atributos modernos do Estado foram 

preteridos na construção do modelo brasileiro. Potencialmente adotou-se com impar 

importância a burocracia. Contudo, a adoção à brasileira dos preceitos burocráticos. 

Isto é, o sistema burocrático implementado no Brasil levou e mantem pulsante 

notadamente o aspecto formalista do Estado. O paradigma burocrático nacional é 

uma adaptação para a mantença dos alicerces estamentais, especialmente no que 

tange ao predomínio excludente da técnica, tão somente a técnica. A teorização 

construída para o funcionamento do governo e da administração pública 

(Berufsbeamtentum), com natureza neutra, converteu-se na colônia e, 

posteriormente, no Império e na República como faceta do estamento político 

(Beamtenstand).261 

Esta junção que dá corpo ao estamento burocrático, pela lavra 

de Raymundo Faoro262, comanda civis e militares, dirige a economia, as finanças e a 

política a partir dos mesmos pressupostos, crendo que todas as atividades decorrem 

do Estado, estando, portanto, em sujeição a ele. Noutros termos, mantem-se a 

vassalagem asfixiante em virtude de ordens impostas de cima. Não passa próximo a 

concepção de que o Estado decorre da Sociedade civil, tal qual demonstra Hermann 

Heller263, ao reverso.  

                                            
260

 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise. Uma exploração hermenêutica da 
construção do Direito. 8 ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 28 ss.   
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 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 825.  

262
 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 826.  

263
 HELLER, Hermann. Teoria do estado. passim. 
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Não por acaso chegue-se a conclusão de que o Estado 

estamental privilegie a desigualdade e o particularismo, cujo modo de convívio 

pauta-se por exclusividades. Ademais, a burocracia presta-se primordialmente para 

a criação de cargos, estes possibilitam um instrumento contundente de diferenciação 

social, porém que não circula de baixo para cima. Como consequência, o sistema 

jurídico legal e jurisprudencial “costuma exprimir e veicular o poder particular e o 

privilégio, em detrimento da universalidade e da igualdade formal-legal.”264.  

Com isso, o “chefe governa o estamento e a máquina que 

regula as relações sociais, a ela vinculadas”265. O império imposto, cujo predomínio 

e dirigismo parte da apreciação dos interesses do Estado, capaz de conduzir e 

condicionar a Sociedade, legítimo produtor de normas e, futuramente das 

Constituições, criam textos semânticos dissociados da facticidade nacional. 

Infelizmente, não se perdeu esta conotação política. Aos olhos do Estado, em linhas 

gerais, os problemas práticos se resolvem facilmente com normas gerais e 

abstratas, aprovadas e publicadas instanteamente. A política que prevalece é a 

política do estamento burocrático, superior e autônoma. Não por acaso, presencie-

se, ainda na atualidade, “o único detentor impõe à comunidade sua decisão política 

fundamental, isto é, ‘dita-a’ aos destinatários do poder.”266 

Nesta senda, para Raymundo Faoro, o modelo estatal 

brasileiro, baseado na autocracia autoritária, opera, quando conveniente e oportuno, 

sem que o elemento humano do Estado perceba seu caráter ditatorial267, que 

somente se vislumbra nos conflitos e nas rebeliões intestinas, quando a estrutura 

estatal e a Constituição são comparadas com a realidade. A razão existencial no 

estamento funde-se na desigualdade edificada nas diferenciações pessoais, no 
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 CAMPANTE, Rubens Goyatá. O patrimonialismo em Faoro e Weber e a sociologia brasileira. 
Revista Dados, Rio de Janeiro, v. 46, n. 01, 2003, p. 153.  
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 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 827.  

266
 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 829.  

267
 SOUZA, Jessé de. A modernização seletiva – uma reinterpretação do dilema brasileiro. Brasília: 

UnB, 2000.  
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exclusivismo social e na ostentação da tradição e do consumo268. Se reconhece, 

portanto, o monopólio do poder político isento e blindado da material participações 

dos indivíduos269. Para tanto: 

O estamento burocrático desenvolve padrões típicos de 

conduta ante a mudança interna e no ajustamento à ordem 

internacional. Gravitando em órbita própria não atrai, para 

fundir-se, o elemento de baixo, vindo de todas as classes. Em 

lugar de integrar, comanda; não conduz, mas governa. 

Incorpora as gerações necessárias ao seu serviço, valorizando 

a pedagógica e autoritariamente as reservas para seus 

quadros, cooptando-os, com a marca de seu cunho tradicional. 

O brasileiro que se distingue há de ter prestado sua 

colaboração ao aparelhamento estatal, não há empresa 

particular, no êxito dos negócios, na contribuição à cultura, mas 

numa ética confuciana do bom servidor, com carreira 

administrativa e curriculum vitae aprovado de cima para 

baixo.270 

Todavia, importa perquirir sobre o local de depósito do 

elemento humano? Pois bem, para Raymundo Faoro, ele clama e suplica pela 

proteção do Estado, verdadeiro caso de protetorado patriarcal. O Estado, por seu 

turno, mantem o povo em sua constante dependência e letargia controlada. Como 

consequência,  apropriando-se de discurso de Joaquim Nabuco, o paradigma 

brasileiro de Estado é uma construção no vácuo, cujas bases são teses, não fatos; o 

material, ideias, e não indivíduos; a situação, o mundo e não o país; os habitantes, 

as futuras gerações, e não as presentes.271 Há de se ressaltar que a construção do 

Estado brasileiro, que não se coaduna perfeitamente com a modernidade272, que 
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 CAMPANTE, Rubens Goyatá. O patrimonialismo em Faoro e Weber e a sociologia brasileira. 
Revista Dados, Rio de Janeiro, v. 46, n. 01, 2003, p. 162.  

269
 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 824 e 829.  

270
 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 831-832.  

271
 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 832-833. 

272
 Para Rubens Campante “Mas tampouco era moderna, no sentido weberiano. A precariedade 

funcional, a escassa utilização de parâmetros meritocráticos de ascensão, a má estruturação das 
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transita em caracteres confusos e mistos, mas que se conserva fiel aos estamentos 

persiste na alimentação de uma complexa máquina uniformizadora e centralizadora 

no âmbito nacional273. Afastando, destarte, cada vez mais o elemento humano. 

Valendo-se do modelo de soberania absoluta. Manipulando o texto constitucional e a 

atividade jurisdicional por constantes reformas. Subvertendo a burocracia pela 

técnica. Mas, conservando seu território segundo sua conveniência. 

Enfim, abordar as origens e matrizes do Estado, notadamente a 

sua construção pela modernidade, é importante, notadamente, para a compreensão 

do Estado brasileiro, que seguramente guarda em seu bojo problemas de 

compatibilidade com o paradigma moderno. Preserva estruturas sociais e 

institucionais pré-modernas; o absolutismo não fora de imediatamente dissolvido; a 

liberdade condicionou-se à autorização do Estado, portanto, estranha a cepa de 

origem; a social-democracia não passa de promessas274 não cumpridas; o 

autoritarismo prevaleceu graças ao estamento; o socialismo nunca conseguiu 

espaços justamente pela dependência da Sociedade para com o Estado; e as vias 

em desenvolvimento, por sua vez, são processos em construção. Contudo, 

conforme se verá ao longo das próximas páginas, o estamento vive! No que diz 

respeito ao sistema recursal dos Juizados Especiais Federais há de se referenciar a 

adoção de preceitos tradicionais e inerentes ao modelo estamental para tomar de 

assalto valores caros desta especialidade de Justiça. A título de ilustração o 

fenômeno de uniformização de julgados, burocratização dos procedimentos e 

privilégio das formas processuais, contrário ao disposto no art. 2º da Lei 9.099/1995, 

traduz novas expressões à concepção de poder como privilégio, haja vista a 

destinação dos Juizados Especiais Federais para conhecer de causas da União. 

 

                                                                                                                                        
carreiras, o personalismo, a bajulança, a cultura do favor, todas estas características patrimoniais lhe 
negam peremptoriamente tal qualificação.” CAMPANTE, Rubens Goyatá. O patrimonialismo em 
Faoro e Weber e a sociologia brasileira. Revista Dados, Rio de Janeiro, v. 46, n. 01, 2003, p. 167.  
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 PRATES, Antonio Augusto Pereira. Administração pública e burocracia. p. 119.   
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 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise. Uma exploração hermenêutica da 

construção do Direito. p. 28 ss.  
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CAPÍTULO 2 

FUNDAMENTOS DE UM MODELO CONSTITUCIONAL DE 

PROCESSO 

 

2.1 CONSTITUCIONALISMO(S)  

Tradicionalmente, a ideia de constitucionalismo designa, 

conforme anota Santi Romano, “as instituições e os princípios que são adotados 

pela maioria dos Estados que, a partir dos fins do século XVIII, têm um governo que, 

em contraposição àquele absoluto, se diz ‘constitucional’”275. Prescreve, de igual 

sorte Jorge Miranda, para quem o constitucionalismo não pode ser compreendido 

“senão integrado com as grandes correntes filosóficas, ideológicas e sociais dos 

Séculos XVIII e XIX – traduz exactamente certa ideia de Direito, a ideia de Direito 

liberal.”276  

Todavia, faz-se imperioso observar que a gênese do 

constitucionalismo não se resume tão-somente nos movimentos revolucionários 

liberais277, ou anti-absolutistas, tal como a Revolução Inglesa, a Independência 

Americana ou a Revolução Francesa278. O movimento constitucional do qual se 
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 ROMANO, Santi. Princípios de direito constitucional geral. Tradução de Maria Helena Diniz. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p. 42.  
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 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo II. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 

17.  
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 Neste ponto, observa-se uma divergência com os ensinamentos de Dieter Grimm, para quem o 

constitucionalismo surge “Sólo con las revoluciones del siglo XVIII en Norteamérica y Francia, que 
abolieron por la fuerza la soberanía hereditaria y erigieron una nueva sobre la base de la planificación 
racional y la determinación escrita del derecho [...].” GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos 
fundamentales. Estudio preliminar de Antonio López Pina. Tradução de Raúl Sanz Burgos e José 
Luis Muños de Baena Simon. Madrid: Trotta, 2006, p. 27-28.  
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 O substantivo constitucionalismo carece de uma compreensão plural. Não há que se falar em 

constitucionalismo, mas sim em vários constitucionalismos (constitucionalismo inglês, 
constitucionalismo americano, constitucionalismo francês, etc...). CANOTILHO, José Joaquim Gomes. 
Direito constitucional e teoria da constituição. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 51. 
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origina a Constituição em sentido moderno, possui várias vertentes localizadas em 

marcos temporais diacrônicos e em espaços históricos, geográficos e culturais 

distintos279. Sendo assim, o discurso deve, portanto, começar a partir do 

“constitucionalismo dos antigos”, tentando compreender os significados que ele 

assume no desenvolvimento histórico dos acontecimentos que levaram à sua 

formação. Ademais, é justamente com este paradigma que se habilita o diálogo 

comparativo em torno do(s) constitucionalismo(s) moderno(s). 

A partir de Maurizio Fioravanti280 e Gomes Canotilho281 é 

possível compreender o percurso histórico iniciado pelo constitucionalismo ainda na 

cultura grega, sem o qual, os signos essenciais do constitucionalismo moderno 

talvez não se fizessem presentes. Para Maurizio Fioravanti, o marco inicial do 

movimento constitucional advém da antiga busca por uma forma de governo tutora 

da unidade, do equilíbrio e da indivisibilidade da Sociedade e dos poderes 

públicos282. É justamente em solo grego que, em meio às oscilações entre a 

primazia absoluta da assembleia de todos os cidadãos atenienses e a concentração 

tirânica do poder283 que germina o ideal de um poder razoável e equilibrado284. 

                                            
279

 Por Constituição moderna “entende-se a ordenação sistemática e racional da comunidade política 
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Com Platão surge a máxima de “ciencia regia”, a qual não 

pretende de nenhuma maneira exaltar os poderes pessoais do mandante, o que 

autorizaria a arbitrariedade e o despotismo dos governantes e das maiorias. Ao 

reverso, busca construir uma forma de governo ideal, capaz de dar respostas 

adequadas, guiadas por regras abstratas e pré-constituídas285. Parece evidente para 

Maurizio Fioravanti que a “ciencia regia” e o “governo das leis” não são outra coisa 

que fórmulas pelas quais se inscrevem as mesmas exigências materializadas em 

uma Constituição estável, solidamente fundada, “puesta más allá de las transitorias 

formas de la política y, en particular, de la forma política por esencia más instable, 

que és ciertamente la democrática.” 286 

Aristóteles287, por sua vez, partindo deste substrato, vaticina 

que toda forma de governo fundado sobre um único poder é instável. Em favor do 

equilíbrio almejado, Aristóteles defende uma Constituição (politeia) mista que se 

articula com outros centros de poder (Sociedade, pobres, ricos, magistrados, etc.). 

Com isso, dá origem a ideia de equilíbrio e contrapeso entre os poderes. A dicção de 

Aristóteles produziu efeitos diretos para a organização dos poderes em Roma, a qual 

repetiu a divisa do equilíbrio entre os cônsules, o senado e as assembleias 

populares. 288  

                                                                                                                                        
Sobre a cultura da democracia na sociedade grega sugere-se: MIGLINO, Arnaldo. A cor da 
democracia. Florianópolis: Conceito, 2010.  
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Platón y Aristóteles, nace una reflexión sobre la política que está seguramente animada por fuertes 
ideales constitucionales. Sobre la presencia de tales ideales no parece haber ninguna duda. Tanto 
Platón como Aristóteles, especialmente el segundo, contraponen con claridad el régimen político que 
nace de una instauración violenta, y que como tal termina inevitablemente por degenerar en la tiranía 
[…]”. 

285
 PLATÃO. O político. Tradução de Carmem Isabel Leal Soares. São Paulo: Círculo de Leitores, 

2008, 291d-297b. Mirando seu contexto político-social Platão determina que uma Constituição que 
tenha uma origem violenta está condenada a decair na sequência. Assim, para que uma Constituição 
seja verdadeiramente estável e que produza unidade política, alcunhada por ele como “uma boa 
constituição política”, é necessário cuidado em sua origem. Para tanto, a constituição [pressu]posta 
não deve jamais ser a Constituição dos vencedores ou estar maculada pela violência da sua criação.   

286
 FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la antigüedad a nuestros dias. p. 21.   

287
 ARISTÓTELES. A política. Tradução de Nestor Silveira Chaves. 15. ed. São Paulo: Escala, 

19[__], p. 130-204.  

288
 É preciso observar que a “res publica” de Cícero é um grande projeto de conciliação social e 

política, que convoca todas as forças para disciplinar-se, com estabilidade e equilíbrio. CÍCERO, 
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Feito este esboço historiográfico, faz-se por bem advertir que, 

muito embora houvesse uma busca por ordenação política e social, as Constituições 

dos antigos, contribuíram exclusivamente com argumentos filosóficos, do tipo virtude 

e equidade, ao constitucionalismo dos modernos. Além destes não existem signos 

de conexão direta entre os modelos antigos e modernos de constitucionalismo289. 

Tanto na tradição grega quanto na romana faltavam àquelas Constituições 

elementos de ordem jurídica (cogente), caractere fundante das Constituições 

modernas290. Consoante o magistério de Maurizio Fioravanti “Los antiguos no tenían 

ninguna «soberanía» que limitar ni, sobre todo, habían pensado jamás en la 

constitución como norma, la norma que en el tiempo moderno sería llamada a 

separar los poderes y a garantizar los derechos.” 291 

 Enquanto o constitucionalismo dos antigos pode ser 

compreendido como uma ordem política ideal, o período histórico que sucede, o 

medievo, tem um modelo constitucional fundamentado na ordem jurídica dada, de 

cunho protecionista do status quo. Por isso, a Idade Média desenha-se como o 

período em que o discurso sobre a Constituição deixa de centrar-se exclusivamente 

no campo político e moral, de aperfeiçoamento do homem através da experiência da 

participação política para inaugurar um discurso jurídico que nasce da prática social. 

Neste contexto, a ideia de Constituição medieval vincula-se à noção de regras, 

limites, pactos e contratos de equilíbrio. Destarte, o constitucionalismo medieval 

destina-se prioritariamente à disciplina da legitimação do poder, posto que, preso ao 

                                                                                                                                        
Marco Túlio. Da república. Tradução de Amador Cisneiros. Rio de Janeiro: Tecnoprint, 19[__].  

289
 Embora Maurizio Fioravanti não concorde com a busca por raízes do constitucionalismo moderno 

no antigo (p. 30), sustenta que: “Los antiguos, entonces, dejan de herencia  los tiempos sucesivos 
esta gran Idea: que una comunidad política tiene una forma ordenada y duradera, en concreto una 
constitución, si no está dominada unilateralmente por un principio político absolutamente preferente; 
si las partes que la componen tienen la capacidad de disciplinarse; si, en definitiva, su vida concreta 
no es mero desarrollo de las aspiraciones de los vencedores.” FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. 
De la antigüedad a nuestros dias. p. 31.   

290
 Não obstante a divergência com a teoria de Dieter Grimm acerca das origens do 

constitucionalismo moderno, é preciso, neste ínterim, concordar que “Cualquier comunidad posee una 
constitución en sentido empírico. La constitución en sentido normativo es un producto de las 
revoluciones burguesas de finales del siglo XVIII que, tras derribar el poder estatal monárquico, 
tradicional y autolegitimado, se hallaban ante la tarea de erigir un poder nuevo y legítimo.” GRIMM, 
Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Estudio preliminar de Antonio López Pina. 
p. 28.    

291
 FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la antigüedad a nuestros dias. p. 29-30.   
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modelo de Constituição mista.292  

Ainda que o surgimento do Estado Moderno, no século XIV, 

esteja vinculado a uma série de circunstâncias científicas (Renascimento), 

econômicas (Capitalismo), religiosas (Cisma) e políticas, para o presente estudo 

marco fundamental diz respeito à soberania293, a qual: representa a autonomia do 

Estado, de forma que sua autoridade não depende de qualquer outra294; extingui 

com o antigo paradigma de Constituição mista; e, lança as bases do absolutismo. 

Diante deste cenário, a unidade do poder soberano295 coincide com sua 

indivisibilidade. Entretanto, o poder soberano não é um poder [teoricamente] 

ilimitado296. De fato é um poder que por sua natureza escapa de controle e 

contrapesos por parte dos outros poderes. 297 

Patente que este trânsito de uma Constituição mista, pautada 

pela dimensão de pluralidade, de partes distintas, de intercâmbio e de tratados, para 

um regime regido pelo absolutismo não aconteceu pacificamente. O primeiro embate 

surge na Inglaterra, a partir dos episódios de 1642. Evidente que uma Sociedade 

fundamentalmente consuetudinária não relegaria séculos de tradição em favor de 

uma nova construção teórica de Estado. Por outro lado, o modelo soberano e 

absoluto de Estado havia conseguido adeptos. Todo esse processo efervescente 
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 FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la antigüedad a nuestros dias. p. 38.   

293
 Acerca da soberania, têm-se como marco teórico inicial “O príncipe”, de Maquiavel (1532) e “Os 

seis livros da república”, de Bodin (1576). MAQUIAVEL, Nicoló. O Príncipe. Tradução de Antonio 
Caruccio-Caporale. Porto Alegre: LP&M, 1998; BODIN, Jean. Los seis libros de la republica. 
Tradução Pedro Bravo. Madrid: Aguilar, 1973.  

294
 BRANDÃO, Paulo de Tarso. Ações constitucionais – “novos” direitos e acesso à justiça. 2. ed. 

rev. atual. Florianópolis: OAB/SC, 2006, p. 42.  

295
 Muito embora seja o substrato primeiro do absolutismo, essa unidade do poder soberano é de 

fundamental importância para o constitucionalismo moderno que “[...] se distingue por la pretensión 
de regular el poder político de manera completa y unitária, en función de su realización y el modo de 
su ejercicio, mediante una ley situada por encima del resto de las normas.” GRIMM, Dieter. 
Constitucionalismo y derechos fundamentales. Estudio preliminar de Antonio López Pina. p. 50.     

296
 Por mais risível que possa parecer (se analisado a partir da Filosofia da Linguagem), Thomas 

Hobbes, limita o poder do soberano na persecução do bem comum e na segurança do povo, devendo 
prestar contas com o Criador. HOBBES, Thomas. Leviatã ou matéria, forma e poder de um estado 
eclesiástico e civil. Tradução de Alex Marins. São Paulo: Martin Claret, 2004, p. 244.   

297
 FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la antigüedad a nuestros dias. p. 70.  
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descortinou um novo panorama, e com ele uma situação embaraçosa: a 

incompatibilidade de uma Constituição mista com um modelo soberano e absoluto 

de Estado.   

É justamente neste cenário decisivo que nasce o 

constitucionalismo moderno298, embora Dieter Grimm não corrobore deste 

entendimento299. A guerra civil instalada obrigava a adoção de medidas radicais. Não 

só estavam os que, como Thomas Hobbes, pensavam que a saída da guerra civil 

residia única e exclusivamente na adoção de um poder soberano e indivisível. 

Noutro lado estavam aqueles que advogavam a construção de uma relação 

necessária entre os cidadãos e os poderes públicos, sobretudo os representativos, 

como o legislativo, o qual teria a necessidade, para ser forte e estável, de reconstruir 

uma ordem constitucional equilibrada e contrapesada300, capaz de representar de 

maneira razoável e duradora o conjunto de cidadãos ingleses.301 Pelos traços 

desenhados por James Harrington302 desejosos de uma Sociedade civil de 

indivíduos independentes, de uma Sociedade política que nascesse de eleições 

livres, com base individual, cria-se um governo misto (representativo) e uma 

                                            
298

 Vaticina com certeza Maurizio Fioravanti que o advento do constitucionalismo moderno se dá na 
Inglaterra, em meio aos episódios da Revolução Inglesa. FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la 
antigüedad a nuestros dias. p. 86.  

299
 Na opinião de Dieter Grimm, a gênese do constitucionalismo moderno pressupõe: ser uma 

pretensão dos mais débeis; uma ruptura revolucionária; e a separação entre Estado e Sociedade 
Civil. Neste diapasão, para o constitucionalista alemão, a Revolução Inglesa, se comparada com a 
Independência Americana e a Revolução Francesa, não se caracteriza como o berço do 
constitucionalismo moderno por não ter realizado uma ruptura abrupta do status quo, isto porque não 
houve a derrocada do poder tradicional (monárquico) para a construção de um novo modelo. Além 
disso, a seu ver, faltava à Revolução Inglesa uma constituição formal. Razões estas que impedem o 
reconhecimento, a seu juízo, do nascedouro do constitucionalismo moderno na Inglaterra. GRIMM, 
Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Estudio preliminar de Antonio López Pina. 
p. 50-64. Todavia, a proposição de Dieter Grimm fenece na defesa formulada por Gustavo 
Zagrebelsky, para quem o constitucionalismo e o Estado de Direito liberal possuem como valor básico 
a eliminação da arbitrariedade no âmbito da atividade estatal que afeta os cidadãos. ZAGREBELSY, 
Gustavo. El derecho dúctil: ley, derechos, justicia. Tradução de Marina Gascón. Madrid: Trotta, 1995, 
p. 21.    

300
 Ideia dos checks and balances decorre diretamente dos escritos políticos de Henry St. John 

Bolingbroke, os quais deram signo distintivo ao constitucionalismo inglês e em muito fundamentaram 
a teorização de Montesquieu.   

301
 FIORAVANTI, Maurizio. Constitución. De la antigüedad a nuestros dias. p. 86.   

302
 HARRINGTON, James. The commonwealth of oceana y a system of politics. Disponível em: 

http://www.loc.gov/topics/government.php. Acesso em: 05 set. 2013.  

http://www.loc.gov/topics/government.php
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Constituição soberana, que obriga a todos indistintamente. 

Evidente que este escorço histórico aliado as manifestações 

teóricas contratualistas303 acerca do Estado e do Poder, combinados com os 

processos revolucionários liberais (Independência Americana e Revolução 

Francesa) atribuem sentido à categoria constitucionalismo moderno304. Nos dizeres 

de Gomes Canotilho constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o 

princípio do governo limitado indispensável à tutela dos direitos em dimensão 

estruturante da organização político-social de uma Sociedade. “Nesse sentido, o 

constitucionalismo moderno representará uma técnica específica de limitação do 

poder com fins garantísticos.”305 

Juridicamente, o termo constitucionalismo significa um 

complexo de instituições e de princípios que, essencialmente teoriza a separação 

dos poderes e a garantia dos Direitos Fundamentais do homem em contraposição ao 

absolutismo de outrora306. Segundo Maurizio Oliviero307, o constitucionalismo, como 

                                            
303

 Neste momento, a partir de Nicola Matteucci é preciso dar crédito à proposta de John Locke 
(1632-1704), responsável por oferecer um fundamento teórico mais sólido ao constitucionalismo 
inglês e, por converter este modelo constitucional como paradigma de organização do poder civil para 
toda a Europa. MATTEUCCI, Nicola. Organización del poder y libertad. Historia del 
constitucionalismo moderno. Presentación de Bartolomé Clavero. Madrid: Trotta, 1998, p. 128.      

304
 Para Paulo Márcio Cruz, “o constitucionalismo ‘moderno’ que se manifesta nas Revoluções do 

século XVIII apresenta uma característica definidora: a afirmação radical da liberdade do indivíduo e a 
existência de alguns direitos irrenunciáveis deste mesmo indivíduo, como critério essencial da 
organização do Estado.” CRUZ, Paulo Márcio. Fundamentos do direito constitucional. 2. ed. 6. 
reimp. Curitiba: Juruá, 2008, p. 27. 

305
 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. p. 51.   

306
 No plano da Filosofia, “o constitucionalismo moderno é produto do iluminismo e do jusnaturalismo 

racionalista que os acompanhou, com o triunfo dos valores humanistas e na crença do poder da 
razão. Nesse ambiente, modifica-se a qualidade da relação entre o indivíduo e o poder, com o 
reconhecimento de direitos fundamentais inerentes à condição humana, independentes de outorga 
por parte do Estado.” BARROSO, Luis Roberto. Constituição. In: BARRETO, Vicente de Paulo 
(Coord.). Dicionário de filosofia do direito. São Leopoldo/Rio de Janeiro: UNISINOS/Renovar, 
2006, p. 146. Em muito contribui Immanuel Kant para esse processo de esclarecimento: “Ninguém me 
pode constranger a ser feliz à sua maneira (como ele concebe o bem-estar dos outros homens), mas 
a cada um é permitido buscar a sua felicidade pela via que lhe parece boa, contanto que não cause 
dano à liberdade de os outros aspirarem a um fim semelhante e que pode coexistir com a liberdade 
de cada um, segundo uma lei universal possível.” KANT, Immanuel. A paz perpétua e outros 
opúsculos. Tradução de Artur Morão. Lisboa: sem menção de editora, 1988, p. 75. 

307
 OLIVIERO, Maurizio. Il costituzionalismo dei paesi arabi. Le costituzioni del Maghreb. Con 

traduzione dei testi vigente, prefazione di Francesco Castro. Milano: Giuffrè, 2003, p. 01.  
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produto de um processo dialético insere no texto constitucional de um lado, aspectos 

de teoria política e jurídica e, por outro lado, características ideológicas e técnicas. A 

consequência destes caracteres legitima as ações das instituições provendo-as com 

uma forma jurídica. 

Para Giuseppe Morbidelli, o constitucionalismo moderno (que 

se diferencia do constitucionalismo da idade clássica e do período medieval, atento 

somente às diretrizes de como se governar), surge de uma série de núcleos fortes: a 

separação dos poderes; as declarações de direitos; a constituição escrita308 e 

fundante; seu valor de norma jurídica; o Estado de Direito; o poder constituinte; o 

controle de constitucionalidade; a supremacia jurídica da Constituição e, por último, 

mas não menos importante, a tutela dos direitos sociais309. Por conseguinte, 

enquanto no paradigma medieval o conceito de Constituição estava adstrito ao 

âmbito do ser, em câmbio, as Constituições modernas fixam exigências de como 

deveria ser a organização e o exercício do poder estatal310, bem como sua relação 

com os indivíduos, através de uma força normativa cogente.  

Em síntese, nos dizeres de Gomes Canotilho, adotando as 

influências históricas e o pensamento liberal-contratualista, o constitucionalismo 

moderno materializa-se de modo a “ordenar, fundar e limitar o poder político”, e 

“reconhecer e garantir os direitos e liberdades dos indivíduos”. Com isso, os pilares 

principais do constitucionalismo moderno situam-se na “fundação e legitimação do 

poder político” e na “constitucionalização das liberdades” 311. Em síntese, a 
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 Ressalte-se que, como se está a trabalhar com uma variedade de constitucionalismos este não 
seria o caso do constitucionalismo inglês. Conforme elucida Matteucci uma constituição escrita é 
necessária pela maior confiança que supõe: “El segundo carácter se refiere a la función: se quiere 
una constitución escrita no sólo para impedir un gobierno arbitrario e instaurar un gobierno limitado, 
sino para garantizar los derechos de los ciudadanos y para impedir que el Estado los viole.” 
MATTEUCCI, Nicola. Organización del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno. p. 
25.   
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 MORBIDELLI, Giuseppe. Costituzioni e constituzionalismo. In: _____; PEGORARO, Lucio; 

REPOSO, Antonio; VOLPI, Mauro. Diritto costituzionale italiano e comparato. 2. ed. Bologna: 
Monduzzi, 1997, p. 53.  

310
 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Estudio preliminar de Antonio 

López Pina. p. 49.   
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 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. p. 54-55. 
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historicidade do direito constitucional, logo, do constitucionalismo, remete sempre 

para matrizes ontológicas e fenomenológicas. Há de se reconhecer, enfim, o tempo, 

como fator determinante do trajeto constitucional em curso, nunca acabado312. 

 

2.2 TEORIA(S) DA CONSTITUIÇÃO 

Confrontando-se os vários acontecimentos retro suscitados, 

observa-se como gene comum nestes processos de construção estatal a 

constituição de novos modelos e formas de Estado pela Constituição. Isto é, um 

modo de convivência, proveniente tanto da unidade política quando da multiplicidade 

que se materializa na vontade de Constituição313. Cria a ordem na lavoura fértil da 

desordem. Confirma-se, portanto, a hipótese de existência da Constituição como 

caractere elementar do Estado moderno. 

Em que pese todo este processo histórico evolutivo maturado 

na modernidade, é a partir da primeira metade do século XX (1920-1930) que nasce 

uma teoria da Constituição propriamente dita. Hermann Heller, Carl Schmitt314 e 

Richard Smend, influenciados por Hans Kelsen e Heinrich Triepel, procurando 

compreender a insuficiência do constitucionalismo liberal e do positivismo jurídico 

estatal, preso a filosofia do constitucionalismo315, propuseram a necessidade de uma 
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 GOMES CANOTILHO, José Joaquim. “Brancosos” e interconstitucionalidade. Itinerários dos 
discursos sobre a historicidade constitucional. 2. ed. Coimbra: 2008, p. 25 ss. 

313
 ZAGREBELSKY, Gustavo. La legge e la sua giustizia. Bologna: Il Mulino, 2008, p. 131.  

314
 Especialmente Carl Schmitt, em sua obra “Teoria da Constituição”, buscava elaborar um estudo 

sistemático acerca da constituição, visando ir além da então predominante e consagrada teoria do 
Estado que congregava os estudos relativos ao direito constitucional. “Esta postura de ruptura, de 
superação do enfoque e dilemas da chamada Teoria do Estado, caracterizará o desenvolvimento da 
Teoria da Constituição enquanto disciplina autônoma, mesmo em autores que, a partir do segundo 
pós-guerra e antes disso, tais como Karl Loewenstein, irão divergir das concepções teorético-políticas 
schmittianas.” OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito constitucional. Belo Horizonte: 
Mandamentos, 2002, p. 26-28.   

315
 Desenvolvida por pensadores como John Locke, Jean-Jacques Rousseau, Montesquieu e Alexis 

de Tocqueville, estudava as formas jurídicas da política, procurando reunir experiências práticas e 
ideias normativas sobre a maneira de se ordenar jurídico-constitucionalmente o Estado. CANOTILHO, 
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teoria da Constituição capaz de adequar à realidade constitucional à realidade 

política e econômica de então. 

A título de ilustração pelo contributo, há de se adentrar 

rapidamente na construção teórica de Hans Kelsen, especialmente, no tratamento 

que dá à validade normativa dos atos estatais a partir da Constituição. Coube para 

Kelsen a missão de sedimentar a passagem entre o absolutismo e o 

constitucionalismo substancial. A consideração jurídica do Estado, nesta toada, 

passa a ser defendida como sujeito de direitos e deveres. Tal definição jurídica 

dedica-se à relação de comando e obediência do Estado, o que em termos mais 

simples traduz a transferência dos valores de soberania para a noção de paridade 

jurídica316. Ademais, tal teorização supera a identificação moderna (séc. XIV e 

seguintes) do binômio jurídico obediência-desobediência em favor da obtenção do 

escopo comum juridicamente válido. 

Contudo, este escopo comum juridicamente válido necessita, 

na ótica de Kelsen, vincular-se à Grundnorm como fundamento de validade do 

ordenamento, em superação à tradição de Estado de Direito. Assim, o Estado passa 

a ser subordinado ao ordenamento constitucionalizado, produtor de equilíbrio em 

uma sociedade pluralística. Neste sentido, Kelsen inova ao cingir sua teoria na 

tradição constitucional inglesa, conforme exposto em item anterior. 

Sem maiores dúvidas, eis o contributo de Hans Kelsen à teoria 

do Estado. A passagem do modelo de Estado de Direito para a construção e 

justificação do Estado na Constituição, inserindo um novo signo funcional ao Estado. 

Supera os precedentes apoiados na vontade soberana, posteriormente na vontade 

popular e, mais recentemente no primado da lei.  

Some-se a este quadro evolutivo a construção de um 

                                                                                                                                        
José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. p. 1335.  
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 KELSEN, Hans. Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom 

Rechtssatze. Aalen: Scientia, 1960. p. 226.  
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ordenamento complexo e hipoteticamente completo317. Kelsen, “pone al centro 

queste due dimensioni: il nuovo modelo costituzionale si basa sulla ridefinizione dei 

ruoli del parlamento e del monarca e, contemporaneamente, su quella del rapporto 

tra legge e amministrazione”318. Resolve-se, desta forma, a inclusão do regime 

jurídico administrativo nas sendas da Constituição e nos preceitos do 

constitucionalismo, com a devida alocação da soberania estatal.  

O modelo de Estado de Direito (Constitucional) proposto por 

Kelsen, supera a visão moderna vigente até o século XVIII, para situar a 

Constituição como fonte superior do ordenamento (Grundnorm), que nega a 

concepção de Estado como autoridade originária319. Trata-se de um modelo fiel aos 

preceitos de governo limitado, desenvolvido no equilíbrio e indisponibilidade do 

Direito, com a instituição de respectiva corte constitucional. 

A teoria constitucional de Hermann Heller busca como marco 

inaugural os textos constitucionais do século XIX, tipicamente liberais, para 

demonstrar a capenga e reducionista compreensão da Constituição como mera 

ordem jurídica divisora do poderes e garantidora de liberdades individuais. Em 

resumo, pautando-se por orientações sociais, Heller, procura coerentemente inserir 

no Estado, via Constituição, a serventia deste à Sociedade e primados caros de 

justiça social e igualdade320.  Mas, sobretudo, o combate sedia-se na manutenção 

de Sociedade, Estado e Constituição em uma relação dialética de 

complementariedade.  
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 “avviene il passagio dalla teoria della norma a quella dell’ordenamento quale criterio per 
l’individuazione della giuridicità. Se, dal primo punto di vista, la differenza viene individuata nei 
«caratteri differenziali» del diritto, dal secondo, essa viene posta in relazione con la «struttura» 
dell’ordinamento e le relazione che si danno al suo interno. Secondo questa prospettiva, viene 
affermata la natura dinamica dell’ordinamento, cioè il fatto che esso regola la sua produzione.” 
BONGIOVANNI, Giorgio. Reine rechtslehre e dottrina giuridica dello stato. Milano: Giuffrè, 1998, 
p. 94. Em complemento: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. 4. ed. Brasília: 
EdUnB, 1994.  
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Nestas articulações, propicia-se a partir desta tríade a função 

da Constituição como espaço de inclusão política e social321. Com isso, já não se faz 

mais satisfatória apenas a estrutura de uma Constituição do Estado, mas uma 

Constituição jurídica socialmente vinculada, enfim, uma Constituição real, histórica, 

sistemática e dinâmica322. Observa-se, sobre este prisma a lucidez de que “A 

Constituição do Estado não é, por isso, em primeiro lugar, processo mas produto, 

não é atividade mas forma de atividade; é uma forma aberta através da qual passa a 

vida, vida em forma e forma nascida da vida.”323. Assim, a força da Constituição 

sedimenta-se na possibilidade de sua permanência ao longo dos tempos através da 

normalidade normada dos fatos, repetindo no futuro a conduta prevista por ela.  

Heller, quando reconhece que a Constituição não é término 

mas produto e uma forma nascida da vida, habilita a noção segundo a qual a 

Constituição assume a feição de um complexo de possibilidades de condutas a 

serem institucionalizadas, o que produz a característica de normalidade (simples 

normalidade) e normatividade (normalidade normatizada), ou seja, o constante 

processo dialético de complementariedade. Nos dizeres de Gilberto Bercovici324, 

representa a preocupação com a ação, como uma conformação intencional e 

consciente da Sociedade orientada por finalidades e funções sociais. Por tudo isso, 

Hermann Heller, defende uma teoria democrática à Constituição e, por conseguinte, 

ao Estado.  

Ao reverso de Hermann Heller, que defende uma teorização 
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 ZAGREBELSKY, Gustavo. La legge e la sua giustizia. p. 135.   

322
 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 317. “Até aqui consideramos a Constituição do Estado, 

em um sentido, como formação da situação política total; não enquanto processo de formação ou 
integração, mas como o produto relativamente permanente deste processo de formação, como a 
estrutura de poder característica do Estado, que persiste através de vivências e atos concretos de 
sentido. Neste aspecto, contrapõe-se a Constituição como o momento estático, como o Estado em 
repouso, na Administração como o Estado em movimento e atividade.” 

323
 HELLER, Hermann. Teoria do Estado. p. 296.   

324
 BERCOVICI, Gilberto. As possibilidades de uma Teoria do Estado. In LIMA, Martonio Mon ‘Alverne; 

ALBUQUERQUE, Paulo Antônio de Menezes. (organizadores). Democracia, Direito e Política: 
estudos internacionais em homenagem a Friedrich Muller. Florianópolis: Fundação Boiteux/Conceito 
Editorial, 2006. p. 336.  
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constitucional como espaço de inclusão social e política, o constitucionalista alemão 

Carl Schmitt percorre campos para a construção de teoria absoluta e unitária. Para 

Schmitt325, a noção central de Constituição importa no reconhecimento da unidade 

política de um povo, decorrente do exercício do poder constituinte. Tal unidade 

engloba a situação totalizante da unidade e da ordenação, isto é, a possibilidade de 

compreensão de um sistema enclausurado de normas que designa uma unidade. 

Assim, na lavra de Carl Schmitt, a Constituição, embora 

prevaleça sua unidade como marco distintivo, não descarta; apenas coloca-a em um 

segundo plano as demais possíveis caracterizações, tais como: uma forma especial 

de domínio; a faculdade de unidade pela força e pela energia; uma regulação legal 

fundamental, suprema e definitiva; ou em última abordagem a positivação de uma 

realidade imposta pela autoridade.326 

Todavia, a centralidade das ideias schmittianas pauta-se na 

unidade, notadamente na afirmação e defesa da autonomia da política, ora política 

em suas concepções ordinárias, ora consubstanciada no poder constituinte. Com 

isso, a Constituição cede espaço à unidade política, ocupando uma realidade 

secundária e dependente. Importante, também, reconhecer a refutação das teses de 

Hans Kelsen para preterir o exercício da jurisdição constitucional. Não por acaso, se 

estabeleça um círculo de dependência: a unidade política gestaciona e concebe a 

Constituição; a Constituição mantêm a unidade política. Daí a defesa da teoria 

schmittiana para as garantias institucionais em contraponto ao Direitos 

Fundamentais327. 
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 SCHMITT, Carl. Teoría de la Constitución. Tradução de Francisco Ayala. Madrid: Alianza, 2003, 
p. 29. Título original: Verfassungslehre.  

326
 SCHMITT, Carl. Teoría de la Constitución. p. 30-36.  

327
 “La gran oscuridad acerca de la naturaleza diversa de las garantías legal-constitucionales y el 

abuso de lo que las palavras «derecho fundamental» comportan, pueden explicar también algunas 
oscuridades en las prescripciones contenidas en la parte segunda de la Constitución de Weimar. Es 
preciso afirmar que en un Estado burgués de Derecho no pueden ser considerados como derechos 
fundamentales más que los derechos de libertad del hombre individual, porque sólo ellos pueden 
corresponder al princípio básico de distribución del Estado burgués de Derecho: esfera de libertad, 
ilimitada en princípio; facultad estatal de intervención, limitada en princípio. Todos los otros derechos, 
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A compreensão do núcleo da teoria de cada constitucionalista, 

resume-se na tensão enfrentada por Heller entre Estado-Constituição a partir de sua 

realidade constitucional e do modelo democrático de Estado; Schmitt preocupa-se 

em teorizar a Constituição pelo eixo da unidade política, da ordem total, da 

Constituição-decisão; da Constituição e da lei constitucional, do amigo-inimigo. 

Richard Smend, considerando a homogeneidade política e social propõe a teoria da 

Constituição como teoria da integração entre o direito constitucional e os anseios 

sociais.328 

O termo da Segunda Guerra Mundial e, consequentemente, a 

derrocada do nacional-socialismo alemão, reposiciona a teoria da Constituição em 

novas linhas. O culto da teoria da Constituição em torno da “unidade da ordem 

política” e da “unidade do Estado” dá espaço à preocupação com o conteúdo político 

do direito constitucional e seus reflexos socioeconômicos, que procura edificar um 

modelo de Estado de direito democrático e constitucional, aliado aos postulados da 

ciência política. 329 

De igual forma, sobre este substrato ganha relevância a ideia 

de que a Constituição deveria superar a adjetivação de um simples pedaço de 

papel330 ou mera declaração de boa vontade331 para assumir força normativa332, 

                                                                                                                                        
por muy importantes que se consideren y por muy fuertes que sean las garantías y solemnidades con 
que se incluyan en la regulación de la ley constitucional, no pueden ser nunca más que derechos 
limitados en prncípio. Lo dicho vale para todas las garantías institucionales.” SCHMITT, Carl. Teoría 
de la Constitución. p. 184. 

328
 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. p. 1335.   

329
 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. p. 1336.   

330
 Tal como: LASSALE, Ferdinand. O que é uma constituição? Porto Alegre: Vila Martha, 1980.  

331
 Conforme: ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos 

exigibles. Madrid: Trotta, 2002.  

332
 A compreensão da presente formulação passa necessariamente pela localização do “local de fala” 

dos constitucionalistas arrolados. De forma geral, Konrad Hesse busca dar cabo a uma deficiência 
constitucional da Europa continental proveniente da escola francesa, onde a constituição possui 
natureza essencialmente política. Enquanto isso, o constitucionalismo inglês e também o americano 
desde a concepção atribuíram à Constituição a função de documento jurídico-normativo passível de 
aplicação imediata. Para maiores detalhes recomenda-se a leitura de: BARROSO, Luís Roberto. 
Constituição. p. 146; e ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional 
como um locus da democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrático de direito. 
São Paulo: Conceito editorial, 2011, p. 67.   
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segundo Konrad Hesse. Com isso, a Constituição além de carta política de um 

Estado, guarda em seu bojo eficácia normativa cogente, a conformar e modificar a 

realidade segundo seus pressupostos basilares. 333  

Porém, alguns postulados não restaram totalmente 

substituídos pelo decurso do paradigma democrático. É o caso da díade 

Constituição-lei constitucional. Embora iniciada a distinção para fins práticos em Carl 

Schmitt, vale a conceituação de Gustavo Zagrebelsky pelo poder de síntese que 

representa. Para o constitucionalista italiano, enquanto a Constituição representa o 

instrumento de limitação de poderes, a lei constitucional produz a utilização da 

Constituição como instrumento de governo334. Ou seja, os valores mais caros do 

constitucionalismo são subvertidos para o bem da governabilidade, do partido e do 

chefe de Estado, não privilegiando a consagração e efetividade de Direitos e 

Garantias Fundamentais.  

Resta consignar que a Constituição surge e se rege a partir de 

suas forças, não se vinculando a nenhuma força legal anterior, Condicionando, 

porém, em vigência e validade as demais. Caso assim deixasse de ser, não seria 

uma Constituição335, talvez uma lei constitucional, conforme Carl Schmitt. Logo, há 

de se refletir sobre a força dos precedentes e sua constante vinculação com a 

Constituição de modo que não se edifique postulados dissidentes e conflituosos. 

Não bastasse a atribuição de força normativa, os valores 

democráticos inclusos na teoria da Constituição, requisitaram como premissas 

básicas a legitimidade material, preocupada como os princípios materiais 

consagrados pelo Estado e pela Sociedade, e a abertura constitucional336 a fim de 

                                            
333

 HESSE, Konrad. A força normativa da constituição. Tradução de Gilmar Ferreira Mendes. Porto 
Alegre: SAFE, 1991, p. 24. “A Constituição jurídica logra conferir forma e modificação à realidade. Ela 
logra despertar ‘a força que reside na natureza das coisas’, tornando-a ativa. Ela própria converte-se 
em força ativa que influi e determina a realidade política e social.”  

334
 ZAGREBELSKY, Gustavo. La legge e la sua giustizia. p. 135.    

335
 ZAGREBELSKY, Gustavo. La legge e la sua giustizia. p. 151. 

336
 Sobre este tema merece destaque a obra de Peter Häberle, especialmente no que tange a 
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receber os anseios políticos destinados à concretização dos fins constitucionais.337 

Ademais, partindo dos marcos teóricos de Heller aliado a 

Zagrebelsky, há de se considerar que qualquer Constituição é resultado de escolhas 

(alimentadas pelas demandas político-sociais) e, escolhendo, produz distinções. 

Contudo, não se pode admitir que distinções convertam-se em medidas de exclusão, 

contrárias ao pluralismo que preexiste na Sociedade. 

Em complemento, faz-se necessário reconhecer a 

compulsoriedade de vivência constitucional pelos indivíduos num todo e não 

simplesmente como roteiro de práticas estatais. Não se duvida que a Constituição, 

assim como todo o ordenamento jurídico338, precisa ser incluído nas práticas 

intersubjetivas dos indivíduos com espontaneidade. Somente quando se está 

inserido neste processo vigora o interesse na defesa das suas determinações. Em 

síntese a Constituição não pode ser divorciada das rotinas mais “simples” da vida 

social. 

De igual sorte, conforme adverte Peter Häberle339 do ponto de 

vista jurídico o povo (enquanto elemento humano do Estado), tem uma Constituição. 

Mas isto não pode ser exauriente. É necessário que se avance para sendas mais 

abertas e se reconheça que o povo é parte da Constituição. Logo, não pode estar 

sonegado desta participação em sua integralidade. 

                                                                                                                                        
hermenêutica e a sociedade aberta dos intérpretes da constituição via status activus processualis, 
institutos que serão analisados no curso deste capítulo.  

337
 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. p. 1338.    

338
 Aqui, duas ressalvas são pertinentes. Primeiro, a transcendência da simplória e minimalista 

compreensão da lei como instrumento de coação. Segundo, a necessidade de manter atento à 
produção legislativa infraconstitucional. O avanço de teorias constitucionais não pode significar um 
preterimento da legislação, sob pena de se viver em duas realidades paradoxais. Recomenda-se: 
ZAGREBELSKY, Gustavo. Intorno alla legge: il diritto come dimensione del vivere comune. Torino: 
Einaudi, 2009; e LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como teoria da lei democrática. Belo 
Horizonte: Forum, 2010. 

339
 HÄBERLE, Peter. Per una dottrina della costituzione come scienza della cultura. Roma: 

Carocci, 2001, p. 33. 



123 

Nos dizeres de Gomes Canotilho, se soma às críticas do 

paradigma clássico de teoria da Constituição o movimento crítico-legal, o qual 

demonstra a impotência do direito constitucional clássico340 em incluir as mudanças 

e inovações jurídicas decorrentes das mutações sociais, políticas e econômicas da 

atualidade. Assim, a impermeabilidade da Constituição em absorver o fenômeno da 

materialização do direito além do modelo liberal-individual-normativista impede a 

adequação da esfera jurídica aos diferentes âmbitos sociais.341 

Contemporaneamente, as teorias chamadas de pós-

positivistas (ou que formam o neoconstitucionalismo), propõem o rompimento com o 

paradigma clássico proporcionando verdadeira alteração quanto aos fundamentos 

do Direito, procurando reaproximá-lo e melhor articular Direito, moral e política. 

Como expoentes deste movimento têm-se Ronald Dworkin342 e Robert Alexy343.  

Com Luiz Vergílio Dalla-Rosa344, percebe-se que o processo 

evolutivo da teoria da Constituição percorre três estágios significativos, iniciando 

com a noção da Constituição como retrato da ordem político-social (Heller, Lassale, 

Schmitt), passando pela ideia de Constituição e sua relação com o poder, Direito, 

Estado e política (Kelsen, Häberle, Canotilho), para, finalmente, a Constituição ser 

compreendida como garantia. 

                                            
340

 Todos os problemas que permeiam a teoria da constituição clássica deram origem àquilo que 
Gomes Canotilho denomina “dissolução da teoria constitucional” a partir da teoria da administração 
(defensora da substituição da teoria da constituição por uma teoria do direito administrativo), da teoria 
da justiça (defensora da justiça como equidade) e teoria do discurso (sustentada na razão 
comunicativa). Ressalta o constitucionalista lusitano que, apesar de tentarem responder a algumas 
debilidades do direito constitucional, de modo algum substituem a teoria da constituição. 
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituição. p. 1355-1361.   

341
 Para Gomes Canotilho “A teoria da constituição revela dificuldades em compreender as lógicas da 

materialização do direito. Continua a considerar o direito constitucional – e sobretudo a constituição – 
como lugar do superdiscurso social a partir de uma concepção unilateralmente racionalizada e 
piramidal da ordem jurídica.” CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da 
constituição. p. 1350.    

342
 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Tradução de Marta Guastavino. Barcelona: Ariel, 

1999.  

343
 ALEXY, Robert. Teoría de los derechos fundamentales. Tradução de Ernesto G. Valdés. Madrid: 

Centro de Estudios Constitucionales, 1993.  

344
 DALLA-ROSA, Luiz Vergílio. O direito como garantia: pressupostos de uma teoria constitucional. 

Rio de Janeiro: América Jurídica, 2003, p. 93-141.  
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Ademais, vale registrar a importância destes argumentos para 

a presente tese. Embora mais produtiva se apresentasse esta advertência no início 

do item, ainda é justo argumentar que os postulados teóricos acima consignados 

procuram trazer fundamentos para a discussão da compatibilidade do sistema 

recursal dos Juizados Especiais Federais com um modelo constitucional de 

processo, sem prejuízo das demais teorias. Embora tal demonstração seja melhor 

aprofundada nos itens específicos, quando da abordagem específica ao sistema 

recursal, torna-se, por apropriado, discorrer sobre a baixa valorização das teorias 

constitucionais em sede de Juizados Especiais Federais.  

Primeiro, porque este sistema processual destinado às causas 

de alçada pecuniária reduzida, exclusivas para os interesses da União restaura 

alguns dos pontos combatidos por Hans Kelsen, a arbitrariedade e ausência de 

balizas à supremacia do interesse público. Segundo, considerando a preferência na 

aplicação de súmulas e precedentes judiciais em detrimento da Constituição, 

especialmente, com a intenção redutora de interpretação e preocupada com a 

unidade/autoridade do chefe do poder traz à baila os postulados de Carl Schmitt.  

Em complemento, distancia os anseios sociais da política 

jurídica que reside na produção, interpretação e aplicação do Direito, ao reverso do 

desejado por Hermann Heller e Gustavo Zagrebelsky. Sobre isso, em espaço mais 

apto será analisado o cenário de passagem do judicial review à judicial legislation345, 

do controle de constitucionalidade (típica preocupação da teoria da Constituição) 

para a criação judicial da norma. 

 

2.3  AS CONTRIBUIÇÕES DO GARANTISMO JURÍDICO AO DEBATE ACERCA 

DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

 

                                            
345

 RODOTÀ, Stefano. Il diritto di avere diritti. Bari: Laterza, 2012, p. 64.  



125 

Em face das linhas gerais expostas, a ação social, o poder e o 

direito como garantia necessitam ser concebidos e concretizados como 

pressupostos essenciais à construção de uma teoria da Constituição346. Tomando 

por base o ideal de Constituição como garantia e, em face dos problemas que 

comprometem a teoria constitucional clássica, tem natalício uma nova teoria, 

denominada garantismo jurídico que, a partir de um panorama racional-positivista 

(iluminista), lança um novo olhar sobre a clássica doutrina positivista, resitua a 

Constituição em razão dos Direitos Fundamentais e da dignidade da pessoa 

humana.   

Embora não possa ser desconsiderada a matriz penalística, os 

elementos de amparo do garantismo jurídico permitem reflexões na seara da filosofia 

e da teoria geral do direito, com influência nas especialidades científicas que a 

compõe. Afinal, conforme leciona Marina Gascón Abellán347, garantir significa 

afiançar, proteger, defender, tutelar algo, e quando na ciência jurídica se fala de 

garantismo esse “algo” que se tutela são direitos ou bens individuais.  

De igual forma, pode-se dizer, pois, como aproximação 

inaugural, que um direito garantista estabelece instrumentos à defesa dos direitos 

dos indivíduos frente sua eventual agressão por parte de outros indivíduos e, 

sobretudo, por parte do poder estatal, o que tem lugar mediante o estabelecimento 

de limites e vínculos ao poder no intuito de maximizar a efetivação destes direitos e 

a redução das suas ameaças.  

Neste sentido, a teoria garantista arquitetada por Luigi Ferrajoli 

requer uma apurada conexão com o constitucionalismo e, consequentemente, com a 

Constituição. Deste modo, o Estado constitucional de direito é o único marco 

institucional em que pode frutificar o garantismo. Isto porque, no referido modelo de 

Estado, as instituições assumem uma função instrumental para o serviço dos direitos 

que só são obtidos mediante uma rigorosa satisfação do princípio da estrita 

                                            
346

 DALLA-ROSA, Luiz Vergílio. O direito como garantia: pressupostos de uma teoria constitucional. 
p. 140-141.  

347
 ABELLÁN, Marina Gascón. La teoría general del garantismo: rasgos principales. CARBONELL, 

Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo. Estudios sobre el pensamiento jurídico de Luigi Ferrajoli. 
Madrid: Trotta, 2005, p. 21.  
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legalidade (entenda-se a determinação que ninguém será obrigado a fazer ou deixar 

de fazer alguma coisa senão em virtude de lei), isto é, com a criação de limites 

formais e substanciais edificados frente ao poder348. Com efeito, para Alexandre 

Morais da Rosa, o garantismo jurídico almeja sustentação em quatro colunas:  

A primeira está vinculada à revisão da teoria da validade, a 

qual busca estabelecer um diferenciação entre 

validade/material e vigência/formal das normas jurídicas. A 

segunda pretende o reconhecimento da dimensão substancial 

da democracia, superando a visão meramente formal. Na 

terceira, partindo do ponto de vista do Juiz aponta uma nova 

maneira de ver a sujeição à lei, não mais exclusivamente por 

seu aspecto formal do emissor, senão por seu conteúdo 

normativo, o qual também deverá estar de acordo com o Texto 

Maior, tanto no que se refere aos princípios (explícitos ou 

implícitos) quanto em relação a regras, agregando, ademais, 

os Direitos Humanos aderidos pelo art. 5º, § 2º, da 

Constituição da República de 1988. Na última, a ciência 

jurídica é revisitada, não mais com a missão exclusivamente 

descritiva, mas acrescentando críticos e de projeção ao futuro. 
349  

Assim, a teoria do garantismo jurídico revela ao mesmo tempo 

o resgate e a valorização da Constituição como instrumento edificante da 

Sociedade, deixando de ter um papel meramente normativo, mirando indicar o 

modelo de Sociedade pretendido e de cujas linhas as práticas jurídicas não podem 

se distanciar350. Atribuindo, ainda, máxima importância aos direitos individuais do 
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 Neste sentido: SANCHÍS, Luis Prieto. Constitucionalismo y garantismo. CARBONELL, Miguel; 
SALAZAR, Pedro. Garantismo. Estudios sobre el pensamiento jurídico de Luigi Ferrajoli. Madrid: 
Trotta, 2005, p. 41.   

349
 ROSA, Alexandre Morais da. Decisão penal: bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lúmen 

Juris, 2006, p. 86.  

350
 “Tem-se aqui então o aspecto propositivo da teoria, ao postular valores que necessariamente 

devem estar presentes enquanto finalidades a serem perseguidas pelo Estado de Direito, quais sejam 
a dignidade humana, a paz, a liberdade plena e a igualdade substancial”. Acerca da liberdade dispõe 
Sérgio Cademartori: “a liberdade, no entanto, não é concebida por Ferrajoli como um poder sobre 
alguma coisa, como, por exemplo, os direitos patrimoniais, mas é concebida num sentido 
rigorosamente negativo, isto é, como a ausência de interferência de um poder externo, seja ele o 
próprio poder público-estatal ou o poder econômico privado.” CADEMARTORI, Sérgio. Estado de 
direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994, p. 72 e 
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homem constitucionalmente previstos e garantidos, como meio de limitar e controlar 

a intervenção da ação estatal na órbita dos Direitos Fundamentais351. Com isso, o 

garantismo possibilita a prática do direito que “deve ser” superando os desígnios de 

uma ciência jurídica contemplativa.352 

Tal com a luz projetada em um prisma, a teoria de Ferrajoli 

pode ser decomposta em três significados diversos, a saber: modelo normativo de 

direito; teoria jurídica; e filosofia política. O garantismo jurídico tipifica um modelo 

normativo de direito, vinculado ao paradigma de legalidade decorrente do Estado de 

Direito, que por força da epistemologia se caracteriza como um sistema cognoscitivo 

ou de poder mínimo, a partir da seara política se orienta como uma técnica de tutela 

capaz de reduzir a violência e de maximizar a liberdade, enquanto no plano jurídico 

advoga “un sistema de vínculos impuestos a la potestad punitiva del Estado en 

garantía de los derechos de los ciudadanos” 353. O garantismo como teoria jurídica 

designa o estudo da validade e da efetividade como categorias distintas entre si, 

contrapondo a existência e vigor das normas jurídicas 354. Neste panorama, “expresa 

una aproximación teorica que mantiene separados el ‘ser’ y el ‘debe ser’ en el 

derecho” 355.  

Por fim, o garantismo jurídico como filosofia política “impone al 

derecho y al Estado la carga de la justificación externa conforme a los bienes y los 

                                                                                                                                        
74, respectivamente.    

351
 STAFFEN, Márcio Ricardo; ROSA, Alexandre Morais da. Incidência do princípio do juiz natural no 

processo: um estudo à luz da teoria do garantismo jurídico. Produção Científica CEJURPS, Itajaí, n. 
8, v. 1, p. 401-410, 2010.  

352
 “La teoría jurídica del garantismo parte de la base de que en el Estado  constitucional de derecho 

no sólo el «ser» sino también el «debe ser» de las normas se halla positivizado: el ordenamiento 
positiviza no sólo las condiciones de existencia o legitimidad formal de las normas («quién» y «cómo» 
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(des)encontros entre economia e direito. p. 45.  
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 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón: teoria del garantismo penal. p. 852.     
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intereses cuya tutela y garantía constituye precisamente la finalidad de ambos” 356. 

Neste sentido, a premissa básica do garantismo é “a doctrina laica de la separación 

entre derecho y moral, entre validez y justitia, entre punto de vista interno y punto de 

vista externo [privilegiando este ponto de vista] en la valoración del ordenamiento”357 

produzindo, com isso, a separação entre ser e dever ser do direito.  

A partir destas considerações, Luigi Ferrajoli traceja novos 

entendimentos para vigência e validade. Desta forma, a vigência guarda conexão 

com a forma dos atos normativos, sendo, portanto, uma questão de subsunção ou 

de correspondência da forma dos atos produtivos da norma com as previstas pelas 

normas formais sobre sua formação, consagradas constitucionalmente a fim de 

disciplinar o processo legislativo.  

Enquanto isso, a validade refere-se a coerência ou 

compatibilidade das normas produzidas com as de caráter substancial sobre sua 

produção358. Noutras palavras, a validade exige compulsoriamente a compatibilidade 

substancial de todo o ordenamento jurídico com a Constituição, e seu conteúdo de 

garantias e direitos fundamentais. 

Destarte, em face da distinção apresentada, torna-se factível a 

existência de uma norma vigente, entretanto, inválida, que cumprindo o devido 

processo legislativo ofende garantia ou direito fundamental. Isto porque, todos os 

direitos fundamentais equivalem a vínculos substanciais e não formais, “que 

condicionan la validez sustancial de las normas producidas y expresan, al miesmo 

tiempo, los fines a que esto orientado ese moderno artificio que es el Estado 

Constitucional de Derecho.” 359 

Seguindo a orientação de Ferrajoli, os Direitos Fundamentais 

se constituem em laços substanciais normativamente impostos, tidos como condição 

de existência de todos os direitos, razão de ser do Estado. Logo, os Direitos 
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 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razón: teoria del garantismo penal. p. 853. 

358
 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantías – la ley del más débil. Tradução de Perfecto Andrés 
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Fundamentais, indicam deveres positivos ao Estado no âmbito social e limitam 

negativamente a atividade estatal frente à liberdade dos indivíduos360. No que tange 

aos direitos fundamentais, Ferrajoli, elabora o presente conceito formal que dê conta 

de suportar toda sua construção intelectual:  

Propugno una definición teórica, puramente formal o 

estructural de ‘derechos fundamentales’: son ‘derechos 

fundamentales’ todos aquellos derechos subjetivos que 

corresponden universalmente a todos os seres humanos en 

cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o 

personas con capacidad de obrar. 361  

Para a formulação de Ferrajoli, a condição de pessoa propicia 

um progresso relevante, isto porque, uma vez prescindir de circunstâncias de fato, 

ou seja, de serem reconhecidas por normas internas, a teoria é válida em qualquer 

ordenamento jurídico, estejam ou não os direitos fundamentais positivados362, 

inclusive em regimes totalitário, bem como, supera, com o diferencial de ser 

ideologicamente neutra, a vinculação compulsória a qualquer filosofia jurídica ou 

política empregada (positivista ou jusnaturalista, liberal ou socialista), que situa a 

“[...] garantia aos Direitos Fundamentais como condição de existência e validade de 
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 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razão: teoria do garantismo penal. Tradução de Luiz Flávio Gomes 
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jurídicas que se desprenden para que el derecho sea efectivo, que sea susceptible de garantía o 
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inmunidad a unos titulares concretos. […]. En tercer lugar, los derechos fundamentales son una 
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efectividad.” PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto de 
los derechos: el tiempo de la historia. In: _____. Curso de derechos fundamentales. Teoría general. 
Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 1995, p. 109-112.     
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qualquer ordenamento jurídico, alcançando todos os cidadãos de modo universal”.363  

A partir do conceito formulado, o jurista italiano decompõe os 

direitos fundamentais no seguinte quadro: direitos humanos, como direitos primários 

de todos os indivíduos indistintamente; direitos públicos, direitos primários 

destinados aos cidadãos; direitos civis, direitos secundários inerentes às pessoas 

aptas a pactuar, vinculados à autonomia da vontade; e direitos políticos, direitos 

secundários exclusivos aos cidadãos, especialmente no que tange a representação 

e a democracia política.364 

Neste sentido, Alexandre Morais da Rosa e Aroso Linhares365 

convocando Ferrajoli, Häberle e Canotilho, determinam que a teoria do garantismo 

jurídico, entendida como modelo de Direito, fundamenta-se no respeito à dignidade 

da pessoa humana e seus direitos fundamentais, que devem ser tutelados, 

efetivados e garantidos, que se constituem num núcleo irredutível/fundamental, sob 

pena de deslegitimação paulatina das Instituições 366. A par disso, a constituição de 

matriz garantista além do caráter normativo reúne em seu bojo conteúdo diretivo do 

modelo de Estado que se pretende e de cujos trilhos as práticas jurídicas não podem 

desdenhar.   

É justamente a partir da concepção pessimista-realista367 do 

poder observada em Luigi Ferrajoli combinada com a ideia de que uma Constituição 

não pode ser um conjunto de significados abertos368, toma corpo a proposição dos 

direitos fundamentais como o núcleo do constitucionalismo democrático, superando, 

assim, os fetiches construídos em torno da autonomia, da liberdade liberal ou da 
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democracia procedimental369. Some-se a este quadro o fato de que o cerne do 

paradigma garantista ilustra todo um esforço para reduzir ao mínimo a 

discricionariedade370 na produção, interpretação e aplicação do Direito.  

A preocupação de Ferrajoli no sistema democrático reside na 

teoria jurídica de uma democracia dotada de limites e vínculos constitucionais ao 

princípio da maioria371, existentes em quase todos os ordenamentos hodiernos. Para 

o jurista italiano, esses limites são os Direitos Fundamentais, universais, inclusivos, 

indisponíveis, inalienáveis, imprescritíveis, invioláveis, intransigíveis e 

personalíssimos372, que impedem a preponderância da concepção de democracia 

vinculada à vontade da maioria, em nítida opressão à minoria. Daí porque Luigi 

Ferrajoli atribuir aos direitos fundamentais à particularidade de constituírem a esfera 

do indecidível aos poderes públicos e privados. 373 
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Ferrajoli. CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo. Estudios sobre el pensamiento 
jurídico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2005, p. 415.    

370
 SANCHÍS, Luis Prieto. Constitucionalismo y garantismo. p. 52.    

371
 Pedro Salazar sustenta que: “Me parece que Ferrajoli estaría de acuerdo con Bobbio en que «una 

mala democracia siempre es preferible a una buena dictadura», pero ni siquiera ante la mejor de las 
democracias bajaría la guardia. Para Ferrajoli todos los poderes, por más democráticos que sean, 
están inevitablemente caracterizados por una tendencia absolutista que amenaza a los derechos 
fundamentales de los individuos. Su «garantismo» está inspirado en esa desconfianza hacia los 
poderes públicos y privados y adquiere su mejor expresión en las limitaciones y vinculaciones 
jurídicas que el moderno constitucionalismo impone a los mismos.” SALAZAR, Pedro. Los limites a la 
mayoría y la metáfora del contrato social en la teoría democrática de Luigi Ferrajoli. Dos cuestiones 
controvertidas. CARBONELL, Miguel; SALAZAR, Pedro. Garantismo. Estudios sobre el pensamiento 
jurídico de Luigi Ferrajoli. Madrid: Trotta, 2005, p. 436-437. Em complemento: FERRAJOLI, Luigi. 
Garantismo. Una discusión sobre derecho y democracia. Tradução de Andrea Greppi. Madrid: Trotta, 
2006, p. 99-112.  

372
 Alexandre Morais da Rosa toma por base esta classificação para elaborar a pertinente distinção 

entre direitos fundamentais e direitos patrimoniais. Assim, os direitos fundamentais são universais, 
enquanto os direitos patrimoniais são singulares, excludentes dos demais; os direitos fundamentais 
são inclusivos e formam a base da igualdade jurídica, os direitos patrimoniais são exclusivos (se sou 
proprietário da casa, o outro não é); os direitos fundamentais são inalienáveis, intransigíveis e 
personalíssimos, os direitos patrimoniais são negociáveis e alienáveis, enquanto os direitos 
fundamentais são normas os direitos patrimoniais são regulados por normas; os direitos patrimoniais 
são horizontais, pois dispõem sobre a não-lesão entre os particulares, os direitos fundamentais, ao 
contrário, são verticais, regulando as relações entre indivíduo e Estado. ROSA, Alexandre Morais da; 
LINHARES, José Manuel Aroso. Diálogos com a law & economics. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 
2009, p. 18-19.     

373
 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantías – la ley del más débil. p. 51. Recomenda-se ainda: 

ROSA, Alexandre Morais da. A vida como critério dos direitos fundamentais: Ferrajoli e Dussel. In: 
CRUZ, Paulo Márcio; GOMES, Rogério Zuel. Princípios constitucionais e direitos fundamentais: 
contribuições ao debate. 3. reimp. Curitiba: Juruá, 2008, p. 228. Nesta obra o autor, no intuito de 



132 

Desta forma, pelo caráter reivindicatório dos direitos 

fundamentais a teoria do garantismo jurídico possibilita a passagem da democracia 

formal para a tão almejada democracia material, assegurando através da aplicação 

equitativa dos preceitos constitucionais a harmonia indispensável ao resguardo dos 

direitos. Cifra-se a isso, a prática de que a aplicação de qualquer norma jurídica 

exige uma oxigenação constitucional preliminar, de viés garantista, para aferição 

formal e, sobretudo, material da constitucionalidade da norma374. Por esta razão, 

garantismo e constitucionalismo habitam um conjunto de pertinência, sendo que, o 

garantismo necessita do constitucionalismo para satisfazer seu projeto e, o 

constitucionalismo utiliza-se da teoria garantista para “condicionar la legitimidad del 

poder al cumplimiento de ciertas exigencias morales que se condensan en los 

derechos fundamentales.” 375 

Contudo, assim como Norberto Bobbio, ciente de que a tarefa 

precípua do constitucionalismo hodierno não se satisfaz somente com a declaração 

de direitos376, mas sim com a sua garantia377, Ferrajoli concebe em sua teoria 

garantista um novo status ao constitucionalismo378. A realização das suas 

prescrições passa necessariamente por um constitucionalismo mais robusto, rígido, 

a conferir substancialmente validade aos direitos e garantias fundamentais. E, 

principalmente, que situe os direitos e garantias fundamentais como uma trincheira a 

tutelar, isto é, limitar e promover as liberdades individuais como tarefa compulsória 

                                                                                                                                        
delimitar o modo instrumental da teoria garantista de Ferrajoli, procura em Enrique Dussel um critério 
ético-material que atribua sentido aos direitos fundamentais, considerando prioritariamente a 
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inafastável, retirando, portanto, a condição de direitos subjetivos dos direitos 

fundamentais379.  

Isto importa no reconhecimento de que os direitos e garantias 

constitucionais não são meros mandados de otimização ou favores do poder público 

para com os indivíduos, rescindíveis, em vista disso, a qualquer tempo e/ou modo.    

Portanto, é a partir dos direitos fundamentais (pois são os 

direitos vinculados à proteção do homem) que se deve 

compreender uma Constituição. Esses é que justificam a 

criação e desenvolvimento de mecanismos de legitimação, 

limitação, controle e racionalização do poder. Estado de 

direito, princípio da legalidade, separação dos poderes, 

técnicas de distribuição do poder no território e mecanismos 

de controle da Administração Pública, por exemplo, são 

instrumentos que giram em torno da proteção daqueles 

direitos fundamentais que, embora historicamente tenham se 

desenvolvido e se modificado, permaneceram como núcleo 

legitimador do Estado e do Direito.380 

As passagens acima consignadas além do resgate das 

limitações constitucionais dos poderes, ao criar em torno dos direitos fundamentais 

um núcleo essencial/intangível, prestam fundamental serviço à contenção dos 

frequentes e constantes movimentos anti-garantistas que apunhalam a Constituição 

a partir do próprio sistema normativo vigente.  

Sem essa síntese do garantismo jurídico algumas das 

questões a serem abordadas no presente texto estariam aí soltas, sem 
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embasamento. Institutos como Constituição, garantias, direitos fundamentais, esfera 

do indecidível, validade, vigência, democracia substancial s[er]ão basilares ao 

desenvolvimento da tese, a começar pela distinção princípios versus regras.   

 

2.4 UMA BREVE CRÍTICA À DISTINÇÃO ENTRE PRINCÍPIOS E REGRAS EM 

FERRAJOLI 

As linhas que se seguem buscam superar, sem, porém negar, 

a prolongada discussão existente sobre o divórcio analítico entre as espécies 

normativas (princípios e regras) que, via de regra, contribui para um esvaziamento 

da eficácia normativa e possibilita a revitalização de um latifúndio jurisdicional 

decisório, preso a máxima do livre convencimento motivado do julgador (motivado 

no quê?). Se encarcerada na discussão ora estudada, a presente dissertação não 

terá fundamentos jurídicos suficientes substancialmente para advogar um modelo 

constitucional de processo. Por tais razões optou-se por Luigi Ferrajoli, Lenio Luiz 

Streck e Rafael Tomaz Oliveira, haja vista, a concepção reducionista e debilitadora 

que se produz com a distinção princípios e regras aliada a proliferação 

principiológica381. De antemão, frise-se que a menção ao princípio da incerteza não 

se sujeita ao presente tópico de estudo, em virtude de sua vinculação com a física 

quântica. Sua abordagem importa para a apreciação do movimento de uniformização 

de julgados. 

Conforme anteriormente indicado, a re-aproximação, em certa 

medida hegemônica no cenário jurídico atual, entre direito, moral e justiça promovida 
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por Ronald Dworkin382 e Robert Alexy, no âmbito de um modelo pós-positivista ou 

neoconstitucionalista propõe o diálogo sobre valores (Alexy) e virtudes (Dworkin) no 

texto constitucional. Destes valores/virtudes consubstanciados que derivam os 

princípios, segundo dispõe Alexy383. Nesta toada, ocorre não somente o nascimento 

de novos princípios pelo texto constitucional, mas, igualmente de uma revolução 

paradigmática no Direito com o objetivo nuclear de criar suportes aos 

valores/virtudes da Sociedade (muitos impraticáveis, como se verá)384. 

Ferrajoli inicia sua crítica pela distinção das normas entre 

regras e princípios proposta por Dworkin e reforçada por Alexy como um dos esteios 

centrais da teoria dos direitos fundamentais a qual se materializa na forma de 

princípios, mais precisamente como princípios de justiça, de caráter ético-político, e 

não de regras. Assim, enquanto as regras se aplicam, os princípios se respeitam, se 

ponderam entre si. Diversamente das regras que tem fattispecie e admitem a 

subsunção, os princípios não têm fattispecie e, por isso, são ponderáveis. 385 

Neste diapasão, os princípios, ao reverso das regras que se 

praticam na lógica do tudo ou nada, determinam que algo seja realizado na maior 

medida possível, desde que, respeitadas às possibilidades e os limites fáticos e 

jurídicos, os quais recebem a alcunha de mandados de otimização enquanto as 

regras têm caráter de mandados de definição. 386 

Tomando por bases tais afirmações Luigi Ferrajoli conclui que, 

a diferença entre regras e princípios não é estrutural, mas de estilo. A seu ver, 
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“princípios e regras são, igualmente normas, simplesmente formuladas de maneira 

diversa: uns com referência ao seu respeito; outros com referência à sua violação e 

a sua conseqüente aplicação”387. A formulação das normas constitucionais no modo 

dos princípios e precisamente dos direitos fundamentais não é apenas retórica. Sem 

adentrar no âmago destas questões, deixando de lado o estilo, qualquer princípio, ou 

ao menos qualquer direito fundamental, pela recíproca implicação que liga as 

expectativas nas quais os direitos consistem e as obrigações e proibições 

correspondentes, equivale à regra consistente na obrigação ou na proibição 

correspondente. Exatamente porque os direitos fundamentais são universais 

(omnium), eles consistem em normas, ou seja, em regras, as quais correspondem a 

deveres absolutos (erga omnes) igualmente consistentes em regras. Assim, não 

existe uma diferença real de estatuto entre princípios e regras: sempre a violação de 

um princípio faz deste uma regra, que enuncia as proibições ou as obrigações dela 

decorrentes. 388 

Neste diapasão, a Constituição é concebida substancialmente, 

mais do que um conjunto de direitos fundamentais, isto é, de princípios, como quer 

Alexy, mas também como um sistema de limites e vínculos, que servem de regras 

destinadas aos titulares dos poderes. Os princípios acerca dos direitos de liberdade 

equivalem as regras consistentes em limites e proibições, por sua vez, os princípios 

consistentes em direitos sociais correspondem as regras tipo vínculo ou obrigações. 

Destarte, direitos e deveres, expectativas ou garantias, princípios em matéria de 

direitos e regras em matéria de deveres são, em síntese, “uns a face dos outros, 

equivalendo a violação dos primeiros, seja ela por comissão ou por omissão, a 

violação das segundas.”389  

Conforme prescreve Ferrajoli, a advertência por ele formulada 

não se resume em uma questão de palavras. Existe na celeuma instituída pelo 

neoconstitucionalismo entre regras e princípios significativas consequências 
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 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. p. 42.  
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práticas. O seu aspecto mais insidioso é o enfraquecimento do valor vinculante dos 

princípios, ou seja, o ofuscamento do alcance normativo dos princípios 

constitucionais390, o que é agravado pela euforia do Estado principiológico391 

atualmente presenciado.  

Contribui para o enfraquecimento da exigibilidade jurídica dos 

princípios a frequente utilização da racionalidade ponderativa. É aqui que se dá o 

embate mais forte entre Ferrajoli e neoconstitucionalistas. A ponderação ao se opor 

a critério da subsunção das regras, debilita o caráter cognitivo da jurisdição, haja 

vista facilitar o ativismo e a discricionariedade jurisdicional, criando uma bolha 

terminológica apta a esvaziar as normas constitucionais, a qual permite ao julgador 

escolhas discricionárias impraticáveis392. Isto porque, a ponderação passa a ter o 

signo de procedimento na medida em que a justificação da fundamentação da 

decisão tomada pelo juiz é dada conforme o procedimento, sem preocupações com 

uma justificação conteudística393. Ou como quer Ralf Poscher, técnica não jurídica 

que explica tudo, mas não orienta nada.394 

É exatamente esta brecha discricionária que preocupa Luigi 

Ferrajoli, em especial, a partir da construção de um constitucionalismo rígido. 

Ademais, os direitos fundamentais revestem-se no núcleo essencial intangível, sob o 

qual nenhuma maioria está autorizada a decidir. Logo, se convertidos em princípios 

perdem este caráter em face da atividade ponderativa e discricionária do julgador. 

Em verdade, nos dizeres de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho “a relativização das 

regras e dos princípios constitucionais, desde logo a ser denunciada como um grave 

equívoco que em regra atua contra direitos e garantias do cidadão.”395. Assim, 
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mesmo sem se ater exaustivamente a discussão princípios e regras, os argumentos 

retro consignados buscam, não excluir todas as teorias principiológicas existentes396, 

mas, sobretudo, concordar que acerca de direitos fundamentais não há ponderação 

ou satisfação limitada às possibilidades do momento.  

Lenio Streck, por sendas distintas, especialmente 

hermenêuticas, atinge ponto idêntico, a corrosão jurídica das normas constitucionais 

pela bolha principiológica que se presencia. Justamente pela defesa que faz à 

rigidez das normas constitucional é apropriado ao presente estudo. Em suas 

palavras:  

Percebe-se, assim, uma proliferação de princípios, 

circunstância que pode acarretar o enfraquecimento da 

autonomia do direito (e da força normativa da Constituição), na 

medida em que parcela considerável (desses ‘princípios’) é 

transformada em discursos com pretensões de correção e, no 

limite, como no exemplo da ‘afetividade’, um álibi para 

decisões que ultrapassam os próprios limites semânticos do 

texto constitucional. Assim, está-se diante de um fenômeno 

que pode ser chamado de ‘pan-principiologismo’, caminho 

perigoso para um retorno à ‘completude’ que caracterizou o 

velho positivismo novecentista, mas que adentrou ao século 

XX: na ‘ausência’ de ‘leis apropriadas’ (a aferição desse nível 

de adequação é feita, evidentemente, pelo protagonismo 

judicial), o intérprete ‘deve’ lançar mão dessa ampla 

principiologia, sendo que, na falta de um ‘princípio’ aplicável, o 

próprio intérprete pode criá-lo. Em tempos de ‘densa 

principiologia’ e ‘textura aberta’ (sic), tudo isso propicia a que 

se dê um novo status ao velho non liqued. Isto é, os limites de 

                                                                                                                                        
Razoabilidade e proporcionalidade. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, 
Roberto; LOBÃO, Ronaldo. Constituição & ativismo judicial. Limites e possibilidades da norma 
constitucional e da decisão judicial. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2011, p. 192.  
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 É preciso, nesta altura, dar vazão aos ensinamentos de Humberto Ávila: “As considerações 

precedentes, demonstram, pois, que o problema da aplicação do Direito não está apenas em 
analiticamente separar as espécies normativas, mas em municiar o aplicador de critérios, 
intersubjetivamente aplicáveis, que possam tornar efetivos os comandos normativos sem a 
incorporação do arbítrio.” ÁVILA, Humberto. Teoria dos princípios: da definição à aplicação dos 
princípios jurídicos. p. 122.   
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sentido e o sentido dos limites do aplicador já não estão na 

Constituição, enquanto ‘programa normativo-vinculante’, mas, 

sim, em um conjunto de enunciados criados ad hoc (e com 

funções ad hoc), que, travestidos de princípios, constituem um 

‘supraconstitucionalidade’.397  

Tal estado da arte decorre fundamentalmente da posição 

filosófica predominante, a saber: a filosofia da consciência e o domínio das razões 

metafísicas. O intérprete/aplicador do direito continua preso a lógica sujeito-objeto e 

ao desiderato de impor sua interpretação aos demais. Assim, há “tantos princípios 

quanto necessários para solvermos os casos difíceis ou ‘corrigir’(sic) as incertezas 

da linguagem”398. Todavia, essa “correção de incertezas da linguagem” carece ser 

feita nos ditames da hermenêutica filosófica, uma vez que os princípios não podem 

ser determinados em uma única experiência fática. Carecem  considerar o contexto 

de mundo, as vivências, a facticidade, a compreensão, a pré-compreensão e o des-

velamento de sentidos. Com isso, conclui-se que os princípios, sob esta perspectiva, 

estão em condição de coabitação com as regras, devendo ser utilizados no 

fechamento hermenêutico399 e não como exceção/exclusão aos direitos 

fundamentais. De tal modo, blinda-se o ordenamento contra interferências 
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profundidade – que é ontológica – e aparecem num horizonte de experiências práticas e cotidianas 
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(matemático) que repristina a velha discricionariedade positivista porque não consegue superar o 
sujeito epistemológico da modernidade.” OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisão judicial e o conceito 
de princípio: a hermenêutica e a (in)determinação do direito. p. 24-25.    
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discricionárias na atribuição dos sentidos400.   

 

2.5 O MODELO CONSTITUCIONAL [GARANTISTA] DE PROCESSO401 

 

O curso dos últimos vinte e seis anos de existência da 

Constituição Federal de 1988 mostra a dificuldade de irradiação do plano abstrato 

dos preceitos constitucionais para realidade social. Vários são os argumentos que 

podem ser tomados para tentar justificar a baixa constitucionalização da vida social 

amplamente presenciada. A constante visão do novo com os olhos do velho é grave 

e gera a cooptação do texto constitucional pelo status quo, impedindo com isso a 

necessária ruptura da ordem jurídica instalada com a pretérita. 402 

Ainda que forte a presença da matriz liberal normativista, a 

partir de 1988, no caso brasileiro, observa Luis Roberto Barroso, dá-se início a um 

processo de passagem da Constituição Federal para o centro do sistema jurídico403. 

Com isso, a Constituição passa a ser um filtro404 através do qual se condiciona a 

validade de todo o ordenamento jurídico. Assim, a constitucionalização dos diversos 
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 ATIENZA, Manuel. Curso de argumentación jurídica. Madrid: Trotta, 2013. 

401
 A ideia de processo como garantia trabalhada neste texto, embora em alguns aspectos próxima a 

teoria de Eduardo Juan Couture, não guarda conexão direta com os postulados do catedrático 
uruguaio. Couture continua vinculado a noção de processo como relação jurídica e preso ao paradoxo 
de Bülow, que impede a legitimidade das decisões a partir de uma teoria processual-constitucional. 
Tanto em Bülow quanto em Couture o processo surge como instrumento da jurisdição, a qual é 
entendida como a atividade do juiz na criação do direito. Com isso, a legitimidade da jurisdição 
decorre essencialmente do senso de responsabilidade do julgador e não de um modelo constitucional 
de processo, como ora se defende. Neste sentido: COUTURE, Eduardo J. Introdução ao estudo do 
processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995; LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do 
processo em crise. Belo Horizonte: Mandamentos, 2008.  
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redefinição da supremacia do interesse público. SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses públicos 
versus interesses privados: desconstruindo o princípio de supremacia do interesse público. 3. tir. 
Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. xi.  
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ramos do direito esboça a mudança de paradigma em curso. Neste estágio, o 

Estado transcende ao fetiche da mera legalidade formal stricto sensu 

(legiscentrismo405) para organizar-se nos ditames do Estado Constitucional e 

Democrático de Direito.  

Em ampla medida, a constitucionalização do direito 

infraconstitucional não significa a “a inclusão na Lei Maior de normas próprias de 

outros domínios, mas expressa a reinterpretação dos institutos ordinários sob uma 

ótica constitucional”406. Nestes termos, a preeminência normativa da Constituição 

exige que toda a atividade jurídica seja exercida à luz da Constituição e passada 

pelo seu crivo. 407 

De forma simplificada, porém certeira, Luis Roberto Barroso 

vaticina que toda operação de produção, interpretação e aplicação do direito exige 

uma aplicação direta e indireta da Constituição. Dá-se aplicação direta quando uma 

pretensão se fundar uma norma constitucional. A contrapartida tem-se aplicação 

indireta quando condicionar a exame norma infraconstitucional, o que ocorre em 

duas hipóteses, a saber:  

[...] a) antes de aplicar a norma, o intérprete deverá verificar se 

ela é compatível com a Constituição, porque, se não for, não 

poderá fazê-la incidir; e b) ao aplicar a norma, deverá orientar 

seu sentido e alcance à realização dos fins constitucionais.408 

Ressalte-se que o reconhecimento da posição de supremacia 

do texto constitucional não se satisfaz somente via controle de constitucionalidade. A 

colocação da Constituição em um grau maior do ordenamento jurídico determina o 
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compulsório adimplemento das suas disposições409, condicionando de modo diretivo 

a proteção dos direitos e garantias fundamentais, tanto pelos poderes públicos 

quanto pelos privados410. Ou, como quer Streck: “A Constituição passa a ser, em 

toda a sua substancialidade, o topos hermenêutico que conformará a interpretação 

jurídica do restante do sistema jurídico.”411 

Evidente que neste panorama de supremacia e satisfação 

compulsória das normas constitucionais resta inserido o processo412 e demais 

direitos e garantias fundamentais que lhe são inerentes. Ademais, beiraria o absurdo 

o fato das Constituições estabelecerem mandados para reger a vida em Sociedade 

sem, contudo, possibilitar o acesso à sua efetivação.413   

Conforme prescreve Flaviane de Magalhães Barros, é 

pertinente as críticas às reformas, pontuais ou gerais, na legislação processual 

especialmente por sua colidência ou inadequação ao modelo constitucional de 

processo. Ou seja, as disparidades entre as instituições processuais e os direitos e 

garantias processuais. O tangenciamento do direito processual das matrizes 

constitucionais, não importa somente para a seara constitucionalista, mas, 

                                            
409
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notadamente, na necessidade de aferição de eventuais nulidades processuais.414 

Segundo Italo Andolina e Giuseppe Vignera, o modelo 

constitucional de processo é um esquema geral de processo, que pode ser 

compreendido em três características fundantes: expansividade, variabilidade e 

perfectibilidade. A expansividade assegura a idoneidade para que a norma 

processual possa ser expandida para microssistemas específicos de processo, 

desde que presente a conformidade com a proposta geral. A variabilidade autoriza a 

especialização de determinados preceitos gerais para um determinado 

microssistema. Por último, a perfectibilidade abre uma senda para o 

aperfeiçoamento do modelo constitucional de processo, mediante construção 

legislativa. É sempre de ter em conta que todo esse processo de expansividade, 

variabilidade e perfectibilidade exige total observância aos ditames constitucionais 

formais e substanciais415. A respeito desta nova perspectiva, isso permite dizer que o 

processo torna-se “modelo único e tipologia plúrima”416, ou seja, um único paradigma 

de processo decomposto em uma pluralidade de procedimentos jurisdicionais 

(penal, civil, administrativo, tributário, trabalhista etc.). Assim, materializa-se em um 

paradigma de matriz uniforme, mas que capilariza-se, aperfeiçoa-se e especializa-

se, requerendo dos sujeitos e das partes interpretação compatível. 

Considerando a proposta de Andolina e Vignera, Rosemiro 

Pereira Leal, esclarece que o modelo constitucional prima essencialmente pela 

transferência da compreensão de processo da teoria geral do processo para a 

Constituição417. Com isso, a justiça civil (e demais institutos da jurisdição civil) deixa 
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de ser o critério determinante da construção processual. Por derradeiro, o modelo 

constitucional de processo exige uma nova construção processual, a qual rejeita o 

velho e infinito hábito de sincretismo paradigmático. Note-se, não se está aqui a 

defender um movimento de recepção constitucional, mas sim de 

constitucionalização. Principia-se da Constituição para a teoria processual, e não da 

teoria processual para a Constituição, pois, a Constituição é o fundamento do 

ordenamento jurídico, a pedra angular, e não simples acessório de complementação 

de sentido, como faz pensar a prática da teoria geral do processo.  

Ante o exposto, o direito processual é inerente à 

Constituição418.  Desse modo, o processo jurisdicional reclama vinculação formal e 

substancial aos preceitos constitucionais. A inscrição do processo e garantias 

corolárias como direitos fundamentais, a partir do garantismo, resitua a sua 

fundametalidade com caracteres de indisponibilidade, inalienabilidade, 

imprescritibilidade, intransigibilidade e inviolabilidade, não autorizando sua 

relativização, nem mesmo pela maioria. Ressalte-se que a opção por um modelo 

constitucional garantista de processo em detrimento a teoria neo-institucionalista419 
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democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrático de direito. p. 415.  

419
 “Infere-se que uma teoria neo-institucionalista do processo só é compreensível por uma teoria 

constitucional de direito democrático de bases legitimantes na cidadania (soberania popular). Como 
veremos, a instituição do processo constitucionalizado é referente jurídico-discursivo de estruturação 
dos procedimentos (judiciais, legiferantes e administrativos), de tal modo que os provimentos 
(decisões, leis e sentença decorrentes) resultem de compartilhamento dialógico-processual na 
Comunidade Jurídica, ao longo da criação, da alteração, do reconhecimento e da aplicação de 
direitos, e não de estruturas de poderes do autoritarismo sistêmico dos órgãos dirigentes, legiferantes 
e judicantes de um Estado ou Comunidade. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo – 
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de Rosemiro Pereira Leal vincula-se justamente na atribuição de núcleo essencial 

intangível ao processo e às garantias inerentes. Daí que o processo, pela matriz 

garantista, tem sua validade condicionada à estrita e plena observância dos direitos 

fundamentais420 e não mais pelo rito sendo cumprido pelo rito. Percebe-se, ainda, 

que a adoção de um modelo constitucional de processo subtrai o caráter 

instrumental e técnico do processo como simples lócus decisório421, nos moldes de 

uma linha de produção fordista. Logo, vilipendiar os direitos e garantias 

fundamentais significa romper com a ordem constitucional.  

A consagração do processo como direito fundamental, isto 

porque, reveste-se como instrumento de maior combatividade em face dos abusos e 

investidas arbitrárias, além da consideração de núcleo essencial intangível, reclama 

com urgência a preterição da concepção do processo como relação jurídica422, para 

dar vazão aos preceitos de igualdade e licitude advindos do modelo constitucional 

de processo.   

Some-se a este quadro a compreensão de que a norma 

jurídica processual, do ponto de vista de sua estrutura lógica, não se restringe a 

mero cânone de valoração de uma conduta (impositiva, lícito-ilícito), onde se 

inserem de modo vinculante, os valores da Sociedade, mas também em relação à 

                                                                                                                                        
primeiros estudos. São Paulo: Thomson-IOB, 2006, p. 100. Conforme se vislumbra[rá] na construção 
desta dissertação, a não-opção pela teoria neo-institucionalista de processo, muito embora sua 
vinculação com os postulados de Elio Fazzalari, decorre justamente da sua fundamentação 
procedimentalista, a qual impede a substancial eficácia dos direitos e garantias fundamentais, o que 
não ocorre no viés garantista.    

420
 STAFFEN, Márcio Ricardo; ROSA, Alexandre Morais da. Incidência do princípio do juiz natural no 

processo: um estudo à luz da teoria do garantismo jurídico. p. 407.  

421
 Recomenda-se: ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. Il modelo costituzionale del proceso 

civile italiano. Torino. Giappichelli, 1990, p. 13.  

422
 “A se admitir o processo como relação jurídica, na acepção tradicional do termo, ter-se-ia que 

admitir, consequentemente, que ele é um vínculo constituído entre sujeitos em que um pode exigir do 
outro uma determinada prestação, ou seja, uma conduta determinada. Seria o mesmo que se 
conceber que há direito de um dos sujeitos processuais sobre a conduta do outro, que perante o 
primeiro é obrigado, na condição de sujeito passivo, a uma determinada prestação, ou que há direitos 
das partes sobre a conduta do juiz, que, então, compareceria como sujeito passivo de prestações, ou, 
ainda, que há direitos do juiz sobre a conduta das partes, que, então, seriam os sujeitos passivos da 
prestação.” GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: 
AIDE, 2001, p. 97. Acerca das teorias processuais este assunto será melhor exposto no capítulo 
segundo. Por ora, sua consignação justifica-se para demonstrar o elemento arbitrário e anti-igualitário 
que a teoria da relação jurídica guarda em seu bojo e, sua incompatibilidade com o modelo 
constitucional de processo, afinal, a constituição que preza pela igualdade não pode legitimar uma 
atitude injustificada de privilégio.    
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conduta por ela descrita, a que se vincula a valoração normativa (teleológica, por 

quê?)423. Explica-se: grosso modo, se todo o ordenamento jurídico procura 

objetivamente limitar poderes é evidente que o modelo processual desse 

ordenamento não pode ficar aberto para abusos ou discricionariedades.   

A ideia de norma jurídica como cânone de conduta vinculativa, 

concebida por Elio Fazzalari424, de fundamental importância para a concepção de 

processo constitucionalmente válido, autoriza a projeção de uma conduta devida, 

lícita, em contraponto a tese de Hans Kelsen, pautada na proibição, ou seja, no 

ilícito425. Assim, não é excessivo ressaltar que quando se inicia um processo pratica-

se um direito constitucionalmente garantido, e não um ilícito. 426 

Por outro lado, o modelo constitucional de processo brasileiro 

exige, além da própria e lógica ideia de constitucionalização, a sua 

democratização427, conforme determinam os princípios fundamentais dispostos nos 

arts. 1º a 3º da Constituição Federal de 1988. Para tanto, a democratização do 

processo passa, necessariamente, pela inclusão e participação dos interessados, 

sem descuidar, contudo, da esfera do indecidível que é os direitos e garantias 

fundamentais. Assim: 

Entendemos por modelo constitucional de processo, para fins 

                                            
423

 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 106.  

424
 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. Tradução de Elaine Nassif. Campinas: 

Bookseller, 2006, p. 49.  

425
 Neste sentido, colhe-se da matriz kelseniana: “A função específica da norma é a imposição de 

uma conduta fixada. ‘Imposição’ é sinônimo de ‘prescrição’, para diferenciação de ‘descrição’. 
Descrição é o sentido de um ato de conhecimento; prescrição, imposição, o sentido de um ato de 
vontade. Descreve-se algo como ele é, prescreve-se algo – especialmente uma certa conduta -, ao 
exprimir-se como a conduta deve ser.” KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradução de José 
Florentino Duarte. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1986, p. 120. Ocorre que, se correta esta tese, 
a atividade jurisdicional estaria adstrita unicamente a mera subsunção legal, blindada contra qualquer 
interferência alheia a fórmula de julgamento.  

426
 ROSA, Alexandre Morais da; STAFFEN, Márcio Ricardo. A contribuição de Elio Fazzalari para a 

[correta] compreensão do princípio do juiz natural no âmbito do processo administrativo disciplinar. 
Revista Direitos Fundamentais & Democracia – Programa de Mestrado em Direitos Fundamentais 
e Democracia – UNIBRASIL, Curitiba, v. 8, n. 2, p. 101-111, jul-dez. 2010.  

427
 Para Luiz Werneck Vianna et. al. a Constituição de 1988 é parte do processo de transição do 

autoritarismo ditatorial à democracia política, e não uma conclusão dele. VIANNA, Luiz Werneck et. 
al. A judicialização da política e das relações sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999, p. 
38.    
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de compreensão da extensão do direito a uma tutela efetiva, na 

linha defendida pelo escopo maior da função jurisdicional, o 

conjunto de garantias constitucionais referentes ao processo 

dispostos no rol de direitos e garantias fundamentais e que, de 

forma expressa, vinculam toda essa atuação jurisdicional 

diferenciada, impondo, por conseguinte, uma releitura de todas 

as normas processuais de modo que os valores ali dispostos 

restem consagrados em todas as situações fáticas submetidas 

a um processo judicial e algumas delas até mesmo 

administrativo.428 

Nesta toada, a existência de um modelo constitucional de 

processo não se restringe apenas nos contornos do processo levado à cabo perante 

o Poder Judiciário. Ademais, conforme consignado em capítulo anterior, a atividade 

jurisdicional é inerente ao Estado moderno. Com isso, o paradigma constitucional 

autoriza a vivência de uma teoria constitucionalizada de processo nas esferas 

legislativas (mesmo que da Constituição não se possa divorciar), administrativas, 

arbitrais e mediadoras429.  Como consequência, há de se reclamar pela observância 

de preceitos constitucionais nos procedimentos administrativos junto aos órgãos do 

Executivo, tal como INSS e Caixa Econômica Federal, principais demandados junto 

aos Juizados Especiais Federais, cuja pretensões em litígio poderiam ser 

administrativamente evitadas, desde que observada a Constituição Federal. 

Antecipando algumas conclusões merece reflexão se não se está a privilegiar a 

forma burocrática “à brasileira” em preterição à Constituição, enquanto elementos 

caracterizadores do Estado moderno?  

Enfim, a defesa de um modelo constitucional garantista de 

processo busca resituar a supremacia constitucional430, a qual condiciona não só a 

                                            
428

 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. A influência da constitucionalização do direito no ramo 
processual: neoprocessualismo ou processo constitucional? Independente da nomenclatura adotada, 
uma realidade inquestionável. DIDIER JR, Fredie. Teoria do processo – panorama doutrinário 
mundial. v. 02. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 436.   

429
 BARROS, Flaviane de Magalhães. Nulidades e modelo constitucional de processo. p. 245. 

430
 Conforme anota Marcelo Cattoni de Oliveira, “[...] no Brasil qualquer processo é constitucional, 

quer em razão de sua estrutura e de seus fundamentos, quer pelo fato de garantir as condições 
institucionais para a problematização e para a resolução de questões constitucionais subjacentes às 
situações concretas de aplicação do Direito Civil, Comercial, Administrativo, Penal, Tributário, etc.” 
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito processual constitucional. p. 213.   



148 

vigência, mas também a validade substancial de todo o ordenamento, inclusive as 

normas processuais. Desta forma, todo o processo jurisdicional deve guardar 

compulsória compatibilidade com os direitos e garantias constitucionais, sob pena de 

nulidade.  

Com efeito, a elevação do direito processual à categoria 

constitucional431 exige a prática constitucionalizada e garantista do princípio da 

legalidade, da supremacia do interesse público, do devido processo legal, do 

contraditório, da ampla defesa, da autoridade competente, da isonomia, da 

proporcionalidade, da não-consideração prévia de culpabilidade e do próprio 

conflito432 caracterizado pela pretensão resistida, temas estes objeto detalhado de 

estudo nos próximos itens.  

 

2.6 DEVIDO PROCESSO LEGAL SUBSTANCIAL 

Tal como o constitucionalismo moderno, a noção de devido 

processo legal objetiva brecar os excessos tirânicos daqueles que detêm o poder. 

Em 15 de junho de 1215, a imposição pelo baronato inglês da Great Charter (Magna 

Charta Libertatum) ao rei João Sem Terra, traz em seu bojo, no art. 39, a máxima de 

que nenhum homem livre será preso ou detido em prisão ou privado de suas terras 

ou postos fora da lei ou banido ou de qualquer maneira molestado; e não se 

procederá contra ele, nem o far-se-á vir a menos que por julgamento legítimo de 

                                            
431

 MORAIS, José Luis Bolzan de; SALDANHA, Jânia Maria Lopes; ESPÍNDOLA, Ângela Araújo da 
Silveira. Jurisdição constitucional e participação cidadã: por um processo formal e substancialmente 
vinculado aos princípios político-constitucionais! p. 125.   

432
 Nas lições de Luis Alberto Warat, o conflito tem função positiva em uma sociedade democrática: “É 

pouco plausível o uso do Direito como formador do sentido democrático de uma sociedade, se o 
mesmo não admite o valor positivo do conflito, se escamoteia, em nome de uma igualdade formal e 
perfeita, as desigualdades econômicas e culturais, se esquece que a lei é sempre expressão de 
interesses e de práticas do poder. [...] O sistema de representações expressas pela ideia do Estado 
de Direito, visto como uma utopia perfeita, torna-se ineficiente na medida em que fecha as práticas 
feitas em seu nome a todo desenvolvimento produtivo dos antagonismos sociais. Assim, fracassa 
como expressão jurídica da democracia negando-se a reconhecer que os sentidos da lei não existem 
como formas perfeitas de uma escrita e nem como momento dialético de múltiplos campos de luta.” 
WARAT, Luis Alberto. Introdução geral ao direito. Interpretação da lei: temas para uma 
reformulação. v. I. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1994, p. 22.  
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seus pares e pela lei da terra433. Contudo, a expressão due process of law inscreve-

se pela primeira vez apenas em 1344, quando Eduardo III, pressionado pelo 

Parlamento aceita disposição legal para reduzir seu arbítrio sobre a esfera particular.  

Entretanto, importante frisar o restrito âmbito de aplicabilidade 

da garantia do devido processo legal naquela época. O trinômio protetivo vida-

liberdade-propriedade434, sem desprezo da importância histórica que possui, foi 

arquitetado como manifesto privilégio de classe435 frente ao rei, facilmente 

comprovado pela expressão “free man”. Vassalos e súditos, a maior parcela da 

população, estava ainda sem abrigo jurídico.  

A partir da tradição inglesa a ideia de devido processo legal 

ultrapassou os limites do arquipélago britânico, obtendo importante avanço nas 

colônias americanas. Com a assinatura da Constituição dos Estados Unidos da 

América, a cláusula do devido processo legal é materializada pela junção do Bill of 

Rigths, das emendas 1 a 10, em especial a quinta, e posteriormente com décima 

quarta emenda, em 1868. 436 

Consoante a evolução constitucional estadunidense a garantia 

do devido processo legal promoveu a dicotomia procedural due process e 

substantive due process. O devido processo legal procedimental, conforme sustenta 

                                            
433

 Lê-se no original: “No free man shall be taken, imprisioned, desseised, outlawed, banished, or in 
any way destroyed, nor will we proceed or send against him, except by the lawful judgement of his 
peers or by the law of the land.” Tradução livre do autor.  

434
 NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do processo civil na constituição federal. 5. ed. São Paulo: 

RT, 1999, p. 33-34.  

435
 Neste sentido: PECES-BARBA MARTÍNEZ, Gregorio. La diacronia del fundamento y del concepto 

de los derechos: el tiempo de la historia. p. 114.   

436
 A quinta emenda, introduziu o due process of law, ao determinar que nenhuma pessoa seria 

privada da vida, liberdade e propriedade, sem o devido processo legal, bem como nenhuma pessoa 
seria detida para responder por crime capital ou hediondo, salvo se apresentada ou indiciada por um 
grande júri, exceto nos casos suscitados perante as forças terrestres ou navais, ou milícia, quando 
em efetivo serviço em tempo de guerra ou perigo público. Prevê ainda a referida emenda: a garantia 
que nenhuma pessoa estaria por duas vezes sujeita à mesma ofensa, expondo em risco sua vida ou 
parte do seu corpo; a proibição de produzir prova contra si mesmo; a privação da vida, liberdade e 
propriedade sem o devido processo legal; e, impossibilidade do uso público da propriedade privada 
sem justa compensação. Posteriormente, a décima quarta emenda, aprovada na sequência da 
Guerra da Civil, objetivou unificar a aplicabilidade de todas as disposições constitucionais, 
promovendo, assim, a ideia de igualdade. SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal: due 
process of law. 2. ed. Belo Horizonte: DelRey, 1997, p. 27.    
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Luiz Cézar Medeiros, diz respeito ao modo pelo qual a lei, o regulamento, o ato 

administrativo ou decisão judicial são executados437. Importa, apenas, a validade 

formal do ato praticado. Para Vera Scarpinella Bueno, o aspecto procedimental 

(formal) “é a expressão do princípio da legalidade na medida em que impõe que tudo 

deva seguir o processo previsto em lei.” 438 Consubstancia-se, na garantia conferida 

constitucionalmente interessada na consecução dos direitos e garantias 

fundamentais através de um processo materializado num procedimento 

regularmente desenvolvido, com compulsória concretização de todos os direitos 

corolários, e num prazo razoável439.   

Conforme Gabriel Pintaúde, a menção ao due process of law 

deve ser vertida para devido processo de Direito, não somente da lei. Como objeto 

direto desta constatação há de se avaliar que “O devido processo é ‘devido processo 

constitucional’, que abarca (‘processos estatais’) o ‘devido processo legislativo’, o 

‘devido processo administrativo’ e o ‘devido processo judicial’, em todas as suas 

espécies.”440. Portanto, remonta à máxima de buscar como fazer para efetivar os 

Direitos e Garantias Fundamentais. 

Sem prejuízo das demais garantias constitucionalmente 

previstas, o aspecto formal do devido processo legal requer: a) um órgão 

jurisdicional imparcial; b) a ciência do interessado dos fatos e das circunstancias que 

envolvem o caso; c) a oportunidade de defesa; d) o direito de produzir provas das 

suas alegações; e) o direito de conhecer e de contraditar as provas produzidas pela 

outra parte; f) o direito de uma decisão baseada exclusivamente nas provas 

produzidas nos autos; g) o direito de ser representado por advogado; h) direito de 
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 MEDEIROS, Luiz Cézar. Princípio do devido processo legal: procedural due process e substantive 
due process. CRUZ, Paulo Márcio; GOMES, Rogério Zuel (Orgs.). Princípios constitucionais e 
direitos fundamentais: contribuições ao debate. 1. ed. 3. reimp. Curitiba: Juruá, 2008, p. 78.  

438
 BUENO, Vera Scarpinella. Devido processo legal e a administração pública no direito 

administrativo norte-americano. Uma breve comparação com o caso brasileiro. FIGUEIREDO, Lucia 
Valle (Coord.). Devido processo legal na administração pública. Coleção Oswaldo Aranha 
Bandeira de Mello de direito administrativo. São Paulo: Max Limonad, 2001, p. 20.  

439
 TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela 

jurisdicional. São Paulo: RT, 1993, p. 19.  

440
 PINTAÚDE, Gabriel. Eficácia sobreprincipial do devido processo jurídico procedimental 

(perspectiva analítico-funcional). In DIDIER JR, Fredie. Teoria do processo – panorama doutrinário 
mundial. v. 02. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 267.  
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que sejam preparados autos onde estejam reunidas as provas produzidas; i) a 

garantia da motivação escrita e fundamentada da decisão tomada pelo julgador; j) a 

obtenção de provas por meios lícitos; e, k) a vedação de auto-incriminação forçada. 

441  

Acerca do aspecto procedimental, materializado num 

procedimento regularmente desenvolvido, verbaliza Luiz Cézar Medeiros, para 

quem: 

Em verdade, na sua essência, a garantia do devido processo 

legal constitui a regulação constitucional do formalismo 

processual. É a partir dele que se pode encontrar a linha de 

referência para o balizamento entre o informalismo excessivo 

e o excesso de formalismo. Sua missão é coibir o arbítrio – do 

Estado em relação às partes, ou de uma delas em relação à 

outra – e viabilizar a solução de conflitos através da realização 

do direito material e da justiça. Assim, só prevalecem as 

formas que correspondam a essas duas finalidades.442 

Contudo, após a décima quarta emenda à Constituição 

americana um novo aspecto foi inserido ao devido processo legal. O significado 

inicial da face procedimental, sem destaque para a obtenção da justiça e dos meios 

adequados progrediu para um projeto substancial443, fundamentado na igualdade, 

razoabilidade e proporcionalidade. 444  

Em sua face substancial, o devido processo legal autoriza ao 
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 VELLOSO, Adolfo Alvarado. El debido proceso. Prólogo a la edición peruana por Guido Aguila 
Grados. Lima: San Marcos, 2010, p. 275-280.  

442
 MEDEIROS, Luiz Cézar. Princípio do devido processo legal: procedural due process e substantive 

due process. p. 81. 

443
 O desenvolvimento histórico do devido processo legal passa por três momentos. Segundo Luiz 

Cézar Medeiros “A primeira fase marca o seu surgimento na Magna Carta Libertatum de 1215, como 
garantia processual penal, com julgamentos segundo as leis da terra e a aplicação do princípio do juiz 
natural e o da legalidade. Na segunda fase, o dispositivo ganha caráter de garantia processual geral e 
constitui requisito de validade da atividade jurisdicional. A terceira fase é a mais significativa, onde o 
due process, através da Constituição norte-americana, adquire a postura substantiva ao lado de seu 
caráter processual, passando a limitar o mérito das ações estatais.” MEDEIROS, Luiz Cézar. Princípio 
do devido processo legal: procedural due process e substantive due process. p. 81.   

444
 Para Claudio Roza “O devido processo significa o processo justo.” ROZA, Claudio. Processo 

administrativo disciplinar & comissões sob encomenda. p. 62.  
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Judiciário tutelar os direitos e garantias fundamentais, não só nos julgamentos, mas 

também para examinar o mérito das legislações ou atos administrativos que afronte 

seu conteúdo material. Ademais, a expedição de um ato governamental formalmente 

perfeito não é suficiente para preencher a cláusula substancial do devido processo 

legal, especialmente se analisado à luz do garantismo jurídico de Ferrajoli. Nos 

dizeres de San Tiago Dantas, nem todo ato legislativo pode ser considerado “law of 

the land”445. Desta forma, o controle que se fazia exclusivamente sobre o ato final e 

de eficácia inter partes é antecipado também aos expedientes originários, sejam eles 

legislativos ou executivos, conferindo efeito erga omnes. 446  

A dimensão substantiva, desse modo, diz respeito à 

matéria/conteúdo da lei, em sentido lato, ou ato administrativo447, ou seja, se a sua 

substância é pertinente com o devido processo legal, como norma constitucional 

garantidora da vida, liberdade e do patrimônio. Embora, decorrente dos precedentes 

da Suprema Corte americana, esta jamais definiu o que vem a ser tal garantia. Fato 

este, diga-se de passagem, que não obsta a proteção dos direitos e garantias 

fundamentais contra a ação arbitrária e irrazoável dos governantes e legisladores. 448  

Ao mesmo tempo, a faceta substancial do devido processo 

reclama compulsoriamente uma relação de coerência no bojo do ordenamento 

jurídico, vetando a publicação de normas e atos normativos contraditórios em si, 

inaptas em sua aplicabilidade ou gravadas de inconstitucionalidade/ilegalidade449. 

Isto é, comporta uma divisão entre eficácia interna e externa. A primeira, 
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 DANTAS, F. C. de San Tiago. Igualdade perante a lei e ‘due process of law’. _____. Problemas de 
direito positivo: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 1953, p. 45.   

446
 MELLO, Rafael Munoz de. Processo administrativo, devido processo legal e a lei 9.784/99. 

Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 227, jan-mar. 2002, p. 84.   

447
 MEDEIROS, Luiz Cézar. Princípio do devido processo legal: procedural due process e substantive 

due process. p. 82.  

448
 “O que é possível concluir, então, a respeito da doutrina do devido processo legal substantivo é 

que ela sempre esteve e ainda está associada a alguma questão que envolva a privação 
desarrazoada, por um ato governamental (...), da vida, da liberdade ou da propriedade de um 
cidadão. A Suprema Corte dos Estados Unidos jamais fez alguma definição do que seja este direito”. 
BUENO, Vera Scarpinella. Devido processo legal e a administração pública no direito administrativo 
norte-americano. Uma breve comparação com o caso brasileiro. p. 28.  

449
 PINTAÚDE, Gabriel. Eficácia sobreprincipial do devido processo jurídico procedimental 

(perspectiva analítico-funcional). p. 273.  
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internormativa, promotora da compreensão das normas, assegura: um instrumento 

de inclusão dos elementos normativos; a concretização dos sentidos nos 

procedimentos decisórios e; eficácia/aprimoramento interpretativo. Já a segunda, 

opera no plano intranormativo, possibilitando a apreciação de fatos e provas, em 

correlação com as normas450. Em resumo, não se pode perder de vista a 

indissociabilidade de efetivo controle de constitucionalidade a cada momento, seja 

pela face concentrada ou difusa, formal ou material. 

O signo distintivo do devido processo legal substantivo reside 

na proteção dos direitos e garantias fundamentais contra qualquer norma jurídica 

que peite a ordem constitucional. Noutro vértice, a face procedimental cuida da fiel 

observância das regras processuais, mirando, sempre, a tutela dos direitos e 

garantias451. Assim, tanto a dimensão procedimental quanto a substancial do devido 
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 PINTAÚDE, Gabriel. Eficácia sobreprincipial do devido processo jurídico procedimental 
(perspectiva analítico-funcional). p. 288-289. “Assim, a eficacidade do devido processo compõe-se de 
uma eficácia interna e uma externa. A primeira é internormativa; viabiliza a compreensão das normas 
(conexões de sentido). Dentro dela está a eficácia integrativa (que promove um ‘processo de inclusão’ 
de elementos), cuja característica é atuar diretamente, sem interposição de outras normas. Por 
exemplo, se não há regra expressa que oportunize a defesa ou que garanta a abertura de prazo para 
a manifestação, a agregação de elementos não previstos – inerente ao fim a ser buscado – irá 
garanti-los na prática. Com atuação indireta (com intermediação de outras normas), há a eficácia 
definitória (concretizadora/especificadora de sentidos), a eficácia interpretativa (explicativa, restritiva 
ou ampliativa de significados; por exemplo, o devido processo impõe interpretação de regras que 
garantem a citação e a defesa, de modo a assegurar protetividade efetiva. Mesmo com previsão 
constitucional ou infraconstitucional dos elementos componentes da norma, esta ganha em 
importância e especificidade, ao viabilizar a ‘releitura’ ou a ‘interpretação conforme’ suas diretrizes), a 
eficácia bloqueadora (que promove um ‘processo de exclusão’ de elementos previstos, incompatíveis 
com a finalidade; por exemplo, o devido processo bloqueará uma regra expressa que preveja uma 
abertura de prazo insuficiente para garantir protetividade, garantindo, por conseguinte, um prazo 
adequado) e a eficácia rearticuladora, especificamente sobreprincipial (que promove a interação dos 
elementos, resultando em novas significações destes, pela rearticulação semântica e axiológica de 
uns a partir de outros). Por exemplo, o devido processo permite o relacionamento entre os 
subprincípios da ampla defesa e do contraditório com as regras da citação, de intimação, do juiz 
natural e da apresentação de provas, de tal sorte que cada elemento, pela relação que passa a ter 
com os demais em razão do sobreprincípio, recebe um significado novo, diverso daquele que teria, 
caso fosse interpretado isoladamente. A segunda eficácia (externa) é intranormativa; viabiliza a 
compreensão de fatos e provas, em correlação com as normas. Essa modalidade de eficácia 
subdivide-se em objetiva e subjetiva. Na objetiva, há outra subdivisão em eficácia seletiva (atuante no 
exame e no estabelecimento de pertinência de fatos e provas), eficácia valorativa (atuante no exame 
da justificabilidade crescente; quanto maior as restrições na proteção/realização de bens jurídicos, 
mais intensas devem ser  as razões justificativas). Na subjetiva, há a subdivisão em eficácia de 
defesa (resistência em relação às intervenções do Poder Público nos direitos subjetivos de liberdade) 
e eficácia protetora (dever estatal de promoção – da melhor forma e com a máxima realização 
possível – dos direitos subjetivos de liberdade, com imposição de medidas protetivas).”  

451
 MEDEIROS, Luiz Cézar. Princípio do devido processo legal: procedural due process e substantive 

due process. p. 84.  
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processo legal tem uma forte relação de coabitação. A seu modo, ambas tem a 

característica de proteção dos direitos fundamentais452, ao passo que, necessitam 

compulsoriamente uma da outra. Isto porque, considera Vera Scarpinella Bueno, “o 

devido processo como a grande regra que sustenta o jogo.” 453 

Neste panorama, faz-se possível aproximar os postulados 

teórico-constitucionais de Hermann Heller aos valores do devido processo legal, 

notadamente, substancial, pois, sua materialização está condicionada a uma espiral 

cíclica de dialeticidade entre realidade social e o ordenamento jurídico454, importando 

a natureza das coisas. Logo, a construção sempre estará em execução, de modo 

que o projeto não se finde por completo. 

De igual forma, na seara do processo455, a avaliação da 

condição de igualdade, da razoabilidade, da proporcionalidade, da justiça e afins, é 

de fundamental importância. Os processos capitaneados por entes governamentais, 

neste cenário de controle procedimental (que diz respeito ao procedimento adotado), 

é extremamente valorizado, pois, permite: a abertura do poder estatal; e, cria 

parâmetros capazes de direcionar o Poder Judiciário na verificação das decisões 

tomadas456, bem como dos atos preparatórios.  

Em que pese às dimensões consignadas, vale ressaltar a 

plena possibilidade de convivência harmônica entre elas no modelo constitucional de 
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 BUENO, Vera Scarpinella. Devido processo legal e a administração pública no direito 
administrativo norte-americano. Uma breve comparação com o caso brasileiro. p. 32.   
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 BUENO, Vera Scarpinella. Devido processo legal e a administração pública no direito 

administrativo norte-americano. Uma breve comparação com o caso brasileiro. p. 39.  
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 PINTAÚDE, Gabriel. Eficácia sobreprincipial do devido processo jurídico procedimental 

(perspectiva analítico-funcional). p. 270.  
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 Segundo Gabriel Pintaúde, “Devido processo substancial enfeixa as limitações de conteúdo ao 

poder competente (poder-função) de produção do Direito, que deve, necessariamente, resultar em 
normatividade razoável, congruente, correspondente à natureza das coisas e apta a apresentar 
operatividade no âmbito da regulação comportamental, para a atributividade dos objetos/bens 
jurídicos, com plenas potencialidades de soluções tópico-sistemáticas dos problemas (configuração 
das margens de decidibilidade).” PINTAÚDE, Gabriel. Eficácia sobreprincipial do devido processo 
jurídico procedimental (perspectiva analítico-funcional). p. 274.   
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 “A existência de normas internas do ente concretizando o dever de observância do devido 

processo não só tem a função de reduzir a discricionariedade desses entes, mas também serve como 
parâmetro para o judiciário verificar, no caso concreto, se o devido processo foi observado ou não.” 
BUENO, Vera Scarpinella. Devido processo legal e a administração pública no direito administrativo 
norte-americano. Uma breve comparação com o caso brasileiro. p. 45-49.  
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processo brasileiro, haja vista, a fórmula pelo qual foi consagrado o devido processo 

legal na Constituição Federal de 1988457. Entretanto, a preferência de uma dimensão 

em detrimento da outra passa justamente pela postura do Poder Judiciário, como se 

verá na sequência.  

Cumpre esclarecer que é a complementariedade decorrente 

da relação todo-parte a determinante da atribuição de sentido e de eficácia ao 

devido processo legal substancial458. A produtividade dos frutos não provem de 

interpretações isoladas, fracionadas, mas de uma hermenêutica ampla, inclusiva, fiel 

à existência de um círculo hermenêutico, que nunca se dá por satisfeita, ao reverso, 

sempre exige a abertura de novas clareiras.  

Desta feita, o paradigma edificando pelo devido processo, a 

ser constitucionalmente estruturado, impõe uma fiscalização constante e infindável 

da pertinência constitucional de todos os direitos e garantias459, atingindo, por 

consequência o microssistema dos Juizados Especiais Federais. Enfim, todas as 

ações permeiam prévia aferição de constitucionalidade. 

Com efeito, o devido processo legal, enquanto imã, magnetiza 

e aproxima os Direitos e Garantias Fundamentais, bem como as demais normas 

processuais, promovendo complementariedade, interação, integração e coerência460. 

Em síntese, impõe a necessidade de o processo ser justo e constitucionalmente 

compatível, a partir da observância substancial dos Direitos e Garantias 

Fundamentais. 
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 “Art. 5º. Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: [...] LIV – ninguém será privado da 
liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;”. BRASIL. Constituição (1988). Constituição 
da República Federativa do Brasil. Disponível em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 19 mar. 2013.  
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2.7 PROCEDIMENTALISMO VERSUS SUBSTANCIALISMO E A APLICAÇÃO 

DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL 

A expansão da constitucionalização e da democratização tem 

implicado em uma progressiva institucionalização do direito na vida social, tomando 

espaços até há tempo pouco cerrados461. Com isso, o modo decisório clássico 

(individual-liberal-normativista) mostra-se impotente para a solução das novas 

demandas. Para uma explanação que trate das possibilidades de efetivação das 

disposições constitucionais, e que analise o papel do Judiciário, torna-se de 

fundamental relevância ter ciência, ainda que superficialmente, a partir da proposta 

de Vianna462, de duas correntes de análise: o procedimentalismo (Habermas-

Garapon) e o substancialismo (Cappelletti-Dworkin). Ressalte-se, ab initio, que o 

objetivo deste estudo não é determinar qual o melhor eixo de pensamento (embora 

latente a propensão à corrente substancialista), mas revisar a atuação do Poder 

Judiciário em Sociedades de foraclusão463, como o Brasil, almejando a efetivação 

dos Direitos Fundamentais. 

As raízes destas demandas são múltiplas, contudo, podem ser 

concentradas na opinião do autor na arquitetura jurídica legiscentrista que elevou em 

um patamar superior o império da Lei. Além disso, a edição de novos textos 
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 VIANNA, Luiz Werneck, et. al. A judicialização da política e das relações sociais no Brasil. p. 
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 VIANNA, Luiz Werneck, et. al. A judicialização da política e das relações sociais no Brasil. p. 

23-27.  
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 “Sociedades modernas geram inclusão e exclusão como diferença funcional. Existem então 
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parcelas da população por um lado dependem dos sistemas funcionais vitais, mas simultaneamente 
não têm a priori (no caso da exclusão primária) ou não tem mais (no caso da exclusão secundária, do 
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suas prestações materiais. O Brasil é estigmatizado amplamente pela exclusão primária. [...] A práxis 
estatal, paraestatal e econômica ab-roga aos excluídos a dignidade humana e mesmo, na atuação do 
aparelho repressivo, a qualidade de seres humanos [...]. As pessoas são obrigadas como titulares de 
deveres, de um caso a outro, mas não são admitidas como titulares de direito lá onde têm 
necessidade disso.” MÜLLER, Friedrich. Que grau de exclusão social ainda pode ser tolerado por um 
sistema democrático? PIOVESAN, Flávia (Coord.). Direitos humanos, globalização econômica e 
integração regional. Desafios do direito constitucional internacional. São Paulo: Max Limonad, 2002, 
p. 573-574.  
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normativos; a complexidade do processo legislativo e os dilemas hermenêuticos 

potencializam a ascensão política da magistratura nos assuntos de governo. Ao 

passo em que se expandiu a investida da magistratura na política se observa a 

fragilidade do sistema político representativo e a consequente bulimia legislativa o 

que exige uma revisão do atual pacto democrático. Porém, tal mudança de rumo não 

decorre do acaso, fruto de um processo abiogênico. Ao reverso, reflete um produto 

do constitucionalismo pós-guerra. Com isso, a magistratura abandonou os atributos 

de instância de estabilidade para assumir feições de instituição de transformação. 

Não por acaso a metáfora utilizada por Violante464 o qual compara a magistratura 

como um leão incumbido de proteger o trono, mas que resolve ocupá-lo.  

O procedimentalismo capitaneado por Jürgen Habermas465 e 

Antoine Garapon, posiciona-se contrário à invasão da política e da Sociedade civil 

pelo Direito. Em Habermas, o procedimentalismo almeja transcender a crise do 

Estado de Direito e o antagonismo entre o modelo liberal e o paradigma social, 

através do princípio democrático-deliberativo. Desta forma, a razão instrumental 

(cartesiana) é desfeita em favor de uma razão comunicativa emancipatória. 

Para tanto, a teoria do discurso de Jürgen Habermas almeja 

condições ideais à comunicação intersubjetiva, apta a legitimar a vontade coletiva. 

Somente com a materialização deste palanque de fala um novo paradigma pode 

surgir e consolidar-se: o paradigma procedimental deliberativo. Através dele, o Poder 

Legislativo ocupa a centralidade gravitacional do Estado Democrático de Direito. Ao 

Judiciário compete a preservação suplementar dos procedimentos legislativos.  

Este agir comunicativo, por seu turno, leva em conta o 

entendimento linguístico com instrumento de coordenação da ação, propiciando que 

as suposições contrafactuais dos atores que orientam seu agir por pretensões de 
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 VIOLANTE, Luciano. Magistrati. Torino: Einaudi, 2009. 
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 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno 

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. II. Nesta obra o autor propõe a superação da 
racionalidade prático-moral para uma racionalidade comunicativa deontologicamente neutra que, pela 
linguagem visualiza a tensão existente entre factualidade e validade. É precisamente esse feedback 
que possibilita ao Direito uma vivência democrática de realimentação dialética.    
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validade466 ganhem relevância imediata para a construção e a preservação de 

ordens sociais, pois estas se mantêm no modo de reconhecimento de pretensões de 

validade normativa. Assim, o conceito nuclear de “agir comunicativo explica como é 

possível surgir integração social através de energias aglutinantes de uma linguagem 

compartilhada intersubjetivamente.”467 

Neste cenário, Habermas entende que na vigência do Estado 

Democrático de Direito, os Tribunais Constitucionais necessitam abarcar uma 

postura de compreensão procedimental da Constituição. Assim, o Judiciário num 

todo, dever-se-ia abolir da visão autoritária que entende a Constituição como ordem 

concreta de valores468, para concebê-la como mecanismo de condições processuais 

de matriz democrática das leis que garantem a legitimidade do Direito. Nesta 

percepção, o Poder Judiciário deveria apenas “zelar pela garantia de que a 

cidadania disponha de meios para estabelecer um entendimento sobre a natureza 

dos seus problemas e a forma de sua solução”469.  

Garapon, por seu turno, teoriza o prejuízo que a ingerência 

interventiva do Poder Judiciário causa sobre a Sociedade e a política, determinando 

que este processo produz inevitável erosão da democracia representativa. Aqui, 

duas observações necessitam emergir. Primeiro, Garapon, tem sua fala localizada 

na tradição estatal francesa, onde o Judiciário não é forte e o Legislativo ocupa 
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 Ao contrário da concepção ferrajoliana, Jürgen Habermas considera como válidas apenas as 
normas de ação sobre as quais os possíveis afetados possam acordam enquanto participes de um 
discurso racional, deixando, com isso, a porta aberta para o enfraquecimento dos limites 
constitucionais de deliberação no cenário democrático. HABERMAS, Jürgen. Between facts and 
norms. Contributins to a discourse theory of law and democracy. Tradução de William Rehg. 
Cambridge: The MIT, 1996, p. 107.  

467 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, v. II, p. 35-46. Para tal 
propósito Habermas estabeleceu uma teoria da ação comunicativa que pressupõe, essencialmente, 
que: I- o que é dito é inteligível, por regras semânticas compartilhadas; II- o conteúdo do que é dito é 
verdadeiro; II- o emissor justifica-se por certos direitos sociais ou normas que são invocados no uso 
do vernáculo; IV- o emissor é sincero no que diz, não tentando enganador o receptor. Em suma, não 
pode ser uma comunicação distorcida. HABERMAS, Jürgen. Acción comunicativa y razón sin 
transcedencia. Trad. Pere Fabra Abat. Barcelona: Paidós, 2002.   
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 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito constitucional. p. 69.  
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 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise. uma exploração hermenêutica da 

exploração do direito. p. 41.   
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posição privilegiada na cultura político-democrática daquele país. Segundo, em 

termos gerais a ideia de democracia representativa é um conceito débil e impotente 

no mundo ocidental que reclama uma nova construção.470 Ainda assim, sustenta 

que:  

O excesso de Direito pode desnaturalizar a democracia; o 

excesso de defesa, paralisar qualquer tomada de decisão; o 

excesso de garantia pode mergulhar a justiça numa espécie 

de adiamento ilimitado. De tanto ver tudo através do prisma 

deformador do Direito, corre-se o risco de criminalizar os laços 

sociais e de reativar o velho mecanismo sacrificial. A justiça 

não pode se colocar no lugar da política; do contrário, arrisca-

se a abrir caminho para uma tirania das minorias, e até mesmo 

para uma espécie de crise de identidade. Em resumo, o mau 

uso do Direito é tão ameaçador para a democracia como seu 

pouco uso.471 

A preocupação de Garapon reside justamente na transferência 

dos ideais de democracia do Legislativo para o Judiciário, com uma forte articulação 

entre justiça e democracia, sendo que a primeira categoria passa a ser o referencial 

de idoneidade da democracia. Assim, o território simbólico da democracia 

transfigura-se silenciosamente do Estado para a Justiça. Neste espaço provedor, o 

Estado é o todo-poderoso e pode tudo preencher e corrigir. Pela inadimplência das 

promessas, a esperança se volta à justiça. O sucesso da justiça é diametralmente 

oposto ao descrédito que toma de assalto as instituições políticas clássicas, causado 

pela crise de desinteresse e pela perda do espírito público.472   

Nesta óptica, o Poder Judiciário estaria adstrito ao mero papel 

de garantidor do circuito “sociedade civil – partidos – representação – formação da 
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vontade majoritária”473, onde a legitimação se dá pelo procedimento474. Pelo eixo 

procedimentalista a invasão da política pelo Direito, ainda que justificada por 

pretensões igualitárias ensejariam em produtos indesejados: a perda de liberdades; 

o gozo passivo de direito; a privatização da cidadania; e o paternalismo estatal, de 

parco civismo e capilarização democrática. 

O eixo substancialista posiciona-se de maneira a entender que 

o Poder Judiciário não deve assumir uma condição passiva diante da Sociedade, 

constituindo-se em um verdadeiro e legítimo garantidor da efetividade constitucional. 

Em linhas gerais, os substancialistas defendem a concretização dos Direitos 

Fundamentais construídos e compartilhados pelos indivíduos com a chancela do 

Poder Judiciário.  

Esta expansão do Judiciário se comparado com o Legislativo, 

resultado direto do crescimento do Estado frente à sociedade, pode ser em grande 

parte também atribuída ao progresso da função interpretativa-criadora do 

magistrado. Este papel interpretativo do juiz é visto como produto de um ato 

complexo que requer a devida confluência entre direito, moral, política, equidade, 

aliada numa postura interdisciplinar, que autorize o direito a permutar informações 

com outras áreas do conhecimento. Assim, o juiz perde o modelo clássico-positivista 

de julgamento ao possuir uma presença ativa no que tange à produção do Direito, 

sem se equiparar, contudo, ao legislador. 475 

A proposta dworkiniana, em sua posição liberal-contratualista, 

no âmbito da common law, se aproxima do eixo substancialista por conceber a 

função judicial e a jurisprudência por ela produzida como importante mecanismo de 

efetivação da comunidade política. O Direito, segundo Dworkin, seria muito mais do 

que meras regras cuja validade dependeria da aceitação da comunidade como um 
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todo476. Desta forma, pela Constituição se impõe a necessidade de uma leitura de 

certos valores morais consagrados que devem ser reconhecidos e respeitados pela 

legislação infraconstitucional e pelas decisões jurisdicionais. Neste cenário o 

intérprete e o aplicador do direito devem assumir uma postura ativa e construtiva.  

Cabe determinar que o eixo substancialista não ignora a 

importância do respeito aos procedimentos, ao contrário, questiona, isto sim, a ideia 

de que o procedimento se faz pelo procedimento477. Além de valorizar os 

procedimentos, destaca a importância dos valores substantivos478, por meio da 

interpretação que deve ser feita jurisdicionalmente, com o objetivo de garantir a 

manutenção da vontade dos indivíduos consagrada constitucionalmente.  

Nos dizeres de Streck, o modelo substancialista, opera na 

perspectiva de que a Constituição estabelece as condições do agir político-estatal, a 

partir do pressuposto de que ela é a materialização do contrato social. Por isso, o 

Poder Judiciário não pode ausentar-se diante da Sociedade. No caso brasileiro de 

modernidade tardia, “surge o Judiciário como instrumento para o resgate dos direitos 

não realizados.” 479 

Sobre esta nova postura do Judiciário leciona Abreu: 
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 DWORKIN, Ronald. O império do direito. São Paulo: Martins Fontes, 1999.  
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Janeiro: Renovar, 2003, p. 183.  

478
 Neste sentido: TRIBE, Laurence H. American constitutional law. 2. ed. New York: The 

Foundation Press, Mineola, 1988.  

479
 STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica jurídica e(m) crise. uma exploração hermenêutica da 

exploração do direito p. 42-53.  
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O momento da consolidação da democracia política no Brasil é 

a hora da convocação do Poder Judiciário a um ativo 

protagonismo institucional, não apenas porque a ele cabe a 

preservação do cânon republicano do equilíbrio entre os 

poderes, mas também porque a própria sociedade, ao realizar 

um movimento afirmativo de explicitação de interesses e de 

demanda por cidadania, vem conhecendo o caminho dos 

tribunais. 480 

Com isso, a atividade judicial não se limita às funções 

meramente declarativas do direito, impondo-se, entre os demais Poderes, como uma 

agência indutora de um efetivo checks and balances, passando assim, a assumir a 

missão de guarda das promessas constitucionais, em meio ao mundo laico de 

interesses e da legislação ordinária, os juízes “seriam os portadores das 

expectativas de justiça e dos ideias da filosofia”.481 

Logo, a legitimação da magistratura no Estado de Direito 

encontra-se vinculada indissoluvelmente na Constituição, na legislação 

infraconstitucional sujeita ao controle de constitucionalidade e, especialmente, na 

existência de Direitos Fundamentais enquanto escudo contra a exorbitância de 

poderes. Não nega Luciano Violante a existência do magistrado na sociedade e a 

influência que isso possa representar no convencimento deste. Apenas determina 

que tais elementos não podem se sobrepor ao fundamento constitucional, bem 

como, noutro vértice, que se acredite na pasteurização do julgador. É importante a 

explicitação do lugar de fala de cada um482. 

Todos esses fatos e acontecimentos teórico-práticos se 

justificam por apontar um sentido comum à ideia de Constituição. Afinal, desde a sua 

concepção primeira a Constituição foi pensada como um documento, com exceção 

da Grã-Bretanha, preocupada em estabelecer freios e contrapesos ao poder do 

                                            
480

 ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais. O desafio histórico da 
consolidação de uma justiça cidadã no Brasil. 2. ed. Florianópolis: Conceito, 2008, p. 259-260.   

481
 VIANNA, Luiz Werneck, et. al. A judicialização da política e das relações sociais no Brasil. p. 

22-24.  

482
 VIOLANTE, Luciano. Magistrati.  
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governo, dos governantes no intuito de efetivar os propósitos da sociedade civil e o 

exercício das liberdades individuais483. Em suma: reflete a preocupação em limitar o 

poder e empoderar os sujeitos. 

Não por acaso, conforme dicção de Lenio Streck o 

constitucionalismo está marcado por um paradoxo, pois a Constituição surge com a 

exigência de conter o poder absoluto do rei para transformar-se no modo limitador 

do poder das maiorias484, tanto das presentes como das futuras gerações, em nome 

de um marco regulador contramajoritário485. Ademais, se na leitura americana da 

Constituição, no mesmo espaço geracional digladiam conservadores e liberais486, no 

Brasil, ruralistas, ambientalistas, democratas, evangélicos, substancialistas, 

procedimentalistas atribuem o sentido conveniente à Constituição.  

Não por acaso usam da Constituição no intuito de justificação 

do poder. Assim, a Constituição transforma-se naquilo que cada um quer que seja487. 

Não mais como um processo de constitucionalização da cultura e cumulativamente 

de uma cultura constitucional488, mas como um produto altamente subjetivo, ao 

critério de comodidades pessoais. 

Em via oposta, a interpretação constitucional, seja pela senda 

judicial ou legislativa, não pode ser praticada por processos de indução ou 

dedução489, a partir de um quadro minimalista e reprodutor de obviedades. Bem 

como deve acautelar-se para não se converter no ato de re-escrever o texto 

constitucional.  

                                            
483

  Neste sentido: TRIBE, Laurence H.; DORF, Michael C. Interpretando la constitución. Trad. 
Jimena A. Gamarra. Lima: Palestra, 2010, p. 39. 

484
 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituição, hermenêutica e teorias discursivas. 4. 

ed. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 74. 

485
 TRIBE, Laurence H. American constitucional law. New York: The Foundation Press, 1978, p. 09. 

486
 TRIBE, Laurence H.; DORF, Michael C. Interpretando la constitución. p. 42.  

487
 TRIBE, Laurence H.; DORF, Michael C. Interpretando la constitución. p. 54. 

488
 HÄBERLE, Peter. Per una dottrina della costituzione come scienza della cultura. Roma: 

Carocci, 2001. 

489
 TRIBE, Laurence H.; DORF, Michael C. Interpretando la constitución. p. 57.  
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Sobretudo, os apontamentos de Laurence Tribe e Michael 

Dorf490 conduzem à constatação de que a manutenção de níveis de abstração na 

atividade hermenêutica transforma-se em um modo pelo qual não se deve interpretar 

a Constituição. A obra de Tribe e Dorf aponta, em síntese, dois argumentos 

essenciais: a combinação de uma proposta hermenêutica umbilicalmente ligada ao 

respeito e a fidelidade ao texto da Constituição e; a técnica de elaboração das 

decisões judiciais enquanto argumento jurídico. 

Considerando que os problemas de interpretação só aparecem 

em casos difíceis (hard cases) é uma falácia491, merece reflexão o modo pelo qual 

se dá a interpretação da Constituição em sede de Juizados Especiais, voltados aos 

casos de menor monta pecuniária e baixa complexidade na instrução. 

A facticidade brasileira do último quarto do século XX e os 

albores do atual momento demonstra o viés predominantemente substancialista da 

arquitetura dos Juizados Especiais. A ideia fundante dos extintos Juizados das 

Pequenas Causas já se mostrava fiel ao acesso substancial à justiça, rompendo com 

a tradição liberal e formalista da processualidade nacional. A instalação de um 

paradigma judicial cidadão sobre as bases do formalismo jamais conseguiriam aliviar 

a pressão em torno da litigiosidade contida.  

Pelo contrário, faria nascer um novo órgão burocrático dentro 

de uma estrutura altamente burocratizada. Não por acaso se observe nas 

legislações acerca dos Juizados Especiais um amplo espectro de liberdade aos 

julgadores, a começar pela opção de estrutura física (neste caso, a criação dos 

juizados itinerantes, casas da cidadania, etc), passando pela jornada de 

funcionamento (possibilidade de funcionamento no período noturno) até cumular na 

instrução, quando infrutífera a conciliação a produção probatória realiza-se até a 

                                            
490

 TRIBE, Laurence H.; DORF, Michael C. Interpretando la constitución. p. 185.  

491
 TRIBE, Laurence H.; DORF, Michael C. On reading the constitution. Cambridge: Harvard 

University Press, 1991, p. xxii. Não se pode esquecer que a ideia de hard cases guarda em sua 
origem um vício insanável: como saber se a interpretação será fácil ou difícil antes mesmo de 
conhecer do caso?    
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satisfação do convencimento do julgador.  

Ressalte-se que a tônica do sistema dos Juizados Especiais 

brasileiro favorece explicitamente a encampação do conflito, enquanto processo, 

pelo juiz. Desde que motivado, vários atos podem ser praticados, a começar pela 

produção probatória. Vislumbra-se pela redação da Lei 9.099/1995 o animus domini 

do julgador sobre o conflito. Ele decide quais provas serão produzidas, sem 

considerar que a ampla defesa e o contraditório são Direitos Fundamentais das 

partes. 

Como ilustração destes argumentos eis o norte fixado pelo 

Supremo Tribunal Federal, em flagrante ofensa à Constituição, afinal o art. 5º, LV, 

não distingui processos cíveis e criminais: 

Ampla defesa. Juizados Especiais Federais. 

Imprescindibilidade da presença de advogado nas causas 

criminais. É constitucional o art. 10 da Lei 10.259/2001, que 

faculta às partes a designação de representantes para a 

causa, advogados ou não, no âmbito dos juizados especiais 

federais. No que se refere aos processos de natureza cível, já 

se firmou o entendimento de que a imprescritibilidade de 

advogado é relativa, podendo, portanto, ser afastada pela lei 

em relação aos juizados especiais. Perante os juizados 

especiais federais, em processo de natureza cível, as partes 

podem comparecer pessoalmente em juízo ou designar 

representante, advogado ou não, desde que a causa não 

ultrapasse o valor de sessenta salários mínimos (Art. 3º Lei 

10.259/2001) e sem prejuízo da aplicação subsidiária integral 

dos parágrafos do art. 9º da Lei 9.099/95. Já quanto aos 

processos de natureza criminal, em homenagem ao princípio 

da ampla defesa, é imperativo que o réu compareça ao 

processo devidamente acompanhado de profissional 

habilitado a oferecer-lhe defesa técnica de qualidade, ou seja, 

de advogado devidamente inscrito nos quadros da OAB ou 

defensor público. Interpretação conforme, para excluir do 



166 

âmbito de incidência do art. 10 da Lei 10.259/2001 os feitos 

de competência dos juizados especiais criminais da Justiça 

Federal.492 

Logo, resta demonstrada a relação de dominação do juiz sobre 

a causa e as partes. Em verdade, há uma condição de império do juiz. Há aquilo que 

acima restou condenado, a utilização da Constituição para justificar posições 

subjetivas toma novo corpo, isto porque, é utilizada somente “pró-forma”, pois a 

decisão já foi previamente escolhida para o caso e para que não se incida em 

nulidade é preciso motivar a decisão. Não por acaso se admita em revisão de 

julgados dos Juizados Especiais a remissão dos fundamentos da sentença: 

Habeas corpus. Colégio recursal de Juizado Especial. 

Apelação. Não-provimento. Remissão aos fundamentos da 

sentença. Ausência de fundamentação. Inocorrência. O § 5º 

do artigo 82 da Lei 9.099/95 faculta ao Colégio Recursal do 

Juizado Especial a remissão dos fundamentos adotados na 

sentença, sem que isso implique afronta ao artigo 93, IX da 

Constituição do Brasil.493 

Neste contexto, necessita-se destacar a funesta manutenção, 

em sede de Juizados Especiais, dos ditames da Teoria Geral do Processo, da 

Escola do Direito Livre, da Instrumentalidade e a discussão acerca da díade 

substancialismo-procedimentalismo Com isso, o processo cumpre sua função se 

atingiu os desígnios do Estado e da Jurisdição, sem mensurar a alteridade dos 

litigantes e, essencialmente, os Direitos Fundamentais. Vale a instrumentalidade do 

processo, metas, externalidaes e paradigmas afins. Com isso, as normas jurídicas e 

a prática jurisdicional conservam os indivíduos na letargia da subserviência do 
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 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3168-DF, Rel. Min. Joaquim Barbosa, jul. 03.08.2007.  

493
 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 86.533/SP, Rel. Min. Eros Grau, jul. 18.11.2005. Neste 

julgado, por evidente, observa-se a institucionalização de uma visão antropofágica na qual a 
interpretação de qualquer situação jurídica deve ser feita, sempre, em qualquer circunstância, da 
norma até a Constituição (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a 
interpretação/aplicação do Direito. 5. ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 44), posição esta que 
carece de respaldo, afinal, a Constituição não é condição de validade e vigência do ordenamento 
jurídico? Em sendo, a interpretação deve iniciar, sempre, pela Constituição. 
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Estado494. Sem considerar a autonomia e a existência de um sistema particular, que 

tangencia os preceitos constitucionais, nega a Constituição Federal como base de 

vigência e validade substancial de todos os modelos processuais.  

Em conclusão, a interpretação da Constituição a partir do 

constitucionalismo, no contexto dos Juizados Especiais, pugna em reconhecer a 

importância da inclusão daqueles anteriormente excluídos em um processo pautado 

pela limitação dos poderes e garantia dos Direitos Fundamentais. A não-obtenção 

deste panorama conduz, cedo ou tarde, à restauração de modus operandi 

absolutistas. 

 Além disso, importa na relação de pertinência dos poderes do 

juiz aos dizeres da Constituição; que a decisão seja constitucionalmente 

participativa, racional, coerente e consistente. Que a condenação não seja fruto da 

vontade de condenar; que a absolvição não decorra do ânimo de absolver; que o 

processo não seja sequestrado pelo julgador...  

Enfim, quando se fala de interpretar a constituição a partir do 

constitucionalismo nos Juizados Especiais se fala de balancear a gama de poderes 

do juiz, em conjunto a limitação dos poderes econômicos, financeiros, políticos e 

sociais. Logo, a fundamentação da decisão não está na consciência do juiz, nas 

provas que ele julgou para si conveniente. Ao reverso, deve estar na garantia formal 

e substancial da Constituição. 

Sem isso, vale a advertência de Humberto Gessinger, 

“estamos sós e nenhum de nós sabe exatamente onde vai parar”, mas seguir-se-á 

entre procedimentalismo, substancialismo, ativismo, solipsismo, subjetivismo, 

                                            
494

 “A cabeça dos juízes não está feita para fazer do jurídico um processo de humanização (desvinculando o 
inumano do processo e das instituições que o comprometem). São juízes que decidem com uma cabeça cheia 
de normas e cada dia mais atrofiada em termos de criatividade e de articulação do complexo. São juízes cada 
dia mais dispersamente informados, sem capacidade para organizar sua informação e muito menos transformá-
la em sabedoria.” WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o ofício do mediador. Florianópolis: Fundação 

Boiteux, 2005. p. 153.  
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misticismo...”involucionismo” (mais do mesmo)495! Para tanto, com urgência é 

preciso mirar a [re]construção de uma categoria esquecida: o status activus 

processualis, a fim de instituir um protagonismo jurisdicional preocupado com um 

processo constitucionalmente adequado.   

  

2.8 O STATUS ACTIVUS PROCESSUALIS496  

A análise histórica dos vários modelos de processo demonstra 

como o este tem refletido os valores sociais oficialmente tolerados pelo Estado. Em 

linhas gerais, o paradigma inquisitorial tipifica a essência de um Estado autoritário, a 

matriz individualista repete a orientação liberal, e assim por diante... 

Por sua vez, um Estado verdadeiramente Democrático de 

Direito, como consagra a CRFB/1988, reclama um processo pautado pela inclusão e 

participação. Sem um modelo processual aberto à dialeticidade não há como se falar 

em Estado Democrático de Direito. Eis o calcanhar de Aquiles. A teoria geral de 

processo dominante sustenta a prática de um sincretismo processual impraticável. A 

variada gama de direitos coletivos, difusos e individuais homogêneos, típicos do 

Estado Social e da Pós-Modernidade não pode ser acionada, exclusivamente, via 

                                            
495

 “Por que isto é assim? Porque os juristas assumem posturas paradoxais. Se é possível considerar 
superado o paradigma objetivista (lembremos que Descartes e Kant já o superaram há tantos 
séculos), ao mesmo tempo, aposta-se cada vez mais no mito do dado, como é o caso específico das 
súmulas vinculantes e os efeitos de uma decisão sobre outras (como consta no projeto do novo CPC 
e já prevê o CPC em vigor). Melhor dizendo, quer-se superar o mito da plenipotenciariedade da lei 
(onde a lei é igual ao direito) com outras (novas) tentativas objetivas e objetificadoras. Mas, ao 
mesmo tempo, o mais incrível é que, para chegar a esse novo ‘belvedere epistêmico de sentido’, 
aposta-se no sentimento individual (sic) do juiz.” STRECK, Lenio Luiz. O que é isto – decido 
conforme minha consciência? 2. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 117-118.   

496
 A noção de status activus processualis, no vernáculo português estado processual ativo, origina-se 

da teorização formulada por Peter Häberle, nos idos de 1970, a fim de determinar uma forma de 
participação ativa dos indivíduos nos procedimentos da vida democrática. Embora destinada ao 
modos operandi procedimentalista sua análise para a construção de uma posição substancialista é 
importante, uma vez que cria um espaço de discussão formal e material além dos tradicionais 
agentes legitimados. Tanto é assim que o próprio Häberle, ao receber o título de Doutor Honoris 
Causa pela Universidad de Buenos Aires, justifica uma postura ativa do Judiciário nos Estados onde o 
Legislativo e o Executivo estão mais interessados em brigas políticas do que com suas obrigações 
com o povo.  
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institutos processuais individuais. A continuidade deste mo[vi]mento importa no 

agravamento progressivo da modernidade tardia brasileira, no sentido de incluir os 

incluídos e excluir os excluídos.    

Paralelo ao avanço deste modelo de exclusão surge o ideal de 

status activus processualis preocupado com a inclusão e participação dos indivíduos 

no processo jurisdicional. O advento desta noção de cidadania se atribui a Peter 

Häberle497 que, nos idos de 1975, propôs a adoção da categoria status activus 

processualis para satisfazer a crise de efetividade dos Direitos Fundamentais haja 

vista a debilidade dos conceitos tradicionais da teoria geral do processo para dar 

conta desta espécie de direitos. É um claro contraponto ao status negativus, de 

origem liberal, ao almejar “uma jurisdição aberta institucional e operacionalmente 

aos argumentos e à participação democrática”, segundo o magistério de Abreu,498 

que vai além da mera legitimação para o judicial review. 

Assim, pode-se atribuir a noção de status activus processualis 

a função de realização dos direitos, dotada de uma dimensão além da tradicional 

ideia de caráter negativo (de defesa), haja vista sua destinação promocional de 

inclusão e participação no processo499. Destarte, desempenha um importante papel 

teórico-dogmático de realização e consolidação da democracia, numa perspectiva 

participativa e interessada na res publica 500. A participação dos titulares dos Direitos 

Fundamentais nos procedimentos públicos de decisão que interferem no conteúdo 

                                            
497

 Neste sentido: HÄBERLE, Peter. Hermenêutica constitucional – a sociedade aberta dos 
intérpretes da constituição: contribuição para a interpretação pluralista e “procedimental” da 
constituição. Tradução de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997; 
HÄBERLE, Peter. Teoria de la constitución como ciencia de la cultura. Madrid: Tecnos, 2000; e, 
GUERRA FILHO, Willis Santiago. A jurisdição constitucional no Brasil: observações a partir do direito 
constitucional comparado. Anuário Iberoamericano de Direito Constitucional – Centro de Estudios 
Políticos y Constitucionales. Madrid: v. 5, p. 151-168, 2001.  

498
 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. O processo jurisdicional como um locus da 

democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrático de direito. p. 387. 

499
 HÄBERLE, Peter. Hermenêutica constitucional – a sociedade aberta dos intérpretes da 

constituição: contribuição para a interpretação pluralista e “procedimental” da constituição. p. 115-138.  

500
 Neste sentido: LEAL, Mônica Clarissa Hennig. A noção de status activus processualis como 

fundamento para a operacionalização de uma jurisdição constitucional aberta. LEAL, Rogério Gesta. 
Direitos sociais e políticas públicas: desafios contemporâneos. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 
2007, p. 2102.   
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destes direitos se converte em instrumento de abertura da Constituição, 

promovendo, portanto, a integração da Sociedade civil com a Constituição. 

Ressalte-se que, a defesa de um status activus processualis 

não está adstrita ao imaginário acadêmico ou as lições doutrinárias. Ele, o status 

activus processualis é produto imediato dos preceitos mais caros estipulados na 

Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, portanto, garantia 

constitucionalmente que tutela, ainda que implicitamente, a saber: a instituição de 

um Estado Democrático, cujo poder emana do povo, destinado a assegurar o 

exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o 

desenvolvimento, a igualdade e a justiça como ideais supremos de uma Sociedade 

fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundamentada na soberania [popular], na 

cidadania, na dignidade da pessoa humana e múltiplos direitos deles decorrentes.  

Nestes termos, não seria correto que a Constituição 

estabelecesse normas para ordenar a vida em Sociedade e não propiciasse 

condições hábeis de acesso à sua efetivação e satisfação501. Por isso, o processo 

deve se aprumar no paradigma de Estado Democrático de Direito, regido por um 

corpo construtivo e participativo na bricolagem502 das respostas jurisdicionais. 

Pela lavra de Abreu503, a participação da Sociedade civil é 

decisiva para a efetivação dos direitos constitucionais. Com ela, o conceito de 

cidadania é transmutado da recorrente e limitada visão minimalista de que 

democracia equivale a eleições, para uma dimensão ativa, promocional, de 
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 MORAIS, José Luis Bolzan de; SALDANHA, Jânia Maria Lopes; ESPÍNDOLA, Ângela Araújo da 
Silveira. Jurisdição constitucional e participação cidadã: por um processo formal e substancialmente 
vinculado aos princípios político-constitucionais! p. 124.   

502
 “A palavra possui diversos significados no francês. O bricoleur pode significar a pessoa que realiza 

todo tipo de trabalho manual; bricoler, empregado como verbo, quer dar a entender uma forma 
provisória, de ziguezaguear, de jogar por tabela, utilizar meios indiretos, rodeios; já como substantivo 
pode ser entendido como ricochete, engano, astúcia, trabalho inesperado, pequeno acessório; 
bricolage como trabalho de armador, e, especialmente na antropologia, o trabalho onde a técnica é 
improvisada e adaptada ao material existente, às contingências.” ROSA, Alexandre Morais da. 
Decisão penal: a bricolage de significantes. p. 363.  

503
 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. O processo jurisdicional como um locus da 

democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrático de direito. p. 398 e 509.  
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participação. O Estado não pode abrir mão desta participação. A participação dos 

indivíduos é fundamental para que tenham a plena convicção de que no processo 

tudo acontece pelo esforço sério, justo e intenso na investigação dos fatos e na 

busca da justiça para que tenham certeza que a ajuda das instituições em especial 

do Poder Judiciário repercutirá positivamente na proteção dos seus direitos. 

Contudo, esta almejada participação não pode ser a mera imposição de verdades, a 

síntese sem antítese. 504  

Para que os cidadãos reconheçam a importância das normas 

e das decisões jurisdicionais é de fundamental importância que participem da sua 

construção, pois como principais destinatários delas precisam antes de tudo de 

informação e de tomada da consciência. Neste cenário, as figuras petrificadas 

ganham vida, de sorte que o direito e o ideal de justiça transcendem o caráter de 

ficção para invadir a realidade. Com efeito, quanto mais a jurisdição se abre à 

Sociedade e aos indivíduos, mais legitimidade tende a concentrar às suas decisões: 

[...] e, com isso, maior grau de confiabilidade e respeito poderá 

obter no meio social, ao mesmo tempo em que se torna mais 

suscetível aos influxos e refluxos das dinâmicas e 

idiossincrasias sociais, sem que, com isso, se esteja supondo 

a possibilidade de ruptura do pacto político-constitucional em 

contradição com o projeto finalístico que nele se contém, bem 

como se perspective qualquer possibilidade de promover-se 

uma releitura da ‘tradição’ do constitucionalismo e da cultura 

que lhe constitui. 505 

É por tais razões que: em se abraçar a ideia de status activus 

processualis dá-se voz à cidadania506. O indivíduo sai da letargia para o exercício 

                                            
504

 Neste sentido: STAFFEN, Márcio Ricardo; BODNAR, Zenildo. Audiência judicial participativa como 
instrumento de acesso à justiça ambiental: diálogo com Elio Fazzalari. Anais da VII Jornada Luso-
Brasileira de Direito do Ambiente. Florianópolis/Lisboa, 2010, p. 774-794.  

505
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efetivo de uma democracia humanista e inclusiva. Sem esta via de inclusão, 

participação e deliberação toda e qualquer decisão jurisdicional será mera ficção 

jurídica.  

O momento histórico-jurídico hodierno autoriza compreender 

que a efetivação do Estado Democrático de Direito é carente de bases de inclusão e 

participação dos indivíduos – num passo avante à típica ideia de participação cidadã 

de matriz liberal-burguesa. Por muito tempo pensou-se tão-somente na participação 

no processo, sem considerar o desafio da inclusão dos indivíduos que caracteriza 

nosso sistema de foraclusão.  

Aqui, duas considerações merecem destaque, ainda que de 

forma sucinta. Um Estado Democrático de Direito não se resume em eleições 

regulares e no lema governo do povo, pelo povo, para o povo. A democracia e 

consequentemente o Estado Democrático de Direito implica, além da tradicional 

noção de procedimento, no reconhecimento da desconcentração e da difusão do 

poder507. Por tais razões, a atuação jurisdicional já não se sintetiza na figura do juiz 

boca da lei, alheio com as situações extra-processuais, pré-ocupado com a 

pacificação social mas castrado do contato com a Sociedade.     

Os novos conflitos impõem ao Poder Judiciário a necessidade 

de desneutralização. Não há espaço para o juiz Pilatos. Esses novos conflitos 

reclamam uma nova forma de tutela jurisdicional. A matriz liberal-individual-

normativista precisa ceder lugar ante as exigências de solidariedade, inclusão e 

participação.    

Para tanto, o processo jurisdicional deve ser compreendido 

como um espaço democrático de participação e inclusão dos indivíduos à luz do 

                                            
507

 Ressalte-se que, como bem orienta Miglino “La democrazia non è solo procedura. La stessa 
dialettica procedimentale è già um valore che presuppone l’operatività di altri principi: liberta di 
opinione e di parola, liberta di ottenere una imparziale e coretta informazione, pubblicità dei fatti che 
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Estado Democrático de Direito. Assim, para a satisfação de tal desiderato, a noção 

do status activus processualis carece ser resgatada. Em grande parte, a crise de 

legitimidade que atinge as decisões jurisdicionais decorre da forma burocrática 

[kafkaniana] pela qual o processo é conduzido, como se verá mais adiante. No 

Estado Democrático de Direito o processo jurisdicional passa a ser um meio propício 

de operar a ação do Estado na realização dos objetivos traçados pela Constituição.  

No Brasil, contudo, a ideia de status activus processualis 

suplica além de um amplo acesso à justiça de instrumentos positivos de equalização 

das posições culturais, sociais e econômicas dos envolvidos. A tutela jurisdicional 

não pode ser privilégio de uma minoria ou, condicionada por múltiplas situações de 

bloqueio. De igual sorte é cristalina a impotência da teoria de que a função do Poder 

Judiciário deve ser a de cuidar exclusivamente dos procedimentos democráticos.  

Em uma Sociedade nitidamente excludente defender piamente 

a onipotência dos procedimentos equivale, metaforicamente, a construção de uma 

residência que se principia pela colocação das telhas, ou ao bolo que se inicia pelo 

posicionamento da cereja. Em sede de processo jurisdicional certos direitos e 

obrigações inscritos na Constituição precisam de satisfação.  Aos procedimentos 

deve ser adicionada uma teoria de direitos e valores substanciais para que se efetive 

uma participação democrática na tomada das decisões.508 

Por tais razões, a ideia de status activus processualis tem uma 

afeição mais próxima com a teoria substancialista, uma vez que a defesa de 

elementos morais presentes na Constituição possibilita a inclusão e a participação 

dos indivíduos nos procedimentos jurisdicionais, sem nenhum repúdio ao 

procedimentalismo. Considerando a satisfação plena das promessas da 

modernidade em alguns países, é possível concordar com a irrelevância da teoria 

substancialista e advogar a função procedimental ao Poder Judiciário, mas este não 
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174 

é o caso brasileiro.  

Nessa exata senda, faz-se imperioso concordar com Lenio 

Luiz Streck509, para quem, no plano da ação cotidiana dos juristas, em solo 

brasileiro, nem o eixo procedimentalismo nem o substancialismo ocupam espaço de 

preponderância. A prática substancialista ainda está longe, em face da inefetividade 

de grande parcela dos direitos sociais constitucionalmente consagrados e da postura 

adotada pelo Judiciário na apreciação de mandados de injunção e ações de 

inconstitucionalidade por omissão, bem como, a baixa filtragem hermenêutico-

constitucional das normas anteriores a Carta de 1988.  

Noutro vértice, a submissão do Legislativo à costumeira e 

reiterada utilização de Medidas Provisórias por parte do Executivo, somada a 

crescente governabilidade via “decretos”, demonstra as incongruências da criação 

democrática de direitos e a preservação dos procedimentos legislativos aptos a 

conferir autonomia aos cidadãos, como desejam os procedimentalistas, em especial, 

Habermas.  

Enfim, a democracia envolve a garantia de cada indivíduo de 

participar e influenciar na Sociedade e nas suas condições de vida, devendo o 

Estado incentivar e promover a inclusão e a participação nas ações sociais. 

Somente quem está efetivamente incluído na ordem constitucional possui interesse 

na defesa da Constituição.  

Logo, todos os argumentos consignados têm o condão de 

fundamentar a exposição acerca da dimensão atual do processo e sua 

(in)compatibilidade com o paradigma constitucional-garantista para, a partir daí, 

defender a concepção de Elio Fazzalari sobre processo, procedimento e 

contraditório, o que será feito nos próximos capítulos, mantendo-se fiel aos 

princípios e propósitos. 
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CAPÍTULO 3 

DO ACESSO À JUSTIÇA À DECISÃO JUDICIAL 

 

3.1  O DESAFIO DO ACESSO À JUSTIÇA, AINDA 

 

Preliminarmente, urge advertir que o desenvolvimento deste 

item, procura se divorciar da nebulosidade que paira sobre acesso à justiça e acesso 

ao Poder Judiciário. Há de se afirmar que o acesso à justiça guarda em seu bojo 

uma amplitude que lhe é peculiar, mais contemplativa que tão-somente manter 

dependência exclusiva em relação ao Poder Judiciário. Todavia, em alguns 

momentos trechos estarão ainda imersos nesta nevoa, especialmente, em virtude 

das bases bibliográficas compiladas. 

Ocorre que a confusão estabelecida não decorre de um 

processo completamente autônomo e independente. Não se pode descartar, dentre 

outros fenômenos, a contribuição vinculada ao Estado e à organização da 

Sociedade. Ademais, conforme consignado no primeiro capítulo deste escrito a 

prestação da tutela jurisdicional é caractere típico do Estado em sua concepção 

moderna. 

Na idade antiga, portanto, um período pré-estatal, enquanto a 

legitimidade das ações sociais pautavam-se pela força, sendo a vida política 

balizada pelas deliberações da comunidade, notadamente entre os patrícios livres e 

igualados pelo pertencimento a determinados clãs e a escravidão sustentava o 

modelo econômico, o sistema de resolução de conflitos operava a partir da vingança 

privada.  

Neste contexto, a resolução de conflitos é autossustentável, 
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desprovida de um titular personalizado, sendo que na maior parte das ocorrências, 

provém da convenção do grupo, de acordo com circunstâncias temporais e 

espaciais, mas sempre de maneira horizontal510. Respeitando a estranheza que 

resida no bojo da afirmação, há de se reconhecer que neste momento da genealogia 

do acesso à justiça, vigorou o desenvolvimento da justiça, propriamente dita.  

Porém, se efetivamente se alcançava a justiça mediante o 

expediente da vingança privada, qual a razão da sua extinção? Conforme Richard 

Posner511 a razão se deve aos custos econômicos que a vingança privada acabou 

por instituir, pois produzia uma espiral infinita, pela qual a vingança produzia 

vingança, logo, dedicava-se mais esforços para a vingança do que propriamente à 

geração de riquezas.  

Sob outro viés pode-se visualizar que demais fontes auxiliaram 

na superação deste paradigma de resolução de conflitos, de se obter justiça. 

Internamente o sistema restou prejudicado quando dos questionamentos 

direcionados para o sistema probatório utilizado, extremamente vago e frágil512. 

Externamente, ainda que outros eventos tenham talhado a alteração, merece 

referência o câmbio de paradigma propiciado pela Lei das XII Tábuas, quando 

rompe com o sistema horizontal da comunidade para instituir um modelo 

verticalmente estruturado, inserido, inclusive, a presença de elementos divinos nos 

métodos de prestação da justiça. 

Não tardou para que novas e substanciais mudanças 

produzissem uma guinada de cento e oitenta graus nos rumos dos expedientes 

desenvolvidos para a resolução de conflitos. Ocorre que a base de legitimação 

alicerçada na força fora deslocada à presença de Deus, com isso, imediata 
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verticalização aconteceu na prestação dos ofícios da justiça. Instalou-se uma justiça 

orientada pelo primado da obediência aos dogmas, justificada pela coerção prévia, 

pelo castigo do pecado513. Vale a lembrança do regime de ordálias e a compreensão 

de decisão como revelação divina. 

Necessário contextualizar que a alteração não se finda 

somente na nova base de legitimação utilizada. Pelo reverso, a mutação é completa, 

afinal: o trabalho escravo perde espaço para o regime de vassalagem comum ao 

feudalismo; o cenário político transcende a Sociedade para centrar-se em um ente 

recém-nascido, o Estado; por fim, o sistema processual passa a sedimentar-se na 

jurisprudência, reprimindo, inclusive, a utilização da vingança privada. 

Esta situação consubstancia-se com a formação do modelo 

estamental de Estado. A junção destes dois fenômenos faz com que o sistema de 

julgamento torne-se isento de legitimidade social. Presta suas contas somente ao 

representante de Deus na terra e à nobreza. O responsável pela entrega da 

jurisdição passa a ser uma autoridade individual, que transplanta ao Direito uma 

realidade ontológica e metafísica, que clama uma ação interpretativa exclusiva do 

julgador514. Em síntese, tanto o direito quanto sua dicção são tarefas exclusivas do 

Estado, prestando-se primeiro para seus interesses. Institucionaliza-se, nesta fase a 

justificação da resolução exclusiva dos conflitos pela coerção. Tal qual o Estado e o 

constitucionalismo, mira-se um modelo preocupado com a legitimação do ser, 

avesso ao dever-ser. 

Considerando que toda ação motiva a empreitada de reação, 

os excessos por parte do estamentos e do absolutismo do Estado, ao tempo que 

atingiram também a forma de efetivação dos clamores por justiça, fez com que a 

força motriz do inconformismo promovesse novas feições ao instituto. O trânsito à 
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Modernidade, conforme aduz Gregorio Peces-Barba515, com os respectivos 

questionamentos focados na dualidade Deus-Estado pôs em xeque a forma de 

legitimação da tutela jurisdicional. Não se admite mais a vinculação direta a Deus.  

No lugar de Deus, dos seus desígnios desvelados pelos 

iluminados e legitimados a interpretar, fora arquitetada como base de legitimidade a 

lei, fruto das vontades humanas. Nestes termos, a lei instrumentaliza um novo 

método de justificação da legitimidade de si e do ordenamento jurídico. Importante 

ressaltar que todas as demais bases da organização do Estado também se 

reajustaram.  

O modelo rudimentar de produção de bens de consumo 

subitamente se reinventou para a implementação de um modelo industrial/mecânico. 

O Estado, antes dualista, agora recria-se fortalecido pelo nacionalismo. Já o sistema 

processual, por osmose, mecanizou-se como o modelo econômico, uma 

mecanização pelo procedimento, fomentadora da profissionalização dos sujeitos 

técnicos e força de dominação em prol da propriedade privada e da liberdade de 

contratar516. 

Ocorre que se valendo dos ensinamentos críticos de Paolo 

Grossi, pode-se observar a substituição do divino pela mitologia. Ademais, o homem 

do povo, portador do senso do indivíduo comum, vê o Direito somente como a lei, 

comando autoritário que cai do alto sobre a indefesa Sociedade, indiferente às 

circunstâncias fáticas e à diversidade que se propõe a regular e a pacificar. Perante 

este prisma, a dimensão subjetiva é tolhida em sua relevância pela dimensão 

objetiva. O ente produtor já não é tão importante quanto o seu conteúdo racional, 

mesmo que artificial517. 
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Prova cabal é o extrato do século XVI, escrito por Michel de 

Montaigne, devidamente transcrito por Paolo Grossi: 

As leis possuem crédito não porque são justas, mas porque 

são leis. É o fundamento místico da autoridade delas; não têm 

outro fundamento, e é bastante. Freqüentemente são feitas por 

imbecis518. 

Como resultado, a partir da mutação da justiça para a 

legalidade se instala a cisão entre acesso à justiça e acesso ao poder judiciário. Se 

não cabe mais a discussão da justiça, não há que se falar em provocar o Estado 

para efetivação da justiça. Demanda-se o aparato judicial tão-só para a declaração 

da legalidade ou ilegalidade do fato perante a lei e ponto. Não por acaso o juiz tenha 

se restringido apenas à “boca da lei”. 

Nos dizeres de Omar Sumaria Benavente, ao se dividir as 

tarefas do jus e da lex, operou-se a permissividade para maior elasticidade na 

formação de pretensões entre si opostas, mas que preenchessem as necessidades 

das instituições produtoras da lei. Em tempos diversos, seguiu-se o modelo de 

legitimação da forma estamental de Estado. Tendo, apenas, inovado na 

concentração de órgão específico para o juris dictio.519 

Ainda que se tenha superado esta fase para adentrar-se em 

novas sendas, as quais valem-se da Constituição e dos Direitos Humanos como 

fonte legitimadora às formas de resolução de conflitos, o divórcio não declarado 

entre justiça e lei subsiste, infelizmente. Mesmo com a valorização do processo 

judicial, com o encampamento em seu bojo dos procedimentos, e a procura, mesmo 

que incipiente, pela efetiva tutela jurisdicional, continua-se a falar de acesso ao 
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poder judiciário como se fosse sinônimo de acesso à justiça. 

As reminiscências destes momentos guardam importância não 

somente pelo registro histórico em si, mas sobretudo pelas projeções aos próximos 

tempos, bem como, para reflexão dos institutos na contemporaneidade. Não se pode 

satisfazer para o estudo do acesso à justiça, simplesmente com o eixo vingança 

privada-autotutela-Estado/Juiz. No mesmo eixo, as posições ventiladas a partir do 

Projeto Florença, clamam uma oxigenação tupiniquim, o que não foi autorizado à 

época pela ditadura militar. Por este motivo, se prossegue no estudo, com a 

articulação entre Mauro Cappelletti, Kazuo Watanabe, Rodolfo de Camargo 

Mancuso e Pedro Manoel de Abreu.  

Marco compartilhando entre todos estes autores são as 

pesquisas levadas a cabo por Mauro Cappelletti. Em comum, o interesse sobre 

acesso à justiça se dá a partir da eclosão dos chamados direitos sociais, rompendo 

com o modelo liberal e com a consolidação do Estado Democrático de Direito. Antes, 

sob a égide da forma liberal de Estado, o acesso à justiça, tido com um sistema 

residual, resolvia-se pela presença do juiz boca da lei,  dito absolutamente neutro. 

Diga-se de passagem, conforme já escrito em item anterior o 

acesso aos meios de resolução de conflitos, por intermédio do Estado, torna-se 

artigo de luxo. É clara a postura abstencionista que paira, não somente pela postura 

do Estado em sua forma liberal, mas em igual medida por parte dos sujeitos. 

Qualquer descontentamento alimenta a máxima popular: “procure a justiça!”, “vá ao 

juiz!”.  

Observa-se que a judicialização é paradigma para a 

materialização do direito, notadamente aquele gestacionado no modelo social-

democrata de Estado, pois é justamente no seio do Poder Judiciário que o direito se 

materializa, o direito não se materializa na vida social, no cotidiano da sociedade. 

Devido a este contexto o movimento de acesso à justiça começa a ganhar forma.  
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Porquanto ao democratizar este espaço cada vez mais o 

indivíduo é prioridade para a democratização do próprio Estado e de suas 

instituições. Tal quadro tornou-se possível de observação nos idos de 1980, quando 

da redemocratização do Brasil e um dos nascedouros motivador do sistema dos 

Juizados Especiais, à época Juizados de Pequenas Causas520. Colhe-se na 

exposição de motivos do Projeto de Lei 1.950/1983, embrião da lei criadora dos 

Juizados de Pequenas Causas: 

4. Ausência de tratamento judicial adequado para as pequenas 

causas [...] afeta, em regra, gente humilde, desprovida de 

capacidade econômica para enfrentar os custos e a demora de 

uma demanda judicial. A garantia meramente formal de acesso 

ao Judiciário, sem que se criem condições básicas para o 

efetivo exercício do direito de postular em Juízo, não atende a 

um dos princípios basilares da democracia, que é a proteção 

judiciária dos direitos individuais. [...] 

6. Impõe-se, portanto, facilitar ao cidadão comum o acesso à 

Justiça, removendo todos os obstáculos que a isso se 

antepõem. 

O alto custo da demanda, a lentidão e a quase certeza da 

inviabilidade ou inutilidade do ingresso em Juízo são fatores 

restritivos, cuja eliminação constitui a base fundamental da 

criação do novo procedimento judicial e do próprio órgão 

encarregado de sua aplicação, qual seja o Juizado Especial de 

Pequena Causa.521 

Segundo as reflexões de Mauro Cappelletti e Bryant Garth a 

expressão “acesso à justiça” serve para determinar duas finalidades básicas do 

sistema jurídico, primeiro, apresentar finalidades do sistema que deve ser acessível 
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a todos e em segundo lugar, ele deve produzir resultados que sejam individuais e 

socialmente justos522. 

Conforme continua lecionando sobre os obstáculos a serem 

transpostos para que descubra-se qual o significado de um direito ao acesso à 

justiça, Mauro Cappelletti afirma:  

Embora o acesso efetivo à justiça venha sendo 

crescentemente aceito como um direito social básico nas 

modernas sociedades, o conceito de “efetividade” é, por si só, 

algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado 

direito substantivo, poderia ser expressa como a completa 

“igualdade de armas” a garantia de que a conclusão final 

depende apenas dos méritos jurídicos relativos das partes 

antagônicas, sem relação com diferenças que sejam estranhas 

ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmação reivindicação 

dos direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente é utópica. 

As diferenças entre as partes não podem jamais ser 

completamente erradicadas. A questão é saber até onde 

avançar na direção do objetivo utópico e a que custo. Em 

outras palavras, quantos dos obstáculos ao acesso à justiça 

podem e devem ser atacados?.523 

Pois bem, não há outra forma de problematizar a questão 

senão pela constatação de que o pleno acesso à justiça ainda é uma visão distante, 

especialmente, pelo descontentamento proveniente das respostas dadas pelo Poder 

Judiciário, lembrando das distinções existentes entre ambas as categorias. 

Analisando a afirmação proferida por Mauro Cappelletti, nota-se que ele inicia com a 

constatação de que o acesso na maior parte das sociedades modernas é 

considerado como garantia fundamental e sua efetividade depende evidentemente 

da igualdade entre os litigantes, a “igualdade de armas”. 
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Porém, se considerado que a Constituição Federal não é 

escrita com palavras inúteis e/ou desprovidas de significação, o caso brasileiro é 

peculiar, pois se vale da noção de que a lei não excluirá de apreciação pelo Poder 

Judiciário lesão ou ameaça a direito. Enquanto garantia fundamental, não resta 

consignado o acesso à justiça. No máximo, surge como expressão no preâmbulo 

constitucional. 

Outro obstáculo analisado por Mauro Cappelletti chama-se 

custas judiciais; a resolução foral de litígios, particularmente nos tribunais é muito 

custoso.524 Tal obstáculo faz com que muitas pessoas simplesmente desistam de 

buscar a solução para as controvérsias nas quais por alguma razão estejam 

envolvidas. Além da condição impeditiva que os custos pecuniários processuais 

promovem, noutro lado da moeda vislumbra-se a potencialização de desigualdades 

entre os litigantes, representando um bloqueio natural à judicialização dos conflitos e 

o cerceamento de ampla defesa. 

A capacidade jurídica pessoal, se relaciona com as vantagens 

de recursos financeiros diferentes de educação, meio e status 

social, é um conceito muito mais rico, e de crucial importância 

na determinação de acessibilidade da justiça. Ela enfoca as 

inúmeras barreiras que precisam ser pessoalmente superadas, 

antes que o direito possa ser efetivamente reivindicado através 

de nosso aparelho judiciário.525 

Mesmo que se promova políticas de regulação destas 

desigualdades econômicas, tal como os benefícios da justiça gratuita ou a 

assistência judiciária, torna-se importante dimensionar que ao passo em que os 

indivíduos se sofisticam, novos objetivos são levados para apreciação do Poder 

Judiciário. Cria-se, nos dizeres de Hans-Bernd Schäfer e Claus Ott hipóteses legais 
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de escassez526.   

A comunhão entre escassez de recursos e a insaciabilidade 

dos desejos humanos produz uma série de pretensões resistidas, com isso 

necessidades a serem satisfeitas via jurisdição. Sem embargo, a colidência de 

interesses institucionaliza perdedores e ganhadores. Logo, não se pode descartar a 

orientações decorrentes do “ótimo de Pareto”527, posteriormente aprimorado por 

Kaldor-Hicks, pelo qual o resultado jamais poderá ser “soma zero”, sendo que a 

situação eficiente se obtém com a compensação dos perdedores pelas vantagens 

coletadas pelos ganhadores. Ainda que o discurso eficientista tenha um aspecto 

insidioso, não se pode ignorar a permeabilidade que as teses conseguem operar na 

prática. Não por acaso, prescreva Niceto Alcalá-Zamora y Castillo528, que o 

surgimento da função jurisdicional objetiva administrar as ações vingativas. 

Tal cenário propicia avaliar outros panoramas: a existência de 

litigantes potencializados e a retenção de litígios em uma bolha, ou seja, litigantes 

habituais e litigantes contidos (eventuais) 529. No primeiro caso, geralmente, são 

muitos que demandam por pouco530, aproveitando-se de perigosos convites à 

demanda531, normalmente pelas causas da moda e, neste momento, ao que parece 

o must é sentir-se virtualmente abalado em sua moral pelo scoore de risco de 

inadimplência pessoal. No segundo, as deficiências da prestação judicial e do 

acesso à justiça é tão cristalino que o cidadão, prefere amargar as violações dos 

seus direitos, do que a promoção de sua defesa e satisfação, gerando, portanto, 
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uma “litigiosidade contida”532.  

Ilustra muito bem este quadro a criação do sistema dos 

Juizados Especiais. Mesmo que excelentes exemplos possam ser extraídos do 

Juizado de Pequenas Causas, na década de 1980, e, posteriormente com os 

Juizados Especiais Cíveis e Criminais, o grande e forte argumento advém dos 

Juizados Especiais Federais Cíveis e Criminais. Presenciava-se antes, uma justiça 

especializada, focada nas causas envolvendo os interesses da União, distante da 

população comum. Os custos do processo se comparado com os ganhos do objeto 

da ação; a demasia de formalismo; a baixa capilaridade territorial das unidades 

judiciárias e a morosidade faziam com que o titular do direito optasse em não 

procurá-lo. Quando da instalação deste sistema especializado, estimava-se o 

número médio de 180 mil processos; em 2009 já apreciava 2 milhões, sendo 

progressivamente majorado tal número, ao passo dos Juizados Especiais Federais 

processar mais demandas do que a Justiça Federal ordinária533.    

Há de se concordar, portanto, com as constatações de Rodolfo 

de Camargo Mancuso: existe uma preocupação constante na avaliação do 

desempenho apenas por critérios quantitativos (in put – out put); política judiciária 

focada na estrutura física, majoritariamente; convite à judicialização dos conflitos; e, 

resistência aos métodos alternativos de resolução de conflitos.534 

Não por acaso a experimentação das teses de Mauro 
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Cappelletti e Bryant Garth535 na facticidade brasileira não tenha conseguido 

acompanhar as três ondas de acesso à justiça. Várias são as causas. Principia-se 

pela baixa compreensão de que no fundo a tentativa de reforma, não se resume 

somente ao paradigma processual, mas, sobretudo, ao papel do Direito na 

Sociedade536. Além disso, ao contrário do sistema estadunidense, a compilação das 

ondas renovatórias de acesso à justiça no Brasil, cometeu o pecado capital de tentar 

transpor simultaneamente todas as barreiras sonegadoras da prestação 

jurisdicional537. 

Talvez se tenha visto apenas uma primeira “marola”. Afinal, 

como falar de primeira onda, voltada à assistência judiciária aos mais fragilizados 

social e economicamente, se a Justiça do Trabalho, a maior do mundo nesta 

especialidade, não possui uma instituição pública de amparo advocatício aos mais 

débeis; ou como explicar a assistência judiciária no caso do Estado de Santa 

Catarina, que tardou 24 anos para sua implementação formal? Espera-se, ainda, a 

implementação substancial. O mesmo se pode constatar na Justiça Federal, uma 

vez que a Defensoria Pública da União não se faz presente ativamente em todas as 

subseções judiciárias. 

Se a primeira onda não passou de uma marola, espera-se 

ainda no horizonte o levantar da segunda e terceira onda apontada por Mauro 

Cappelletti e Bryant Garth. A segunda, interessada na representação judicial dos 

interesses metaindividuais, notadamente, os difusos. Aguarda-se a tempo a 

publicação do Código de Processo Coletivo. Por seu turno, a terceira onda, 

interessada em novas equações para o acesso à justiça, visa criar métodos auto e 

heterocompositivos, bem como, estrutura e cultura para os meios alternativos538.  
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A terceira onda faz perceber que a justiça não é mais 

monopólio estatal539 e que a simples desformalização do processo, dos atos 

processuais, dos procedimentos, enfim, de qualquer reforma tendente a tornar o 

direito processual mais eficaz e moderno, não é um fim em si próprio. Neste sentido, 

não somente através da jurisdição se realiza a justiça, embora continue o Estado 

vinculado à sua prestação. Ressalte-se que a terceira onda, nas palavras de Leslie 

Shérida Ferraz, materializa mudanças profundas e estruturais na gestão da Justiça, 

“mais célere, conciliatória, acessível, desburocratizada e participativa, incluindo a 

postura proativa dos magistrados”540. Esta fala, particularmente é essencial para as 

pontes que procura construir esta tese, notadamente, o paradoxo desburocratização-

burocratização dos Juizados Especiais Federais. 

Esta onda inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja por 

meios advocatícios particulares ou públicos, mas vai além, ela abrange o conjunto 

geral de instituições e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para 

processar e até mesmo prevenir disputas na sociedade moderna. Seu método não 

consiste em abandonar as técnicas das duas últimas ondas de reforma, mas tratá-

las como apenas algumas de uma série de possibilidades para melhorar o acesso.541 

Neste ponto, talvez, um dos maiores problemas seja destruir 

todas as barreiras ao acesso542, esses obstáculos não podem simplesmente ser 

eliminados um por um, pois muitos problemas de acesso são inter-relacionados e as 

mudanças tendentes a melhorar o acesso por um lado podem tornar mais intensa 

por outro.543 

                                            
539

 FONTAINHA, Fernando de Castro. Acesso à Justiça: da contribuição de Mauro Cappelletti  à 
realidade brasileira. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 77. 

540
 FERRAZ, Leslie Shérida. Acesso à justiça. Uma análise dos juizados especiais cíveis no Brasil. 

p. 78. 

541
 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant (coord.). Acesso à Justiça. p. 68. 

542
 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da República Federal da Alemanha. 

Tradução de Luiz Afonso Heck. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, p. 270.  

543
 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant (coord.). Acesso à Justiça. p. 29. 



188 

Cogita-se também uma quarta onda. Onda esta destinada a 

mexer com as bases de formação e atuação de advogados, juízes, promotores de 

justiça e outros operadores jurídicos. Uma preparação para o conflito, com sua 

riqueza e resolução participativa dos destinatários544. Não por acaso viva-se uma 

cultura do litígio e dos procedimentos burocratizados! Consequentemente, se 

vislumbre no cenário pragmático norte americano (Estados Unidos e Canadá) uma 

guinada significativa no modo de satisfação das obrigações jurídicas545. O tema da 

construção de bloqueios ao acesso à justiça deixou de ser tabu, passando a ser 

substituído pela facilitação de acesso aos serviços legais (acess to legal service)546. 

Claramente dotado de substrato neoliberal, busca gerar instrumentos para a 

terceirização do processo legal. Ocorre que tal panorama não convêm para a 

realidade brasileira, por tudo o que já restou escrito. 

O tema da burocracia, em sendo ente constituinte do Estado 

moderno, anexo à realidade brasileira de organização estatal e à prestação de tutela 

jurisdicional possui comunhão de valores. Mesmo que inerente ao Estado moderno, 

a burocracia no paradigma brasileiro tornou-se autofágica, a ponto de ser instituído 

nos idos de 1980 o Programa Nacional de Desburocratização, equiparado à 

condição de Ministério. Em época paralela e intencionadamente, surge a experiência 

dos Juizados de Pequenas Causas, cuja filosofia central, nos dizeres de Adriana 

Fasolo Pilati Scheleder547, é tentar reestruturar um sistema de justiça mais simpático 

aos indivíduos, solucionando determinados conflitos de forma mais informal, célere, 

com procedimentos abreviados/simplificados. Intento este consignado no anteprojeto 

da Lei 7.244/1984.    
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Não por acaso tenha esta fase iniciado o primeiro passo do 

movimento para modernizar e desformalizar velhas práticas da processualidade, 

enfim, da jurisdição. Conforme aduz Candido Rangel Dinamarco “os Juizados são 

filhos de um movimento desburocratizador que se instalou no país na década dos 

anos oitenta, com a idéia de que as complicações e formalismos processuais 

constituem inexplicáveis e ilegítimos entraves ao pronto e efetivo acesso à ordem 

jurídica justa.”548. Todavia, esta leitura necessita ser retomada e contextualizada em 

momento oportuno, quando da análise da sua efetividade. 

Outrossim, a tese de desformalização guarda em seu bojo uma 

condição dúplice: de um lado, a desformalização do processo, nas lições de Ada 

Pellegrini Grinover549, a instrumentalização da técnica processual em busca de um 

processo mais simples, ágil e barato, de acesso facilitado, capaz de solucionar com 

“eficiência” conflitos particulares; noutro prisma, a desformalização das controvérsias 

direciona-se para meios alternativos ao processo. Logo, a primeira face mira a 

atividade jurisdicional; já a segunda leva a resolução dos conflitos para métodos 

extrajudiciais.    

Faz-se oportuno lembrar que o tema do acesso à justiça na 

realidade brasileira têm tons peculiares, além da burocracia. Ressalta-se a situação 

econômica, onde prevalece uma das mais injustas distribuições de renda do 

mundo;550 a desigualdade socioeconômica gera dois problemas: dificulta o acesso 

ao seu Direito e ao Judiciário. No Brasil, onde se tem um alarmante quadro de 

exclusão social, as despesas de uma demanda judicial são um entrave, talvez o 

mais grave, para o efetivo acesso à justiça.551 Diante deste quadro as desigualdades 
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sociais não tornam apenas os litigantes desiguais financeiramente, mas também de 

forma cultural e judicial.552 

Um dos mais novos campos de investigação da sociologia da 

administração da justiça são os obstáculos sociais e culturais ao efetivo acesso à 

justiça. Os cidadãos de menor renda tendem a desconhecer seus direitos tendo, por 

isso mesmo, maior dificuldade de entender o problema jurídico que os afeta. Neste 

aspecto salienta-se que efetivamente a falta de conhecimento dos próprios direitos 

pelo cidadão e pela sociedade são aspectos relevantes no problema do acesso à 

justiça, estudos têm revelado que a distância dos cidadãos com relação a 

administração da justiça é maior quanto mais baixo for seu extrato social.553 

A desinformação da massa da população acerca de seus 

direitos é um  dos obstáculos judiciais importantes para o acesso à justiça.554 

Constata-se um alto nível de desinformação quanto a legislação vigente, em um país 

com índices de pobreza elevados como o Brasil, é normal que pouca gente conheça 

seus direitos e muito menos ainda saiba como exercê-los.555 

Este panorama gera um quadro de desequilíbrio no acesso à 

justiça na realidade brasileira. Tem-se uma litigiosidade latente, na qual a ignorância 

dos sujeitos acerca dos seus direitos e garantias  produz completa inércia e 

passividade, indutora da acentuação da exclusão/marginalização social. Noutro 

cenário, cultiva-se uma litigiosidade contida, segundo a qual os sujeitos conhecem 

seus direitos, mas por motivos econômicos, culturais e/ou sociais descreditam da 

capacidade do Poder Judiciário resolver o litígio, criando uma “bolha” frágil de 
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pressão social556. Diametralmente oposta em sua posição está a litigiosidade 

estimulada, na qual os sujeitos conhecem plenamente seus direitos e as 

possibilidades de sucesso da pretensão, elevando vertiginosamente o número de 

processo em tramitação, que se tornam morosos e paralisadores dos expedientes 

forenses557.  

Ademais, a questão que paira sobre o acesso à justiça não 

pode ser tão somente observada sobre a competência dos órgãos judiciais. Acesso 

à justiça transcende a instituição estatal do Poder Judiciário558. Clama, sobretudo, 

enquanto direito fundamental o acesso à ordem jurídica justa559. Isso requer, por seu 

turno, a superação do primado da instrumentalidade ou da simples oportunização do 

acesso à justiça, clama substancialmente por um modelo constitucional e 

institucional de justiça que deve ser avaliado qualitativamente por seus destinatários. 

Daí a imperiosa necessidade de reapreciação das teorias processuais vigentes e do 

contraditório.  

Pode-se e deve-se ir além, requer-se a compreensão e 

proferimento de decisões socialmente justas e juridicamente coerente. Muitas são as 

linhas para discorrer sobre os modos de ingresso. Porém, as mesmas propostas 

precisam ser espraiadas para a processualidade e para as decisões. Afinal, os 

grandes filtros que se edificam flagelam os atos processuais posteriores ao 

recebimento da lide. Mas estes são assuntos a serem desenvolvidos na sequência.  
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3.2 JURISDIÇÃO, PROCESSO E PROCEDIMENTO: NOÇÕES TRADICIONAIS 

Por maior estranheza que possa causar, a simbiose de 

institutos processuais com o sistema dos Juizados Especiais Federais é autorizada 

pela abordagem principiada com a defesa de um modelo constitucional (garantista) 

de processo, o qual fundamenta a imbricação de noções tipicamente processuais à 

esfera blindada ao processo civil. Instituído este modelo constitucional (garantista) 

de processo, como dito, as questões processuais deixam a centralidade da teoria 

geral do processo para se fundirem na e pela Constituição Federal.  

Os preceitos processuais dos Juizados Especiais Federais não 

estão soltos por aí, não são originários de um processo abiogenético. A 

compreensão de tais preceitos requer primeiro seu condicionamento com as normas 

constitucionais. Doravante, por tal razão, faz-se a análise de noções tipicamente 

processuais (jurisdição, processo e procedimento) a fim de registrar a dimensão 

atual do processo perante os Juizados Especiais Federais na velha matriz da teoria 

geral do processo e possíveis (im)praticabilidades desta prática na vigência de um 

modelo constitucional (garantista) de processo. 

No princípio, o homem no estado de natureza, vivia em guerra 

ininterrupta contra os seus. Desta forma, a condição humana sem o Estado era a 

barbárie, a guerra de todos contra todos. Em tais condições, o homem tomado pelo 

medo da morte, dá início à organização político-social, o Estado, no intuito de 

concentrar todo o poder e monopolizar a força capaz de dominar todas as vontades 

e poderes560. Para tanto, a cessão de uma parcela da liberdade individual de cada 

cidadão em benefício da pacificação social põem termo aos institutos de vingança 

privada, transferindo, entretanto, o múnus de defesa dos interesses individuais e 

sociais para o Estado. E, deste encargo irrenunciável o Estado não pode se 

desfazer.  
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Todavia, conforme consignado, a tarefa de organização, 

limitação e defesa das liberdades e poderes não se pauta pelo livre arbítrio do 

Estado. Ainda que possíveis juízos discricionários, a atividade estatal deve orientar-

se em previsões normativas vigentes e válidas. Assim, o Estado, cuja função basilar 

reside na preservação e pacificação da ordem social, regulamenta com este objetivo 

a convivência dos indivíduos estabelecendo as normas às quais os mesmos 

carecem, em suas relações intersubjetivas, ajustar a sua conduta. “Portanto, os 

cidadãos já encontram exteriormente formulada esta vontade superior do Estado, 

que lhes ordena a manter uma determinada conduta e exige que a obedeçam a 

qualquer custo.” 561   

Em face desta ação estatal de “dicção do direito” resta 

cristalino o fato de que o Estado é o embrião da jurisdição. Muito embora se insista 

na máxima de que só há jurisdição em sede de Poder Judiciário, é evidente que não 

é só este que detêm o poder de aplicar normas, muito pelo contrário. Por outro lado, 

se coubesse exclusivamente a um único poder o exercício exclusivo das funções 

estatais restaria vilipendiada a garantia de divisão de poderes inscrita no artigo 2º da 

CRFB/88, cerne do constitucionalismo moderno. Nos dizeres de Alcalá-Zamora y 

Castilho562 a jurisdição não se limita apenas ao Judiciário.563  

Destarte, a capacidade que o Estado possui de decidir 

imperativamente e impor decisões recebe a alcunha de jurisdição564 565. Conforme 
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 CALAMANDREI, Piero. Instituições de direito processual civil. 2. ed. Tradução de Douglas Dias 
Ferreira. Campinas: Bookseller, 2003, v. I, p. 103. 

562
 ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILHO, Niceto. Estudios de teoria general e historia del proceso. 

Ciudad del México: Universidad Nacional Autônoma de México, 1974, t. I, p. 29-53. Merece igual 
menção: FRANCO SOBRINHO, Manoel de Oliveira. Introdução ao direito processual 
administrativo. São Paulo: RT, 1971, p. 163 

563
 Ressalte-se que a defesa da atividade jurisdicional além do Poder Judiciário não objetiva discutir e 

patrocinar a importação do modelo francês de jurisdições administrativas. Para maiores detalhes: 
RIVERO, Jean; WALINE, Jean. Droit administratif. 19. ed. Paris: Dalloz, 2002.   

564
 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. 

Teoria geral do processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 1997, p. 24. Vislumbra-se o mesmo teor 
em: DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 12. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2005, p. 107. 

565
 Liebman à luz da escola processualista clássica italiana, matriz de inúmeros adeptos no Brasil 
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atesta Cândido Rangel Dinamarco, “Em todos os setores de suas atividades, 

exercendo diretamente ou comandando o exercício do poder nacional, o Estado 

decide.” Essa afirmação corresponde, em suma, a existência da jurisdição não 

somente no Poder Judiciário, especificamente no processo de cognição, mas 

também nos processos administrativos e legislativos566, tanto no exercício de suas 

funções típicas quanto nas atípicas, como no caso do Executivo ou Legislativo julgar, 

por exemplo.  

Enfim, aproximando-se da construção de um modelo 

constitucional (garantista) de processo, faz-se imperioso salientar que a função 

jurisdicional, e por consequência, a jurisdição, não é apenas a expressão de um 

poder ou instrumento do Estado567 para a realização de certos objetivos por ele 

escolhido, mas, sobretudo, a atividade dirigida e disciplinada pela norma jurídica, em 

especial os direitos e garantias fundamentais. Isto porque, “A jurisdição se organiza 

para a proteção de direitos e das liberdades, asseguradas na ordem jurídica [...]”568.  

Atribuir a jurisdição como exclusividade do Poder Judiciário 

representa, em termos práticos, meia garantia. Mesmo que sujeito à apreciação 

judicial os atos legislativos/administrativos terão produzidos sequelas em bens 

juridicamente tutelados. Afinal, ciente da ausência do monopólio jurisdicional em 

                                                                                                                                        
(Buzaid, Dinamarco, Watanabe) determina: “Muitas são as distinções que se costumam dar sobre a 
jurisdição; recordamos duas, as mais importantes, que construíram o tecido dialético do debate 
científico na Itália por muitos decênios. A primeira define a jurisdição como a atuação da lei por parte 
dos Órgãos públicos a tanto destinados (Chiovenda). A segunda prefere por sua vez defini-la como a 
justa composição da lide (Carnelutti), entendendo por lide qualquer conflito de interesse regulado pelo 
direito e por justa composição feita de acordo com o direito. As duas definições, embora tenham sido 
no passado objeto de vivas discussões, podem hoje ser consideradas complementares: a primeira 
representa uma visão puramente jurídica do conteúdo da jurisdição, pois estabelece a relação entre 
lei e jurisdição, ao passo que a segunda considera a atuação do direito como o meio para atingir uma 
finalidade ulterior (a composição do conflito de interesses), procurando assim captar o conteúdo 
efetivo da matéria à qual a lei vem aplicada e o resultado prático, sob o aspecto sociológico, a que a 
operação conduz. Observe-se que a definição de Carnelutti, aceitável para a jurisdição civil e 
administrativa, já não o é tanto no que concerne à jurisdição penal.” LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual 
de direito processual civil. Palmas: Intelectus, 2003, v. 1, p. 25-26. Sem menção de tradutor.   

566
 DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 106-108.  

567
 DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 64.  

568
 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. Rio de Janeiro: AIDE, 

2001, p. 52-55.  
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sede de Poder Judiciário, é preciso mirar a importância da própria Administração 

Pública manejar mecanismos adequados de correção dos seus próprios atos, haja 

vista, o número absoluto de demandas provenientes da União que alimenta o 

microssistema dos Juizados Especiais Federais. 

Acerca das origens do conceito de processo Alcalá-Zamora y 

Castilho, ou, mais precisamente, processus, na seara jurídica remete ao idioma 

italiano medievo, uma vez que, no direito romano imperava a expressão judicium569, 

muito embora os jurisconsultos romanos tivessem conhecimento do termo processo, 

sem o sentido técnico atualmente atribuído570. Ainda pelo viés etimológico, a palavra 

processo vincula-se à forma latina processum, a qual se confunde com o verbo 

procedere,571 cujo significado é ir para diante, marchar avante, progredir, avançar, ou 

como quer Frederico Marques, na linguagem comum, fenômeno em 

desenvolvimento.572  

Na lavra de Piero Calamandrei573, é possível definir processo 

como a uma série de atos coordenados, regulados pelo direito processual, por meio 

do qual se exerce a jurisdição. Para Manuel Aureliano de Gusmão, processo é o 

conjunto sistemático de princípios e leis concernentes à atuação do direito do 

convívio social.574 

Logo, se o processo é uma marcha para um pronunciamento 

                                            
569

 ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Estudios de teoria general e historia del proceso. p. 
133.  

570
 CRETELLA JR., José. Direito administrativo brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 

728.  

571
 Explica Cretella Jr. que na língua latina, processus, ação de avançar, progresso, progressão é a 

forma que se vincula ao verbo procedo, procedis, processi, processum, procedere, que encerra o 
sentido de avançar, ir para diante, progredir. CRETELLA JR. José. Prática do processo 
administrativo. 6. ed. rev. atual. São Paulo: RT, 2008, p. 28. 

572
 MARQUES, José Frederico. Manual de direito processual civil. São Paulo: Saraiva, 1980, p. 26.  

573
 CALAMANDREI, Piero. Estudios sobre el proceso civil. Ed. Bibliografica Argentina: Buenos 

Aires, 1945, p. 287.   

574
 GUSMÃO, Manuel Aureliano de. Processo civil e comercial. v. 1. 4. ed. Rio de Janeiro: sem 

menção de editora, 1939, p. 03  
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final, não parece equivocada a comparação dos vocábulos processo e método, pois 

este quer dizer “caminho para a meta”, como quer Cretella Jr575. Neste sentido, 

Theodoro Junior, conceitua processo como “o método, isto é, o sistema de compor a 

lide em juízo através de uma relação jurídica vinculativa de direito público”576. De 

maneira firme Carnelutti, com base nestes argumentos afirma, sem erro, que o 

direito é um processo.577 

Consoante Alcalá-Zamora y Castilho, processo significa a 

própria jurisdição em exercício, que acaba por se consubstanciar na própria 

dinâmica jurisdicional578. Por conseguinte, os conceitos tradicionais que embasam a 

teoria geral do processo permitem dizer que o processo é o meio, o método, o 

instrumento através do qual se busca a prestação jurisdicional devida pelo Estado, o 

caminho composto por atos processuais que obedecem a regras de direito público 

subjetivo579 que desembocarão em uma decisão, na dicção do direito.  

Enfim, resta situar no senso comum teórico da teoria geral do 

processo, a concepção de procedimento. A história dos dois institutos, processo e 
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 CRETELLA JR. José. Prática do processo administrativo. p. 28.   

576
 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47. ed. Rio de Janeiro: 

Forense, 2007, p. 49.   

577
 CARNELUTTI, Francesco. Trattato del processo civile – Diritto e processo. Pádua: Cedam, 

1936, p. 02. Para ele, sem o processo, o direito não atingiria os fins que tem em vista, sendo a 
recíproca verdadeira, logo, a relação entre os dois institutos é circular (p. 33).  

578
 ALCALÁ-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Estudios de teoria general e historia del proceso. p. 

135.    

579
 Neste ínterim, faz-se uma aproximação destas reflexões com os objetos da teoria da 

processualidade administrativa desenvolvida Odete Medauar. De forma geral, todas as solicitações 
dirigidas à Administração Pública não podem de imediato serem por esta resolvidas, embora isso não 
signifique uma defesa à morosidade. Na maioria das vezes é necessário o desenvolvimento ordenado 
de uma sequência de atos para uma decisão final. Em síntese, o agente público no uso de suas 
atribuições não pode decidir ao seu bel prazer. Fica deste modo fixada a compulsória 
processualidade para a condução de cada uma das funções do Estado, havendo pontos comuns 
entre elas, sendo cada uma regida pelo seu respectivo regime jurídico. Portanto, na vigência de um 
Estado Democrático e Constitucional de Direito, a instituição de uma processualidade no seio da 
Administração Pública consagra diretamente os valores estipulados na Constituição. Por esta razão, o 
presente trabalho dá preferência à incidência das normas constitucionais em relação à teoria da 
processualidade por julgar a menor propensão daquelas às opções e posicionamentos teóricos, haja 
vista o caráter vinculante da Constituição Federal. Acerca da processualidade recomenda-se: 
MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1993.    
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procedimento, se apresenta com jovialidade em relação à imemorável experiência 

dos fatos da humanidade. Neste cenário, pode-se atribuir como marco o postulado 

de Bülow, intitulado Die Lehre von den Prozesseireden und die Prozesseinreden und 

die Prozessvoraussetzungen, em 1868, onde realizou-se a distinção entre processo 

e procedimento580. Passado um século e meio após a obra de Bülow ainda resta 

pouca esclarecida esta distinção.  

A nebulosidade que envolve a conceituação destes dois 

institutos só contribui para a morosidade no aperfeiçoamento da ciência processual. 

Embora tais nuvens estejam se dissipando, autores como José Cretella Jr. ainda não 

visualizam real diferença entre processo e procedimento:  

Em nossos dias, se por um lado é impossível identificar, de 

modo completo, as realidades designadas pelos termos 

processo e procedimento, também não é possível pretender 

descobrir qualquer diferença de natureza entre ambos, sendo, 

pois, criticável, por exemplo, a orientação de Mendes Júnior, 

para quem o primeiro vocábulo designa o movimento em sua 

forma intrínseca e o segundo, o modo e a forma de mover o 

ato.581         

Contudo, entre distinções complexas e sintéticas, os 

processualistas têm atribuído contemporaneamente conceitos diversos ao processo 

e ao procedimento. Neste diapasão, colhe-se da lavra de Jardim:  

O processo é uma seqüência de atos, agrupados de forma 

orgânica e teleológica, utilizada pelo órgão jurisdicional para o 

julgamento da pretensão do autor ou de sua admissibilidade. 

Já o procedimento tem uma noção meramente formal, nada 

mais sendo do que a direção que os atos processuais tomam, 
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 PELLEGRINI, Flaviane de Magalhães Barros. O processo, a jurisdição e a ação sob a ótica de Elio 
Fazzalari. Virtuajus. Revista Eletrônica da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, a. 2, p. 05-
07, 2003. 

581
 CRETELLA JR. José. Prática do processo administrativo. p. 29.    
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ou seja, o rito a ser imprimido aos atos do processo. Em outras 

palavras, procedimento é uma coordenação sucessiva de atos 

que exteriorizam o processo.582  

Na realidade, a ideia acerca do procedimento como aspecto 

exterior do fenômeno processual remonta às lições de Calamandrei583. Conforme 

subscrito em sua coleção, essa forma de manifestação exterior não é livre, mas sim 

regulada pela lei. Por conseguinte, indica uma espécie de paradigma sobre o qual a 

atividade processual, abstratamente, desenvolver-se-á. De imediato estar-se-á 

diante da garantia constitucional do devido processo legal.584 

Como expõe Agustín Gordillo, processo é um conceito 

teleológico, enquanto procedimento é um conceito formal. Logo, ao expressar a ideia 

que processo se destaca do conjunto de atos em consideração, tem por finalidade 

essencial chegar a dicção de um determinado ato, que na sua visão é um ato 

jurisdicional. Consequentemente, ao falar de procedimento, ao contrário, “se 

prescinde del fin que la secuencia de actos pueda tener, y se señala tan solo ese 

aspecto externo, de que existe una serie de actos que se desenvuelven 

progresivamente.”585  

Contudo, para Dinamarco paira sobre o ensinamento de 

Calamandrei a questão acerca de como é o aspecto exterior, se o movimento está 

no processo e o procedimento é apenas a fórmula para o movimento? 586 Em ato 

contínuo, propõe o processualista paulista, com fundamento em Benvenutti, a 

compreensão do processo como uma entidade complexa, onde o procedimento é 
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 JARDIM, Afrânio Silva. Direito processual penal. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 27. No 
mesmo sentido: ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo. São Paulo: Malheiros, 
1999, p. 223; PORTANOVA, Rui. Princípios do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 
1999, p. 144.   

583
 CALAMANDREI, Piero. Instituições de direito processual civil. v. I. p. 264-265.  

584
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 154-155.   

585
 GORDILLO, Agustín. Procedimiento y recursos administrativos. 2. ed. Buenos Aires: Macchi, 

1971, p. 27. 

586
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 153.    
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considerado como algo sensível, atrás do qual estão as posições jurídicas ativas e 

passivas integrantes da relação jurídica processual; processo é, assim, o 

procedimento animado pela relação processual.  

A compreensão destas diferenças importa, como se verá 

doravante, para o entendimento da evolução histórica das teorias processuais e 

procedimentais e sua incompatibilidade com um paradigma constitucional 

(garantista) de processo. Vale adiantar que a jurisdição, o processo e o 

procedimento não são atividades “do juiz” manipuladas a partir de meros 

instrumentos jurídicos, ou seja, o processo e/ou o procedimento. 

 

3.3 TEORIAS PROCESSUAIS: BREVES CONSIDERAÇÕES 

Assim como os demais institutos o poder jurisdicional não 

pode ser uma carta em branco ao Estado, ou instrumento de inadimplemento de 

eficácia formal e substancial das normas. A empreitada em curso reclama, 

essencialmente, a plena observância das normas constitucionais na atividade 

processual, buscando, por consequência, afastar ao máximo a discricionariedade, a 

arbitrariedade e a condução do processo tão somente pelo rito. Para tanto, revisões 

nas teorias processuais não podem passar in albis.  

A justificação desta abordagem não se sintetiza em opções 

teóricas, decorrentes da adoção de determinado autor em detrimento de outro. 

Ganha vulto este novo e urgente exame no campo prático se colacionado, por 

exemplo, o voto proferido pelo Min. Humberto Gomes de Barros, sob a jurisdição do 

Superior Tribunal de Justiça:  

MINISTRO HUMBERTO GOMES DE BARROS: Sr. 

Presidente, li, com extremo agrado, o belíssimo texto em que o 

Sr. Ministro Francisco Peçanha Martins expõe suas razões, 

mas tenho velha a convicção de que o art. 557 veio em boa 
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hora, data vênia de S. Exa.  

Não me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for 

Ministro do Superior Tribunal de Justiça, assumo a autoridade 

de minha jurisdição. O pensamento daqueles que não são 

Ministros deste tribunal importa como orientação. A eles, 

porém, não me submeto. Interessa conhecer a doutrina de 

Barbosa Moreira ou Athos Carneiro. Decido, porém, conforme 

minha consciência. Precisamos estabelecer nossa autonomia 

intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. É preciso 

consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco 

Peçanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem 

assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a 

maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse 

é o pensamento do Superior Tribunal de Justiça, e a doutrina 

que se amolde a ele. É fundamental expressarmos o que 

somos. Ninguém nos dá lições. Não somos aprendizes de 

ninguém. Quando viemos para este Tribunal, corajosamente 

assumimos a declaração de que temos notável saber jurídico – 

uma imposição da Constituição Federal. Pode não ser 

verdade. Em relação a mim, certamente, não é, mas, para 

efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar 

que assim seja. 587    

Intencionalmente ou não, esquece o Ministro que ele, 

enquanto sujeito, foi construído pela linguagem588, alguém lhe atribuiu um nome, 

uma identidade, lhe forneceu caminhos e instrumentos para a caminhada. A partir 

deste excerto jurisprudencial, ainda que sem adentrar-se nas searas da teoria da 

decisão, tem-se a noção de que se decide se decide. O paradoxo, entretanto, é 

descobrir sobre qual(is) fundamento(s) se está decidindo. À luz de Alexandre Morais 

da Rosa, o critério das decisões jurisdicionais é artificial, culturalmente condicionado, 

pois não provem de alinhamento cósmico, força sobrenatural ou transcendental. Não 

há nada de espontâneo, “pois somos ensinados a decidir. E este ensino de como se 
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 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. Agravo Regimental n. 2001/0154059-3 em Embargos de 
Divergência em Recurso Especial n. 279-889-AL. Rel. Min. Francisco Peçanha Martins. Decisão em: 
14 ago. 2002. Disponível em: ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/ita.asp. Acesso em: 10 abr. 2011.  

588
 Neste sentido, recomenda-se: LACAN, Jacques. Escritos. Tradução de Vera Ribeiro. Rio de 

Janeiro: Jorge Zahar, 1998; e demais obras do psicanalista francês.   
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deve decidir é, por definição, instrumento ideológico”589.  

É preciso, todavia, reconhecer que votos como o citado têm 

como viga de sustentação a malfadada proposta de relação jurídica processual e a 

“necessidade de se atribuir ao juiz poderes ampliados que assegurem uma certa 

flexibilização do ordenamento jurídico para que se obtenham decisões rápidas e 

justas.”590 

Neste momento, faz-se imperioso retomar sucintamente a 

construção evolutiva das teorias processuais a partir de uma análise crítica da noção 

de relação jurídica. Ainda que se discuta o pioneirismo de Oskar von Bülow, poucas 

dúvidas pairam sobre sua essencial contribuição ao desenvolvimento da ciência do 

processo. Em 1868, Bülow publica “A teoria das exceções processuais e os 

pressupostos processuais”591 de onde se lê que o processo ao possuir pressupostos 

específicos, não poderia continuar vinculado e disciplinado pelo direito processual. 

Os postulados teorizados por Bülow determinam essa relação de autonomia entre 

direito objetivo e direito subjetivo, situando o direito processual como instrumento 

técnico-operativo incumbido de satisfazer os ditames da ordem jurídica material.  

Ao arquitetar este projeto, Bülow, operou a separação entre 

direito material e direito processual sem, todavia, afastar o clichê da relação jurídica, 

originária de uma matriz privatista de direito. Em face deste sincretismo entre direito 

privado (à época predominante) e direito público, a divisa de subordinação entre 

pessoas, oriunda do direito obrigacional, ficou mantida. Com isso, a ideia de 

ascendência de um dos integrantes da relação processual foi transferida ao juiz, 
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 ROSA, Alexandre Morais da. Quando se fala de juiz no novo CPP de que juiz se fala? In: 
COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. O novo 
processo penal à luz da constituição. (Análise crítica do projeto de lei n. 156/2009, do Senado 
Federal). Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2010, p. 126.  
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 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte: 

Mandamentos, 2008, p. 25.  
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 BÜLOW, Oskar von. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. 

Tradução de Miguel Angel Rosas Lichtstein. Buenos Aires: Ejea, 1964.  
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sendo que a jurisdição é atividade inerente à sua pessoa592. Em paralelo, se Luis 

XIV era o Estado, o juiz, nessa visão, é a jurisdição. 

Ocorre que a malfadada concepção de relação processual 

revisitada pelo processualista prussiano, ressurge da exceptio dos romanos, ou seja, 

dos limites da argumentação de defesa do pólo passivo da demanda, no intuito de 

evitar a procedência do pedido do réu encaminhado ao magistrado. Nos dizeres de 

Giorgio Agamben, representou típica suspensão da lei civil ao alvitre do 

magistrado.593   

Mais do que isso, retoma a pretérita noção de processo como 

contrato, ou melhor, quase-contrato. Nas palavras de Omar Sumaria Benavente, o 

processo surge como o mais antigo negócio jurídico, que se baseia em um contrato 

(litiscontestatio, contrato de expiação), no qual os mesmos princípios sejam 

aplicáveis aos negócios jurídicos privados, sendo que sua celebração exige 

múltiplas formalidades, passivo, inclusive, de nulidades absolutas594. Sem embargo, 

não seria de todo inacreditável vislumbrar que, o respeito pelas normas processuais, 

ao invés de aderir-se ao devido processo legal mantem-se fiel ao primado do pacta 

sund servanda.  
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 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 28-29.  
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 “A exceptio do direito processual romano mostra bem esta particular estruturação da exceção. Ela 

é um instrumento de defesa do réu em juízo, destinado a neutralizar a concludência das razões 
sustentadas pelo autor, no caso em que a aplicação do jus civile resultaria iníqua. Os romanos viam 
nela uma forma de exclusão voltada contra a aplicação do jus civile. (Dig. 44, I, 2, Ulp. Excpetio dicta 
est quais quaedam exclusio, quae opponi actioni solet as excludendum id, quod in intentionem 
condemnationemve deductum est). Nesse sentido, a exceptio não está absolutamente fora do direito, 
mas mostra, antes, um contraste entre duas exigências jurídicas, que no direito romano remete à 
contraposição entre ius civile e ius honorarium, ou seja, o direito introduzido pelo pretor para amenizar 
a excessiva generalidade das normas do direito civil. Na sua expressão técnica, a exceptio toma 
assim o aspecto de uma cláusula condicional negativa inserida, na fórmula processual, entre intentio 
e condemnatio, mediante a qual a condenação do réu é subordinada não à subsistência do fato 
defensivo excepcionado por este (por exemplo: si in ea re nihil malo A. Agerii factum sit neque fiat, 
isto é: se não houve dolo). O caso de exceção é assim excluído da aplicação do ius civile, sem que 
seja, porém, posto em questão o pertencimento do caso jurídico à previsão normativa. A exceção 
soberana representa um limiar ulterior: ela desloca o contraste entre duas exigências jurídicas numa 
relação-limite entre o que está dentro e o que está fora do direito.” AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer 
– o poder soberano e a vida nua. Belo Horizonte: UFMG, 2002, v. I, p. 30. 
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 BENAVENTE, Omar Sumaria. Introducción al sistema de la tutela jurisdiccional. p. 88. 
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Neste diapasão, segundo Bülow o processo enquanto relação 

jurídica aceita e propõe um vínculo de subordinação entre autor-juiz-réu. Assim, 

resta evidente a existência do direito de um dos sujeitos processuais, em especial, o 

juiz, sobre a conduta do outro595, tal como uma obrigação civil regida pelo binômio 

credor-devedor, caracterizado, destarte, uma condição de sujeição e subserviência. 

E, em complemento permite à atividade jurisdicional o exercício discricionário e 

solipsista do direito.  

Tanto é verdade que, em 1885, Bülow torna público o texto 

Gesetz und Richteramt (Lei e magistratura) no qual defende uma saída para o 

formalismo processual através da magistratura como importante instrumento de 

criação do direito596. Desta forma, Bülow escapa da taxação do processo como um 

quase-contrato, uma vez que existe uma relação obrigacional, para, vincular as 

partes aos juízes.  

Por esses motivos, entendemos possível afirmar que o 

processo, sob a taxionomia de relação jurídica, já surge, em 

Bülow, como instrumento da jurisdição, devendo essa ser 

entendida como atividade do juiz na criação do direito em 

nome do Estado com a contribuição do consentimento e da 

experiência do julgador.597 

Desta assertiva, nasce um novo paradoxo, a saber: o controle 

da atividade jurisdicional. Ocorre, entretanto, que o modelo processual bülowiano 

não se apoia como meio de controle judicial, mas como técnica de atuação dos 

                                            
595

 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 97.  

596
 “Ela é, como qualquer decisão judicial, uma determinação jurídica originária do Estado, validada 

pelo Estado e por ele provida por força de lei. Com isso, não se quer dizer outra coisa do que o juiz 
ser autorizado pelo Estado a realizar determinações jurídicas, as quais não estão contidas no direito 
legislado, mas sim encontradas pelos juízes, por eles criadas, escolhidas e desejadas.” BÜLOW, 
Oskar von. Gesetz und richteramt. In: Juristische zeitgeschichte. Kleine reihe – klassische texte. 
Berlin: Berliner Wissenschafts-Verlag GmbH, 2003, v. 10, p. 37. Tradução inserida em: LEAL, André 
Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 61.  

597
 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 60.    
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juízes598. Como consequência, sem que isto fosse constatado de pronto, a 

propositura de Bülow, salvo alguns ajustes, seguiu seu curso pela história, sempre a 

chocar o ovo da serpente. Que se apresenta na atualidade no dilema da 

legitimidade/validade das decisões e da concepção do processo como garantia.  

Nos dizeres de Giuseppe Chiovenda o processo, notadamente 

civil, definido como “uma relação jurídica de direito público entre as partes e o órgão 

jurisdicional (relação jurídica processual)”599, não procura dar concretude à vontade 

da lei, conforme supõe Calamandrei, Carnelutti e outros600, haja vista já existir 

quando da mera constatação dos fatos jurídicos abstratamente previstos na norma, 

servindo, assim, tão somente à certificação desta vontade.601 

Com isso, acerca da noção de processo como relação jurídica 

e instrumento do Estado, Chiovenda continua devoto dos postulados de Bülow. 

Entretanto, para o processualista italiano, “o processo é tratado com a finalidade de 

fazer atuar a vontade concreta da lei, e não de construção do direito pela habilidade 

dos magistrados”602, abandonando, destarte, uma seara de discricionariedade 

decisória que permeia o julgador. 

Todavia, a consideração do processo como instrumento do 

Estado conduz, inexoravelmente, à indagação acerca dos objetivos a serem 

perseguidos por este instrumento e pelo Estado. Isto porque: a ordem processual 

aberta ou dependente, ao ser referenciada pela ordem jurídica do país, através da 

instrumentalidade, propicia ao Estado meios para o cumprimento de seus próprios 

fins603. Ou seja, conforme atesta André Cordeiro Leal, o processo como instrumento 

                                            
598

 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 29 e 62.  

599
 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de direito processual civil. Tradução de Paolo Capitanio. 

3. ed. Campinas: Bookseller, 2002, v. I, p. 21.  

600
 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas de processo civil. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 1999, 

p. 188.  

601
 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 73.  

602
 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 75.  

603
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 98.  
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posto a serviço do Estado para o desenvolvimento da atividade jurisdicional não 

representa “qualquer segurança de que a vontade concreta da lei seria efetivamente 

atuada.”604. Pense-se, por exemplo, na tomada democrática do poder pelo Partido 

Nazista alemão. Não houve um golpe, apenas uma nova atribuição de sentido aos 

conceitos já existentes. De igual sorte, o processo como instrumento está habilitado 

à construção de uma sociedade justa, fraterna e igualitária, como pode também 

servir de ferramenta à opressão e marginalização social. 

Enquanto Chiovenda sustenta sua teoria processual na 

jurisdição, Francesco Carnelutti dá vazão aos preceitos processuais a partir da teoria 

da lide (conflito de interesses marcado por uma pretensão resistida)605. A 

composição do conflito de interesses através da tutela jurisdicional, este se 

transfigura em relação jurídica a condicionar a ascendência de um interesse sobre o 

outro606. Vale ressaltar que, sob a óptica carneluttiana a prevalência de um interesse 

não se satisfaz somente na sanção judicial, mas também na vontade do seu titular. 

Dessa esfera subjetiva surge a noção de direito subjetivo como “um poder atribuído 

à vontade de uma pessoa para o prevalecimento de seu interesse”. 607 

Neste diapasão, a alçada do direito processual (instrumental) 

limita-se ao meio pelo qual o conflito acerca de direitos materiais deverá ser 

resolvido. Para tanto, a fim de promover a pacificação social desejada por Carnelutti, 

as normas processuais adotariam como finalidade a atribuição de poder 

(possibilidade de mandar608) para compor o conflito, impondo coercitivamente, 

                                            
604

 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 80.  

605
 CARNELUTTI, Francesco. Instituições do processo civil. Tradução de Adrián Sotero de Witt 

Batista. São Paulo: Classic Book, 2000, v. I, p. 93.  

606
 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 86.  

607
 CARNELUTTI, Francesco. Instituições do processo civil. v. I, p. 77. Em passagem subseqüente 

Francesco Carnelutti esclarece que “nem todas as normas processuais são instrumentais; a 
regulamentação jurídica do processo acontece também por meio da constituição imediata de relações 
jurídicas em que existem não apenas poderes e sujeições, mas além disso, obrigações e Direitos 
(subjetivos) processuais.” (p. 138). 

608
 CARNELUTTI, Francesco. Instituições do processo civil. v. I, p. 114.  
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mediante sujeição a solução609.   

Considerando o anseio de pacificação social como marco 

referencial primevo de sua teoria processual, Carnelutti prescreve a maior 

importância das normas processuais, a partir da sua funcionalidade instrumental610, 

em detrimento das disposições constitucionais e especificas aos sistema dos 

Juizados Especiais Federais.611 

Com isso, Carnelutti arquiteta um modelo de jurisdição 

fundamentado no dizer o direito de acordo com a composição da lide612. Sem ela, a 

composição da lide, não há que se falar em jurisdição. O processo, enquanto 

relação jurídica manipulada para reprodução do conflito de interesses perante o 

julgador, e que autoriza a pacificação e prevenção via sanção, nesta toada, é o 

critério determinante do caráter jurisdicional da decisão613. 

Vale ressaltar que, sob este prisma Carnelutti aproxima-se de 

Bülow ao compreender que a decisão somente será jurisdicional quando oriunda de 

um processo (rito), enquanto instrumento fundamental à revelação do juízo. Pois, 

segundo a tradição processual germânica, decisão (Urtheil) pressupõe revelação 

divina, tal como juízo de ordálias, para a solução de conflitos 614. Como se vê, 

                                            
609

 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 88.   

610
 No decurso de sua exposição, Francesco Carnelutti determina que a composição da lide não é um 

fim em si mesma. “A influência sedativa e difusora da composição não pode se exercer em si e por si, 
e sim apenas enquanto seja idônea para satisfazer a necessidade de justiça.” CARNELUTTI, 
Francesco. Instituições do processo civil. v. I, p. 371.  

611
 CARNELUTTI, Francesco. Instituições do processo civil. v. I, p. 140.   

612
 CARNELUTTI, Francesco. Instituições do processo civil. v. I, p. 222.  

613
 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 95-96.  

614
 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 95. Em complemento: 

“Bülow analisa as origens do termo decisão (Urtheil) em alemão, remetendo-se às ordálias. 
Entretanto, o que se vê é que, embora Bülow tente esclarecer que não mais se utiliza o termo em seu 
significado original, a questão do poder subjacente àquela concepção continua intocada, irradiando-
se para outras teorias, ainda que formuladas em línguas diversas e sob a égide de outros 
ordenamentos jurídicos, como a de Carnelutti. Com isso, encontra-se reforçada a hipótese de que o 
processo está irremediavelmente submetido, em suas origens (rito de obtenção de decisões-
revelações) à atividade do juiz-mágico a que se atribuía poder de dizer o direito revelado (jurisdição). 
Nas palavras de Bülow, ‘Dessa forma, URTHEIL, ordâl, ordêl é um termo muito antigo, de raiz 
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Carnelutti, ainda que implicitamente, aceita a vigência do paradoxo de Bülow e, por 

conseguinte, a teoria de Direito Livre.   

Ciente de toda a problemática acerca da controlabilidade das 

decisões que atinge a prática processual e jurisdicional, Eduardo Juan Couture, se 

abstém da análise da jurisdição, deixando-a ao campo da teoria geral do Estado615, 

e centralizando toda sua teoria processual na questão das garantias constitucionais.  

Sobre a natureza jurídica do processo Couture ao construir sua teoria processual a 

partir da ideia de instituição jurídica não se isola por completo da concepção de 

relação jurídica proveniente de Bülow616. Pelo contrário, atribui ao processo o 

“ordenamento dos atos que tendem à obtenção dos fins da jurisdição”617. Para tanto: 

Relação é o vínculo que aproxima uma coisa de outras, 

permitindo-lhes ao mesmo tempo manterem as suas 

respectivas individualidades. Os vínculos que ligam o autor ao 

réu; o autor e o réu ao juiz; estes aos atos processuais; e os 

próprios atos processuais entre si, configuram tipos de 

relações. [...] A ideia de ‘instituição’, entretanto, tem sobre a de 

relação jurídica a vantagem de abarcar a totalidade do objeto. 

                                                                                                                                        
germânica, o qual inicialmente era usado exclusivamente para as decisões judiciais, como muitos dos 
meios daquele tempo e especialmente apreciado para se obter um decisão desse tipo (Eid – decisão 
de Deus). Ela demonstra suficientemente a inexistência de uma relação especial com operações 
lógicas. Porém, quanto mais foi exigido, no decorrer do tempos, que a decisão judicial fosse 
devidamente fundada em um exame de compreensão cuidadoso, tanto mais decisivo aparentava o 
ato do juiz, como um exemplo paradigmático de uma atividade conclusiva de total reflexão. Nos 
debates e nos aconselhamentos dos tribunais, deveria ser salientada, com grande ênfase e 
demonstrada dramaticamente, a dificuldade e o grande significado da correta dedução do 
reconhecimento de uma verdade através de outras verdades já existentes. Aqui se aprendia a se 
acostumar a um método determinado de busca da verdade e a reconhecer o valor de tal método: no 
processo civil, trata-se de uma lógica exigida e sancionada pela comunidade. Dessa forma, pode-se 
esclarecer que, posteriormente, a linguagem da ciência ao buscar um bom termo do idioma alemão 
para o processo de raciocínio se rendeu ao termo inicial e distante, Urtheil.” (p. 92-93).    

615
 “A jurisdição não é assunto de direito processual propriamente dito. É, fora de dúvida, um seu 

pressuposto, uma vez que sem jurisdição não há processo; mas a rigor do método, o tema da 
jurisdição deve ser situado no campo do direito político, dentro da teoria geral dos poderes do Estado, 
e não no campo do direito processual.” COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de direito processual 
civil. São Paulo: Saraiva, 1946, prólogo.  

616
 “Não creio que a definição do processo como instituição venha revolucionar a ciência do direito, 

nem que substitua as outras concepções hoje dominantes, em particular a que concebe o processo 
como uma relação jurídica, à qual prestei e continuo prestando minha adesão.” COUTURE, Eduardo 
J. Introdução ao estudo do processo civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 74.  

617
 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de direito processual civil. p. 103.  
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Além da própria relação em si, aquela ideia abrange o 

conjunto de relações jurídicas que nascem por força do 

processo.618 

Ainda que Couture reconheça a influência do modelo de 

Estado sobre o processo e do processo sobre o modelo de Estado, e a necessidade 

de construção de um fundamento de inibição contra as investidas ditatoriais, o 

controle da atividade jurisdicional a seu ver fica sob a responsabilidade do direito 

político619. A fim de ilustrar sua proposta cria a alegoria do juiz-responsável, sendo 

que “as sentenças valerão o que valham os homens que as profiram.” 620  

Nos dizeres de André Cordeiro Leal, apesar da abordagem 

constitucional que adota, o processualista uruguaio, mesmo que refutando a 

concepção de Direito Livre, segue compreendendo a jurisdição como atividade do 

julgador, dele dependente e exclusivamente por ele controlada621. Por tais razões, 

conforme já consignado no capítulo anterior, a proposta garantista de um modelo 

constitucional de processo não se pauta nos postulados de Couture, haja vista, a 

amplitude dos poderes que confere aos agentes da jurisdição. Em síntese, a 

construção garantista arquitetada por Couture pouco garante, uma vez que se funda 

no Estado, ou seja, o grande interessado no microssistema dos Juizados Especiais 

Federais, conforme problema da investigação. 

O mesmo se vislumbra nos postulados de Enrico Tullio 

Lebman. Para ele, o processo é a atividade mediante a qual se desempenha em 

concreto a função jurisdicional, desenvolvido sob a forma de uma complexa relação 

jurídica processual. Acerca da jurisdição, Liebman dá vazão à teoria de Bülow ao 

defender a jurisdição como atividade do juiz, “livre de vínculos no exercício da sua 

                                            
618

 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos de direito processual civil. p. 102.  

619
 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 102.  

620
 COUTURE, Eduardo J. Introdução ao estudo do processo civil. p. 60.   

621
 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 104-107.  
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função”.622 

Transcorrido mais de um século acerca da teoria processual e 

o apurado debate acerca da natureza processual, continua-se a compreender, 

conforme se observa pela síntese ora exposta, o processo como instrumento e 

produto da jurisdição623. Neste estágio, coube a Elio Fazzalari624 o desenvolvimento 

de uma teoria de processo jurisdicional a partir do processo, distinguindo este da 

ideia de procedimento. Com isso, afasta da atividade jurisdicional a ingerência do 

poder estatal e a vinculação a noção de relação jurídica. O estudo da proposta de 

Fazzalari reclama um item específico, que se inicia na sequência. A rápida menção 

ora exposta procura antecipar a virada paradigmática construída a fim de mostrar 

que para o paradoxo de Bülow e à ideia de relação jurídica processual há saída, sim. 

Aproveitando o marco teórico fazzalariano, Rosemiro Pereira 

Leal625, fornece ao processo uma teoria neo-institucionalista, na qual articula direitos 

fundamentais do contraditório, ampla defesa e isonomia como princípios jurídicos 

regentes da procedimentalidade democrática em sede de Estado Democrático de 

Direito626, via discurso627, seguindo as orientações de Jürgen Habermas. No intuito 

                                            
622

 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984, v. I. 
p. 05.  

623
 Tal como em DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. passim.  

624
 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. Tradução de Eliane Nassif. Campinas: 

Bookseller, 2006.  

625
 “Infere-se que uma teoria neo-institucionalista do processo só é compreensível por uma teoria 

constitucional de direito democrático de bases legitimantes na cidadania (soberania popular). Como 
veremos, a instituição do processo constitucionalizado é referente jurídico-discursivo de estruturação 
dos procedimentos (judiciais, legiferantes e administrativos), de tal modo que os provimentos 
(decisões, leis e sentenças decorrentes) resultem de compartilhamento dialógico-processual na 
Comunidade Jurídica, ao longo da criação, da alteração e da aplicação de direitos, e não de 
estruturas de poderes do autoritarismo sistêmico dos órgãos dirigentes, legiferantes e judicantes de 
um Estado ou comunidade.” LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo – primeiros estudos. 
São Paulo: Thomson-IOB, 2004, p. 100.  

626
 LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 138-139.  

627
 “Processo na Teoria do direito democrático é o ponto discursivo da igualdade dos diferentes, para 

estabelecer os critérios de formação da vontade (isonomia, contraditório, ampla defesa – direitos de 
1ª geração) e, a partir desta, promover o exercício da vontade assim formada (formalizada) para 
deliberação sobre diversas e diferentes situações jurídicas (direitos materiais) a serem criadas 
também discursivamente (devido processo legislativo) e transpostas para uma positividade 
normativa.” LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisão jurídica. São Paulo: Landy, 
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de fazer coeso este trabalho é preciso advertir, data vênia, que atribuir ao processo e 

a legitimidade das decisões em um cenário meramente procedimental, conforme se 

expôs, não pode ser considerado como a panaceia do sistema jurisdicional 

brasileiro.  

Enfim, não se está aqui a patrocinar a causa do Direito Livre 

ou da jurisdição e do processo como instrumento do poder estatal, fragilizado em si 

mesmo por influência das viradas linguísticas a qual está propenso. O 

desenvolvimento do procedimento, do processo e da jurisdição exige a edificação de 

garantias norteadoras, a saber: os Direitos Fundamentais. Nestes estão e estarão o 

marco de legitimidade decisória no Estado Democrático de Direito, e não na 

responsabilidade da autoridade julgadora (judicial ou administrativa, uma vez que 

está também exerce a dicção do direito), nos procedimentos ou no poder, 

certamente o modo mais eficaz, efetivo e eficiente de se evitar o entulhamento 

recursal, de que tanto reclamam os tribunais.  

 

3.4 RESITUANDO A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO 

Tal como uma árvore genealógica, a proposta de 

instrumentalidade formulada por Candido Rangel Dinamarco, tem suas origens nos 

postulados de Bülow, maturada por Chiovenda e, finalmente, difundida pelas lições 

de Liebman. Destarte, fundamenta-se na compreensão da jurisdição como “o poder 

de aplicar a lei aos casos concretos de forma vinculante e cogente”628. Com efeito, 

vincula-se umbilicalmente ao poder e a subordinação de argumentos de ordem 

hierárquica, caracterizando, assim, típico caso de servidão voluntária629.  

                                                                                                                                        
2002, p. 75. 

628
 BORGES, Clara Maria Roman. Jurisdição e amizade, um resgate do pensamento de Etienne La 

Boétie. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Crítica à teoria geral do direito processual penal. 
Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 73.  

629
 Sobre isso, recomenda-se a leitura de LA BOÉTIE, Etienne. Discurso sobre a servidão 
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Advirta-se que a atividade jurisdicional não se apruma, ou 

melhor, não deve se aprumar exclusivamente nos ditames da força e da coerção. 

Isto porque, em muito se deveria ter superado a ideia de decisão vinculada ao 

vocábulo Urtheil (decisão revelada pelo divino), a qual atribui ao julgador caracteres 

de profeta, místico, mágico. O que se quer é uma atividade jurisdicional construída 

sobre as bases da inclusão e da participação isonômica dos destinatários do ato 

final.  

Por outra parte, não é possível, aqui, seguir incólume, são e 

salvo os trilhos da instrumentalidade processual à Dinamarco. O entendimento da 

instrumentalidade como o núcleo e a síntese dos movimentos de aprimoramento dos 

sistemas processuais630, que se fundamenta na preocupação com a satisfação dos 

valores constitucionalmente consagrados631 dá ao julgador amplo latifúndio de 

discricionariedade, o qual pode ser manipulado até mesmo de modo a subverter o 

ordenamento jurídico.  Tanto é assim que: 

Imbuído dos valores dominantes, o juiz é um intérprete 

qualificado e legitimado a buscar cada um deles, a descobrir-

lhes o significado e a julgar os casos concretos na 

conformidade dos resultados dessa busca e interpretação.632 

Some-se a este quadro que a natureza instrumental e 

instrumentalizadora do processo impõe que todo o ordenamento atue “como 

instrumento do Estado para a realização de certos objetivos por ele traçados”633. 

                                                                                                                                        
voluntária. Tradução de José Cretella Jr. São Paulo: RT, 2003. “Mas falando em sã consciência, é 
extrema infelicidade estar sujeito a um senhor, do qual jamais se sabe se pode assegurar se é bom, 
pois está em seu poder ser mau, quando o quiser.” (p. 25).  

630
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 25.  

631
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 26-27.  

632
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 48.  

633
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 64. Segundo Aroldo Plínio 

Gonçalves, “Em ‘A instrumentalidade do Processo’, o Professor CÂNDIDO R. DINAMARCO propõe 
que se desenvolva uma nova mentalidade entre os processualistas modernos em torno da 
‘instrumentalidade do processo’, considerada segundo os fins da jurisdição e do processo. Os fins da 
jurisdição não seriam apenas jurídicos, mas também sociais, compreendendo a ‘pacificação com 
justiça e a educação’, e políticos, a participação, a ‘afirmação da autoridade do Estado e de seu 
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Vale ressaltar que a atribuição de escopos sociais, políticos e jurídicos ao processo, 

a partir da filosofia da linguagem, fornecem ao julgador amplos poderes decisórios. A 

título de ilustração, jamais seria possível questionar a prática de tortura na Inquisição 

e nos Regimes Militares, haja vista sua permissividade em face dos objetivos dos 

Estados: a descoberta a qualquer preço de hereges e a segurança nacional. 

Em linhas gerais, a natureza instrumental do processo se 

equipara a concepção de poder e organização de Estado formulada por Thomas 

Hobbes na obra Leviatã. Situa o processo na subjetividade do julgador634. 

Especialmente por que insere o critério de validade das decisões na filosofia da 

consciência. A instrumentalidade e os fins metajurídicos do processo carecem de 

critérios objetivos de aferição no direito processual. 635 

Candido Rangel Dinamarco ao equalizar o processo e a 

jurisdição às finalidades e valores do Estado de Bem Estar Social cria no julgador a 

fantasia do justiceiro da sociedade. Essa convocação requer do julgador predicados 

de homem do seu tempo, responsável por reduzir as desigualdades sociais e 

realizar os preceitos constitucionais, criando, portanto, poderes sobre-humanos. 636  

Cumpre anotar, entretanto, que a atuação do juiz no processo 

não se presta a antecipação de opções ideológicas637, ainda se defenda uma 

postura substancialista. Compete ao julgador ater-se a imparcialidade, ao equilíbrio 

das manifestações via ampla defesa e contraditório, dando fluência ao devido 

                                                                                                                                        
ordenamento’. O conceito de jurisdição não seria jurídico mas político, já que ela é expressão do 
poder do Estado e, assim, ‘é canalizada à realização dos fins do próprio Estado (...)’. A relatividade 
social e política tornaria a jurisdição permeável às mutações dos conceitos de ‘bem comum, justiça e 
justiça social’, ou seja, os escopos da jurisdição não seriam os mesmos em momentos sociais 
distintos e em sistemas políticos diferentes. Entende que há uma tendência universal, ‘quanto aos 
escopos do processo e do exercício da jurisdição: o abandono das fórmulas exclusivamente 
jurídicas.’” GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 180. 

634
 Neste sentido: LEAL, André Cordeiro. A instrumentalidade do processo em crise. p. 152.  

635
 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 195.  

636
 ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditório: diálogo 

com Elio Fazzalari. Revista Novos Estudos Jurídicos. Itajaí, v. 11, n. 2, jul-dez. 2006, p. 223.  

637
 ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditório: diálogo 

com Elio Fazzalari. p. 223.  
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processo legal, aos direitos e garantias fundamentais. Enfim, o processo não pode 

ser instrumento do poder e da jurisdição. Ao contrário, o processo, se compreendido 

como instrumento, deve ser instrumento dos direitos fundamentais638 com o 

transparente objetivo de limitação dos poderes e não de obediência e subserviência. 

Registre-se, por oportuno, que a junção da instrumentalidade 

nas bases do constitucionalismo praticado no Brasil e as características do Estado 

brasileiro, predominantemente burocrático e com ranços estamentais, alimenta um 

paradigma processual e de prestação de tutela jurisdicional afeiçoada aos interesses 

esta[men]tais e avessa aos Direitos e Garantias Fundamentais. Logo, todos estes 

pressupostos representam o agigantamento do Estado frente os sujeitos. Toda a 

bricolagem concebida na periferia do clamor por acesso à justiça opõem-se à sua 

razão de ser. Se utiliza da função jurisdicional e sua arquitetura para legitimar os 

interesses estamentais do Estado. Eis o ovo da serpente... 

 

3.5 TEORIA GERAL DO PROCESSO, INSTRUMENTALIDADE E O LUGAR DO 

SISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS 

Unificar o direito processual a partir de um mesmo sistema não 

constituiu um projeto recente. Todavia, maior propulsão obteve no pensamento de 

Carnelutti e, posterior e moderadamente em Liebman639. Logo, revelar as linhas 

gerais do direito processual e da instrumentalidade do processo reveste-se como o 

objeto primevo da teoria geral do processo, surgida nos idos de 1970, no âmbito da 

escola paulista de processo, capitaneada por Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos 

                                            
638

 Com isso, se faz uma aproximação aos postulados de Aroldo Plínio Gonçalves. Para o 
processualista mineiro os únicos escopos que interessam ao exercício da jurisdição e do processo 
são os escopos e ideologias inscritas no ordenamento jurídico, e, nesse caso, os escopos são todos 
jurídicos. GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 185.  

639
 VIDIGAL, Luis Eulálio Bueno de. Por que unificar o direito processual? Revista de Processo. São 

Paulo, v. 27, p. 40-48, 1982.  
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de Araújo Cintra e Candido Rangel Dinamarco.640  

 A tendência à universalização da ciência processual é 

inerente a teoria geral do processo, como quer Cândido Rangel Dinamarco, haja 

vista, ser o direito processual um sistema de institutos, princípios e normas 

disciplinados para o exercício do poder641, interessados em ultrapassar o local 

particularizado do processo civil, penal, trabalhista, tributário, administrativo, eleitoral 

à integração de todos num compartimento único.  

Além disso, a teoria geral do processo vai também 

identificando e definindo os grandes princípios e garantias que 

coordenam e tutelam as posições dos sujeitos do processo e o 

modo de ser dos atos que legitimamente realizam ou podem 

realizar. Por fim, ela reúne e harmoniza os institutos, os 

princípios e as garantias, compondo assim o sistema 

processual. A harmonia deste, como um todo dotado de 

unidade, é dada pela coordenação funcional entre os seus 

componentes a partir de uma definição teleológica 

preestabelecida. É inerente ao conceito de sistema a 

consciência dos objetivos que conferem unidade a ele próprio, 

na diversidade dos elementos que o integram. Daí o realce 

metodológico dado à instrumentalidade do processo no tempo 

presente, constituindo ela a expressão resumida dos objetivos 

de todo o sistema processual.642  

Some-se a este quadro a devoção à teoria geral do processo 

como o “mister de manipular conceitos e fenômenos que vêm dos diversos ramos do 

direito processual, querendo chegar à essência de cada instituto, princípio ou 

                                            
640

 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. 
Teoria geral do processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 1997.  

641
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 69. “Teoria geral do 

processo é, nessa perspectiva, um sistema de conceitos e princípios elevados ao grau máximo de 
generalização útil e condensados indutivamente a partir do confronto dos diversos ramos do direito 
processual.” 

642
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 73.  
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garantia.”643 

Posta neste patamar, além da crítica exposta no item anterior 

acerca da instrumentalidade do processo como ferramenta do poder estatal e da 

jurisdição, é preciso restaurar aspectos da teoria constitucional e os reflexos dela 

decorrentes para atestar a baixa densidade constitucional desta proposta. Em todo o 

capítulo II da obra de Dinamarco644 a inscrição do termo constituição ou 

constitucional, seja no singular ou no plural, não usará todos os dedos de uma mão 

se numerados. Com isso, a ideia de processo na teoria geral do processo não se 

vincula necessária e diretamente a Constituição Federal. Pelo contrário, àquela 

interessa a unificação dos sistemas processuais em um complexo jurídico 

autônomo, onde o critério constitucional de validade cede espaço para a condição de 

suplementariedade.  

Ainda que ostente o nome de teoria geral do processo quem 

toma o centro da teoria é a jurisdição. Tem-se em vista novamente que o processo 

segundo aquela escola se pauta como meio de exercício do poder, ao reverso da 

compreensão constitucional do processo, em sede de Direitos Fundamentais. A 

partir dos objetivos deste trabalho, o processo, se instrumento (com o que não se 

concorda, diga-se de passagem, pois a ideia de instrumento remete à manipulação), 

é instrumento de limitação dos poderes, conforme anteriormente consignado.  

Convém salientar que ao aproximar o sistema dos Juizados 

Especiais dos elementos da teoria geral do processo, além da visão instrumental 

instalada, vislumbra-se com lucidez a pendência de uma relação jurídico-processual. 

Da qual decorre uma relação inequívoca de sujeição de uma parte aos desígnios da 

adversa.  

Ocorre que a proposta de equiparação entre processo civil e o 

                                            
643

 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 73.  

644
 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 68-92.  
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sistema dos Juizados Especiais no núcleo da teoria geral do processo, a partir da 

garantia do devido processo legal, da igualdade, do contraditório e da ampla defesa, 

como quer Dinamarco645, não advêm do amadurecimento dos processualistas, mas 

sim de imposições constitucionais estampadas no art. 5º e em seus respectivos 

incisos.  

Mesmo assim, requer inúmeras ponderações que fazem crer 

pela sua impraticabilidade, tal qual determina a Lei 10.259/2001 ao declinar o Código 

de Processo Civil como elemento residual, desde que não colidente aos princípios 

dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais (Lei 9.099/1995). Ou seja, nos casos de 

omissão na lei que cria os Juizados Especiais Federais e, omissa também a lei dos 

Juizados Especiais Cíveis e Criminais, então, orientar-se-á o intérprete pelo 

processo civil, desde que não ofenda aos princípios do sistema dos Juizados 

Especiais.     

O sistema dos Juizados Especiais, se alçado à condição de 

espécie do gênero teoria geral do processo, estará, em face da ânsia por 

universalização de institutos, adstrito a pressupostos processuais, condições e 

elementos da ação e afins. Destarte, encontrará os mesmos [e supostos] dilemas da 

exigibilidade dos direitos sociais, coletivos e difusos, ou seja, terá sua efetividade 

prejudicada em face do excesso de formalismo previsto. Antes, porém, afastar-se-á 

da Constituição Federal, renunciando à irrenunciável condição de validade garantista 

dela proveniente.  

Não obstante tudo isso, a anexação do sistema dos Juizados 

Especiais, notadamente, Federal, às fileiras da teoria geral do processo e da 

instrumentalidade determina, por derradeiro, a predominância do processo como 

instrumento do poder e da jurisdição. Estando, portanto, a serviço da Administração 

Pública, em um campo aberto onde impera como sacro-santo mandamento a 

supremacia do interesse público sobre o privado e o controle de eficiência.  

                                            
645

 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 85.  
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De forma muito simplificada, acerca do fetiche da supremacia 

do interesse público sobre o privado646, faz-se imperioso atestar a textura aberta 

desta abstração jurídica e a sua capacidade em legitimar, via atribuição de sentido, 

condutas juridicamente inaceitáveis. Reunidos, forma estamental de Estado, 

burocracia em demasia, instrumentalidade e o sistema dos Juizados Especiais 

podem restauram períodos pretéritos647, em flagrante descompasso com o Estado 

Democrático de Direito e a defesa dos direitos fundamentais dos indivíduos648, em 

especial, se considerado, por exemplo, compulsão pela 

uniformização/sumularização dos julgados. 

 

                                            
646

 Merece referência a defesa ferrenha formulada por Bandeira de Mello: “Trata-se de um verdadeiro 
axioma reconhecível no moderno Direito Público. Proclama a superioridade do interesse da 
coletividade, firmando a prevalência dele sobre o particular, como condição até mesmo, da 
sobrevivência e asseguramento deste último. É pressuposto de uma ordem social estável, em que 
todos e cada um possam sentir-se garantidos e resguardados.” MELLO, Celso Antonio Bandeira de. 
Curso de direito administrativo. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 60.   

647
 Algo como: “Le etát cest mói” de Luis XVI ou “Contra a Pátria não há direitos” (dizer este que 

estampava Delegacia de Polícia paulista nos tempos da Ditadura, In: GASPARI, Elio. A ditadura 
escancarada. São Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 17.).  

648
 “Neste quadro, a profunda indeterminação semântica do conceito pode permitir às autoridades 

públicas que o manuseiam as mais perigosas malversações. O interesse público periga tornar-se o 
novo figurino para a ressurreição das ‘razões de Estado’ postas como obstáculo intransponível para o 
exercício de direitos fundamentais, sobretudo num momento como o que o mundo hoje vivencia 
desde o 11 de Setembro, em que a exacerbação do discurso de segurança assedia a defesa da 
liberdade.” SARMENTO, Daniel. Interesses públicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria 
e da filosofia constitucional. SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses públicos versus interesses 
privados: desconstruindo o princípio da supremacia do interesse público. 3. tir. Rio de Janeiro: 
Lúmen Juris, 2010, p. 27-28. Seguindo este percurso: “A partir da Revolução de 1930 e mais 
propriamente do golpe do Estado Novo, em 1937, a chamada ‘supremacia do interesse público sobre 
o privado’ passa a ser tratada como critério para o julgamento de mérito. Alega-se lesão a direito 
individual, o Judiciário tem jurisdição, mas na hora de se julgar o mérito, ou a lesão se justifica, em 
razão do interesse público do Estado, ou então não é ‘realmente’ lesão, é ‘restrição’, ‘relativização’, 
‘limitação’, ‘suspensão’, ‘excepção’, ‘estratégia’, em função de uma nova compreensão ‘social’ do 
Direito e do papel do Estado, segundo a qual os direitos só seriam direitos, atribuídos pelo Estado, na 
medida em que esses ‘direitos’ ou o seu ‘exercício’ atendessem aos fins ‘objetivos’ do Estado. O 
mesmo também se intensifica com a Ditadura Militar, pós-1964, com base na ideologia da segurança 
nacional.” OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Direito, política e filosofia. Contribuições para 
uma teoria discursiva da constituição democrática no marco do patriotismo constitucional. Rio de 
Janeiro: Lúmen Juris, 2007, p. 124. 
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3.6  REPENSANDO PROCESSO E PROCEDIMENTO 

Por conta de toda a evolução e involução histórico-teórica que 

permeia os institutos processo e procedimento, conforme exposição anterior, resta 

sensível a adoção na cultura nacional dos ensinamentos de Piero Calamandrei 

acerca da caracterização do processo como atividade teleológica enquanto o 

procedimento se resume em atribuições formais. Lembra Pedro Manoel Abreu que 

nesta perspectiva a ciência processual seguiu seu caminho encapsulada em si 

própria, vinculada ao “culto doméstico dos Manes, os oráculos, as fórmulas, os 

procedimentos diferenciados que, com seus ritualismos, chegaram ao século 

passado”649. Embora em voga, a ideia de audição dos interessados no ato final como 

critério distintivo entre processo e procedimento mantêm em seu bojo o velho e 

inadequado conceito processual de relação jurídica.650  

Ao desenvolver uma teoria processual a partir do processo, 

sem vinculação ao poder estatal, Elio Fazzalari foge com sucesso do clichê da 

relação jurídica processual. Para o professor emérito da “La Sapienza” “‘processo’ é 

um procedimento do qual participam (são habilitados a participar) aqueles em cuja 

esfera jurídica o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditório e de 

modo que o autor do ato não possa obliterar as suas atividades”651.  

Ademais, não basta, para distinguir o processo do 

procedimento, o relevo que no processo tem a participação de mais sujeitos, cujos 

atos que o estruturam são movidos não somente pelo autor do ato final, mas 

também para outros sujeitos. “É necessária alguma coisa a mais e diversa; uma 

coisa os arquétipos do processo nos permitem observar: a estrutura dialética do 

                                            
649

 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia. O processo jurisdicional como um locus da 
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democrático de direito. p. 416-417.  

650
 É o caso, por exemplo, de: DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. 

12. ed. São Paulo: Malheiros, 2005; MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito 
administrativo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1993; ROZA, Claudio. Processo administrativo 
disciplinar & comissões sob encomenda. Curitiba: Juruá, 2008.  

651
 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. Tradução de Elaine Nassif. Campinas: 

Bookseller, 2006, p. 118-119.   
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procedimento, isto é, justamente o contraditório”652. Disso decorre que, o processo 

constitui-se como espécie do gênero procedimento, autorizando, portanto, a 

existência de procedimento sem processo, sendo que a recíproca jamais será 

verdadeira. 653  

Logo, se o procedimento fosse considerado apenas como uma 

série de normas, atos e posições subjetivas, o ato jurídico isoladamente considerado 

poderia produzir nele seus efeitos. Mas, como adverte Aroldo Plínio Gonçalves, o 

procedimento ultrapassa a mera sequência normativa, disciplinadora dos atos e 

posições subjetivas, porque condiciona a validade de cada um, de sua posição na 

estrutura, que exige a satisfação do seu pressuposto.  

Pela proposta de Fazzalari a referência à estrutura dialética 

como a razão distintiva permite ir além das anteriores tentativas de definir o 

processo, como aquela categoria segunda a qual há processo onde exista, um 

conflito de interesses por uma pretensão resistida654. Além disso, o procedimento 

não é atividade que se satisfaz em ato uno, ao contrário, exige uma série de atos e 

uma série de normas que o discipline, interligadas entre elas, regendo a sequência 

do seu desenvolvimento. 655  

Acrescente-se, que a exteriorização do princípio do 

contraditório, na proposta de Fazzalari se opera em dois momentos, conforme atesta 

Rosa. Inicialmente com a informazione, consistente no dever de informação para 

que possam ser exercidas as posições jurídicas em face das normas processuais e, 

em seguida, num segundo momento, a reazione, revelada pela possibilidade de 
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 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 119.  

653
 Neste sentido: LEAL, André Cordeiro. O contraditório e a fundamentação das decisões. Belo 

Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 84.  

654
 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 120.   

655
 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 108.     
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movimento processual, sem se constituir, todavia, em obrigação. 656  

Colhe-se, ainda, da lavra do professor de “La Sapienza” que o 

processo como procedimento em contraditório não se resume somente a 

participação do autor, mas, essencialmente, dos destinatários dos efeitos da 

decisão657. Adverte Fazzalari, consequentemente, acerca da necessidade, para 

caracterizar o processo, da existência de uma série de normas, que remetam aos 

destinatários do provimento, realizado entre eles um contraditório paritário, ou como 

prefere Gonçalves, “o direito de igual participação das partes, em simétrica 

paridade”. 658 

Com firmeza esclarece Gonçalves a real distinção entre 

processo e procedimento:  

Pelo critério lógico, as características do procedimento e do 

processo não devem ser investigadas em razão de elementos 

finalísticos, mas devem ser buscadas dentro do próprio 

sistema jurídico que os disciplinam. E o sistema normativo 

revela que, antes que distinção, há entre eles uma relação de 

inclusão, porque o processo é uma espécie do gênero 

procedimento, e, se pode ser dele separado é por uma 

diferença específica, uma propriedade que possui e que o 

torna, então, distinto, na mesma escala  em que pode haver 

distinção entre gênero e espécie. A diferença específica entre 

o procedimento em geral, que pode ou não se desenvolver 

como processo, e o procedimento que é processo, é a 

presença neste do elemento que o especifica: o contraditório. 

O processo é um procedimento, mas não qualquer 

procedimento; é o procedimento de que participam aqueles 

que são interessados no ato final, de caráter imperativo, por 

ele preparado, mas não apenas participam; participam de uma 
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 ROSA, Alexandre Morais da. Decisão penal: bricolage de significantes. Rio de Janeiro: Lúmen 
Juris, 2006, p. 264.     

657
 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 120-121.  

658
 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 126. 



221 

forma especial, em contraditório entre eles, porque seus 

interesses em relação ao ato final são opostos. 659 

Ademais, a almejada evolução do conceito de processo para o 

de garantia de participação das partes, em simétrica paridade de armas, quando as 

oportunidades são distribuídas com igualdade às partes, assegura justiça no 

processo. Ou melhor, situa o processo como o núcleo do sistema, num contraponto 

a instrumentalidade do processo, defendida por Dinamarco 660. A visão prevalente, 

como atesta Rosa, a la Dinamarco, ilustra o desconhecimento da presente 

compreensão de processo, orientada por Cordero, dado que o processo na atual 

configuração da relação jurídica, com fulcro em Fazzalari, é o procedimento em 

contraditório.661  

Por esta razão, Leal, argumenta: 

Quando Cândido Dinamarco proclama, ao se contrapor a 

Fazzalari, que a diferença entre ambos é que o professor de 

Roma põe o processo ao centro do sistema, enquanto a 

proposta é que ali se ponha a jurisdição, conclui-se facilmente 

que o insigne professor paulista e seus inúmeros discípulos, 

em todo Brasil e no mundo, ainda não fizeram opção pelo 

estudo do direito democrático, pensando ser ainda ser o plano 

da DECISÃO exclusivo do decididor (juiz) e não um espaço 

procedimental de argumentos e fundamentos processualmente 

assegurados até mesmo para discutir a legitimidade da força 

do direito e dos critérios jurídicos de sua produção, aplicação e 

recriação. 662 

Destarte, na proposta de Fazzalari a distinção entre processo e 
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 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 68.  

660
 DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 181-192.   

661
 ROSA, Alexandre Morais da. O processo (penal) como procedimento em contraditório: diálogo 

com Elio Fazzalari. In: Novos Estudos Jurídicos, Itajaí, v. 11, n. 2, p. 221, 2006. 

662
 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria processual da decisão jurídica. São Paulo: Landy, 2002, p. 68-

69.  
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procedimento reside na presença do contraditório, realizado em paridade de armas e 

simetria de oportunidades, que não se satisfaz com a simples participação das 

partes. É preciso ir além. Como orienta Rosa, o contraditório precisa ser revisitado, o 

que não significa somente ouvir as alegações das partes663, em repetição ao 

Parteiengehör, princípio da audição do cidadão interessado originário do direito 

austríaco. Pelo magistério de Elio Fazzalari, a participação episódica dos 

interessados, no exato momento da contestação ou de sua oitiva não caracteriza a 

existência do contraditório664. Faz-se necessário a efetiva presença daqueles que 

sofrerão os efeitos do provimento, seja ele judicial ou extrajudicial. 

Logo, aceitar a noção de processo como procedimento em 

contraditório impõe ao processo sua reconstrução à luz do Estado Democrático de 

Direito, pois a Constituição é um “projeto aberto e permanente de construção de 

uma sociedade de cidadãos livres e iguais”665, institucionalizando e direcionando à 

concreção dos Direitos Fundamentais, bem como, assegura que a prestação 

jurisdicional se dê nos termos da Constituição, tanto em seu aspecto formal quanto 

substancial, cujo norte seja adotado, prematuramente, em sede de processo 

legislativo666.   

Vale ressaltar, contudo, que a aproximação por ora realizada 

entre a noção fazzalariana de processo enquanto procedimento em contraditório e o 

ideal de direitos fundamentais ganha fluência com a defesa de um modelo 

constitucional (garantista) de processo, isto porque, falta nos ensinamentos 

processuais de Elio Fazzalari um arcabouço constitucional, embora, faça menção à 

compreensão de ordenamento jurídico.   
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 ROSA, Alexandre Morais da. Decisão penal: bricolage de significantes. p. 262-263.     
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 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 124.  
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 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Poder constituinte e patriotismo constitucional: o 

projeto do constituinte do Estado Democrático de Direito na teoria discursiva de Jürgen Habermas. 
Belo Horizonte: Mandamentos, 2006, p. 87.  
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 Nesse sentido: PINTO, Júlio Roberto de Souza. Processo legislativo no estado democrático de 

direito. In: Revista de Informação Legislativa, Brasília, a. 42, n. 166, p. 196-201, 2005.   
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3.7 O CONTRADITÓRIO COMO PRESSUPOSTO 

O ano de 1983 marca o fim da existência da lendária figura do 

advogado do diabo (advocatus diaboli), instituída ainda nos idos de 1587. Neste ano, 

João Paulo II põe termo ao múnus de análise céptica dos processos de 

beatificação/canonização, à procura de incongruência no exame dos fatos e das 

provas acerca de milagres operados pelos candidatos. Chegava ao fim o trabalho de 

razões e contrarrazões dialeticamente operado pelo Promotor da Fé (promotor fidei) 

de um lado, e de outro, o Advogado do Diabo, ambos, advogados designados pelo 

Vaticano. Como efeito direto da medida extintiva, entre 1983 e meados de 2010, mil 

e trezentos devotos foram beatificados e cerca de quinhentos canonizados. A 

contrapartida, entre 1900 e 1982, houveram apenas noventa e oito canonizações. 

De certa medida, o aumento espantoso de indivíduos canonizados está relacionado 

com a brandura do ofício investigativo. Ocorreu, em fim, uma banalização do 

sagrado, ou seja, sem o contraditório “todos” passam a ser santos667. 

Sob outra óptica, não havendo contraditório resta prejudicado o 

exercício de defesa, e vice-versa, por conseguinte todos passam a ser culpados. 

Tanto é que Robespierre ao estabelecer a “Lei do Pradial”, em 1794, baixa, isso sim, 

a lei do aniquilamento. Diz o “revolucionário” à Convenção: 

Representantes do povo, chegou o momento de “aperfeiçoar a 

justiça” revolucionária! Aperfeiçoar, certo, mas num sentido 

muito singular: “A lei não concede defensor aos 

conspiradores.” Não há mais advogado! Na verdade, nada 

resta daquilo que constitui um processo: não há mais 

interrogatório nem investigação prévia, não há mais 

depoimentos escritos, não há mais testemunhas, a não ser de 
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 POPHAM, Peter. Vatican halts John Paul II’s ‘saint factory’. Independent. London, 24 jun. 2008. 
Disponível em: http://www.independent.co.uk/news/world/europe/vatican-halts-john-paul-iis-saint-
factory-852849.html?service=Print. Acesso em: 10 jan. 2011.  
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acusação. A “prova moral” basta. O processo se reduz à 

audiência pública. O delito? Ser um “inimigo do povo”. Pena? A 

morte. A regra dos julgamentos? “A consciência dos jurados 

esclarecidos pelo amor da pátria.”668 

 Tal modelo processual perfeitamente inquisitorial causaria 

inveja a Heinrich Krämer (Henry Institoris) autor do Malleus maleficarum. Em um 

mês e meio, a “Lei do Pradial” propiciou o encarceramento oito mil suspeitos e 

destinou ao cadafalso 1.380 condenados669. Para arrematar, não se pode perder de 

vista que a mesma prática segue seu curso pela História, passando pelas grandes 

guerras, regimes ditatoriais militares ou de ditadura da maioria, até chegar ao 

discurso eficientista, direito penal do inimigo, tolerância zero e de lei e ordem.   

Vale destacar que o respeito pelos procedimentos, e também 

pelo contraditório, não fica adstrito a uma disciplina exclusiva. Ao contrário, funda-se 

na centralidade do ordenamento jurídico. Logo aplicável além dos tradicionais 

latifúndios do direito processual civil. Antecipando algumas considerações, sem 

demora, o contraditório necessita ser praticado como dever pelo Estado e no viés do 

particular uma proteção assegurada pelo Direito, nunca uma coação.670 

Com isso, importa reconhecer novos atributos ao contraditório, 

muito além dos conceitos tradicionais e minimalistas formulados pela teoria 

processual clássica. Já não satisfaz mais, se é que um dia a satisfação foi plena, a 

noção de equivalência entre contraditório e chamamento do réu a juízo, vinculada, 

indelevelmente a instauração da relação jurídica processual, como dispõe Araújo 

Cintra, Grinover e Dinamarco671. Sobre esta óptica, o contraditório, grosso modo, se 
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 Disponível em: SUSINI, Marie-Laure. Elogio da corrupção: os incorruptíveis e seus corruptos. 
Tradução Procópio Abreu. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2010, p. 99.  

669
 SUSINI, Marie-Laure. Elogio da corrupção: os incorruptíveis e seus corruptos. p. 100.   
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 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 126-127.   

671
 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Cândido Rangel. 

Teoria geral do processo. p. 55.  
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resume na mera citação do réu para integrar a relação jurídica672, esgotando-se, 

portanto, em um ato único. 

Uma nova proposta teórica carece ser praticada. Talvez, se 

encontre o nascedouro em Rudolf von Ihering. Em 1878, o jurista alemão torna 

público seu anseio por sinais de justiça no processo, justamente na belle époque das 

formulações processuais de Oskar von Bülow, seu conterrâneo. Para tanto, como 

núcleo central da proposta estabelece que a relação jurídica entre as partes está 

vinculada pela igualdade jurídica, “devem combater-se com armas iguais e devem-

lhes ser distribuídas com igualdade a sombra e a luz” 673. Evidente que von Ihering 

não cria o contraditório, apenas, e para a época isto não significa pouco, restringe a 

máxima de relação jurídica processual, propiciando um plus à clássica assimilação 

do contraditório aos preceitos romanos do auditor et altera pars, audita altera parte e 

audi alteram partem. Em resumo, uma decisão não pode fazer coisa julgada para 

quem não esteve envolvido no processo.674 

A partir desta construção, Elio Fazzalari, em solo italiano com 

pioneirismo e, Aroldo Plínio Gonçalves, por aqui, traçam uma nova função para o 

contraditório. Assim, transcende da simplória noção de citação/intimação processual 

para evoluir ao ponto de ser o signo distintivo entre processo e procedimento675, bem 

como, garantia de participação das partes, em simétrica paridade de argumentos, no 

sentido de justiça no processo, quando as mesmas oportunidades são facultadas 

com isonomia às partes676.  

Sobre esta óptica, o contraditório traz em seu bojo ainda um 

ônus. Tal princípio é portador da obrigação de uma parte aceitar a atuação da outra 
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 Neste sentido: RIBEIRO, Pedro Barbosa; BARBOSA, Paula Maria Castro. Curso de direito 
processual civil. Teoria geral do processo. São Paulo: IOB-Thompson, 2005, v. I, p. 246.  
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 IHERING, Rudolf von. A evolução do direito. Salvador: Livraria Progresso, 1956, p. 307. Sem 

menção de tradutor.  
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 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 119-120.  
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 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 119-120.   
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 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 120.   
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(adversa), com idênticos direitos, ou seja, a exposição fazzalariana de simétrica 

participação dos contraditores. 

Nessa perspectiva, o contraditório não é singela faculdade das 

partes na oposição de seus anseios, mas elemento basilar da estrutura677 do 

processo seja judicial ou administrativo. A contrapartida, o encadeamento do 

processo e do procedimento diante de uma série de atos e normas até a decisão 

final exige o cumprimento de uma conduta regulada por outra norma da série678. 

Com isso, o contraditório assume o caráter de pressuposto, pois cada um dos atos é 

relacionado ao outro, “à guisa de ser a conseqüência do ato que o precede e o 

pressuposto daquele que o segue.” 679 

Pressuposto, em linguagem filosófica e da lógica, é premissa 

não explícita, e essa, como se mostrou [...], é a proposição da 

qual são extraídas outras proposições, pelo processo de 

inferência, e, como se recordou, as conclusões podem se 

tornar novas premissas de novas conclusões, na cadeia de 

proposições, no raciocínio dedutivo. Essa é a noção 

fundamental para a apreensão do novo conceito de 

procedimento. Foi ele inicialmente referido como uma estrutura 

que prepara um ato final imperativo, o provimento, e essa 

estrutura é constituída de tal forma que, na cadeia normativa 

que disciplina os atos e as posições subjetivas, a incidência de 

uma norma só poderá se verificar validamente sobre os atos 

da seqüência, se a norma anterior houver sido observada e 

cumprida, na sua previsão de atos que poderiam ter sido 

exercidos ou que deveriam ter sido cumpridos. 680 

Isto significa que, na sequência normativa que tipifica a 
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 Observação coletada em LEAL, André Cordeiro. O contraditório e a fundamentação das 
decisões no direito processual democrático. p. 84, muito embora o autor faça referência aos 
procedimentos, quando o correto, segundo Fazzalari seria a co-relação com o processo.  
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 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 113-114.  
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 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 114.  

680
 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 110-111.     
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estrutura do procedimento, a observância da incidência da norma que estabelece o 

ato que pode ser exercido ou deve ser cumprido é pressuposto, ou seja, “condição 

de validade, da incidência da outra norma que dispõe sobre a realização de outro 

ato, sendo deste o pressuposto, assim até que o procedimento se esgota atingindo 

seu ato final” 681, quando se verificaram todos os pressupostos juridicamente 

previstos à decisão prolatada (provimento) pelo o órgão julgador. 

Acerca da compreensão de contraditório como pressuposto 

carece de reconhecimento de advertências rápidas. O pressuposto para a incidência 

da norma não segue mera cadeia linearmente sequencial. É preciso ter em vista, 

sempre, o condicionamento do processo como procedimento em contraditório nos 

ditames do Estado Democrático de Direito e sua vinculação com a Constituição e 

normas infraconstitucionais, na seara do ordenamento jurídico. Logo, os atos 

operados em desacordo com o ordenamento jurídico, sem a observância dos 

devidos pressupostos, não será juridicamente aceito. Assemelha-se, portanto, à 

compreensão do devido processo legal substancial, pois em ambos – pressuposto e 

devido processo legal –, “El antecedente inválido contamina a los seguintes.”682     

Em termos práticos, a compreensão do contraditório como 

pressuposto jurídico-processual importa, diretamente, na faculdade concedida para 

as partes em simétrica paridade de oportunidades apresentarem razões e, 

especialmente, na obrigação do julgador em apreciar os elementos consignados. 

Dever este do qual não poderá abster-se683. Assim, nesta perspectiva o contraditório 

passa a ser considerado como uma força centrípeta a reunir e condensar todos os 

argumentos no bojo do processo684, de forma a garantir a si próprio, fomentar a 

ampla defesa e franca argumentação, para ao final, obter uma decisão 
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 GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica processual e teoria do processo. p. 111.  
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 CORDERO, Franco. Procedimento penal. Tradução de Jorge Guerrero. Santa Fé de Bogotá: 

Temis, 2000, v. 1, p. 328.   
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 FAZZALARI, Elio. Instituições de direito processual. p. 120.   
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 STAFFEN, Márcio Ricardo. Hermenêutica filosófica, fenomenologia e as infrações administrativas 

disciplinares: entre a proibição de excesso e a proibição de proteção deficiente. Revista de Doutrina 
do Tribunal Regional Federal da 4ª Região. Porto Alegre, n. 39, 210-223, nov-dez. 2010.    
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fundamentada e proferida por um terceiro imparcial, sob pena de nulidade.  

 

3.8 O CONTRADITÓRIO COMO FORÇA CENTRÍPETA685 PELA PERSPECTIVA 

DA TEORIA DISCURSIVA 

A máxima processual de que os fins justificam os meios [visão 

instrumentalista] é geradora da ineficácia de grande parcela da tutela jurisdicional 

produzida pelo error in procedendo da maior parte das decisões proferidas que no 

intuito de satisfazer o fetiche da efetividade, da compulsão pelas metas, “deletam” o 

devido processo legal. O processo não pode[rá] ser a canalização da vontade 

dominante, a síntese (sem antítese) das opções axiológicas de uma sociedade 

excludente de pensamento único ditada por um juiz, como quer Candido Rangel 

Dinamarco686. Com urgência, na perspectiva do Estado Democrático de Direito, é 

preciso recuperar o devido processo legal e, especialmente o contraditório. Assim, 

as partes poderão, através deste princípio, trazer ao processo todas as suas 

alegações de modo democrático. Eis que, a democracia não é somente o “governo 

do povo”, mas essencialmente a [garantia da] participação popular nas deliberações 

do Estado.  

Para tal desiderato, a análise do contraditório como força 

centrípeta no âmbito do sistema dos Juizados Especiais Federais exige 

preliminarmente sua aproximação com os postulados da teoria discursiva de Jürgen 

Habermas, ainda que se adote um viés substancialista de processo.    

Para os fins almejados por este estudo, a portentosa obra de 
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 Considerando a necessária interdisciplinaridade que deve compor a atividade científica, neste 
ponto, Física e Ciência Jurídica se encontram. Entende-se por força centrípeta, o movimento circular 
uniforme e acelerado, iniciado por um trabalho mecânico e dinâmico que se dirige para o centro, 
procurando aproximar as partículas “satélites” ao núcleo. Ao reverso, a força centrífuga a qual é 
dirigida radialmente para fora. Neste sentido: NUSSENZVEIG, Herch Moysés. Curso de física 
básica: mecânica. 4. ed. São Paulo: Edgard Blücher, 2002, p. 73 e 293.  

686
 DINAMARCO, Cândido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 34-35.  
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Jürgen Habermas é acolhida de maneira pontual, especificamente para a 

compreensão do contraditório na perspectiva da teoria discursiva. Pela teoria 

discursiva é proposto um novo conceito de democracia que supera as concepções 

esgotadas e insuficientes do modo liberal-republicano. É a democracia deliberativa 

procedimental, proveniente de uma sociedade multicultural e racionalista que nega o 

individualismo exacerbado e a metafísica dos costumes. Com isso, explica Jürgen 

Habermas, “o modelo de contrato é substituído por um modelo do discurso ou da 

deliberação: a comunidade jurídica não se constitui através de um contrato social, 

mas na base de um entendimento obtido através do discurso.” 687 

Embora já consignado alhures, ainda vivencia-se um momento 

de solução de conflitos orientado pela matriz individual-liberal-normativista suportada 

pelo primado da auto-regulação. Todavia, como instrui Dierle José Coelho Nunes, a 

noção de legitimidade está vinculada aos procedimentos que possibilitam a 

participação igualitária e efetiva do indivíduo na construção do provimento, sendo 

que a legitimidade do direito se dá pela cooperação, “que se apresenta por meio de 

procedimentos que possibilitam a participação igualitária e efetiva de todos os 

interessados no processo de produção das leis, bem como no processo de aplicação 

das normas.”688. No mesmo sentido determina Jürgen Habermas: 

Todavia, divergindo do paradigma liberal e do Estado social, 

este paradigma do direito não antecipa mais um determinado 

ideal de sociedade, nem uma determinada visão de boa ou 

uma determinada opção política. Pois ele é formal no sentido 

que apenas formula as condições necessárias segundo as 

quais os sujeitos do direito podem, enquanto cidadãos, 

entender-se entre si para descobrir seus problemas e o modo 
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 HABERMAS, Jürgen. Direito e moral (Tanner Lectures, 1986). HABERMAS, Jürgen. Direito e 
democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Trad. Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: 
Tempo Brasileiro, 2003, v. II, p. 309. Nesta obra o autor propõe a superação da racionalidade prático-
moral para uma racionalidade comunicativa deontologicamente neutra que, pela linguagem visualiza 
a tensão existente entre factualidade e validade. É precisamente esse feedback que possibilita ao 
Direito uma vivência democrática de realimentação dialética.   
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 NUNES, Dierle José Coelho. Direito constitucional ao recurso: da teoria geral dos recursos, das 

reformas processuais e da comparticipação das decisões. Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2006, p. 52.  
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de solucioná-los. 689 

Assim, a razão instrumental típica da modernidade é 

substituída por uma razão comunicativa emancipatória que defende a democracia, 

como um modelo constitucional oriundo de manifestações opinativas populares. Vale 

ressaltar que antes de qualquer outro fator, a linguagem apela para a cognição. Esse 

corpo cognitivo da linguagem, que autoriza Jürgen Habermas a dizer que, nesse 

discurso em condição livre, discurso esse que se coloca contra o discurso do outro, 

sem o intuito dominador, mas exatamente para ser compreendido, encontra aí a 

substância nuclear da linguagem, da pré-compreensão, da compreensão e do des-

velamento dos sentidos, esteios de todos os outros discursos, do saber, do 

esclarecimento, das decisões. 

De outra forma, parte Jürgen Habermas em sua teoria da ação 

comunicativa da estrutura de que quem argumenta pressupõe que essa teoria pode 

ser justificada em quatro níveis: I- o que é dito é inteligível, por regras semânticas 

compartilhadas; II- o conteúdo do que é dito é verdadeiro; II- o emissor justifica-se 

por certos direitos sociais ou normas que são invocados no uso do vernáculo; IV- o 

emissor é sincero no que diz, não tentando enganador o receptor. “Em suma, não 

pode ser uma comunicação distorcida”690.  

A passagem da ação para o discurso é percebida da seguinte 

forma por Manuel Atienza:  

Na interação ordinária, as pretensões de validade que se ligam 

a cada ato de fala são aceitas de modo mais ou menos 

ingênuo. Mas essas pretensões podem ser também 

problematizadas, e quando o que se problematiza são as 

pretensões de verdade ou de correção, ocorre a passagem da 

ação (ação comunicativa) para o que Habermas chama de 
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 HABERMAS, Jürgen. Direito e moral (Tanner Lectures, 1986). p. 190.  
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 ROSA, Alexandre Morais da. Decisão penal: a bricolage de significantes. p. 268.  
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discurso. Isso quer dizer que o falante tem de dar razões para 

fundamentar que suas asserções sejam verdadeiras (discurso 

teórico) ou que uma determinada ação ou norma de ação seja 

correta (discurso prático). No que se refere às outras duas 

pretensões, a de inteligibilidade é condição, mas não objeto, 

da comunicação (e dá lugar ao que Habermas chama de 

‘discurso explicativo’), e a de veracidade não é resolvida 

discursivamente: se um falante é ou não sincero, só se pode 

reconhecer em suas ações. 691 

Desse modo, a relação do discurso com a Constituição se 

efetiva na medida em que: “[...] a teoria do discurso dá destaque ao processo de 

formação política da vontade e da opinião, sem, no entanto, considerar a 

Constituição como elemento secundário”692. Nessa linha, Lênio Luiz Streck observa 

em Jürgen Habermas a propositura de um modelo de democracia constitucional que 

não se fundamenta nem em valores compartilhados, como a ideia da jurisprudência 

de valores, nem em conteúdos substantivos, “mas em procedimentos que 

asseguram a formação democrática da opinião e da vontade”.693 

De modo sintético, para Jürgen Habermas, o modelo de 

democracia que legitima o Estado Democrático de Direito é o procedimentalista, 

fundamentado na política deliberativa.  Desse modo, o princípio da democracia 

destina-se a “enquadrar” procedimentos de normatização legítima do Direito. Isso 

significa que as leis somente podem ser legítimas (ou válidas) se houver 

assentimento de todos os integrantes em processo de normatização discursiva. 

Conforme o autor, no entrelaçamento entre o princípio do discurso e a forma jurídica 

está a origem lógica dos direitos, que pode ser reconstruída de modo paulatino.  
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 ATIENZA, Manuel. As razões do direito. Teorias da argumentação jurídica. 3. ed. Tradução de 
Maria Cristina Guimarães Cupertino. São Paulo: Landy, 2003, p. 182.  
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 HABERMAS, Jürgen. Três modelos normativos de democracia. Tradução de Anderson Fortes 
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Ela começa com a aplicação do princípio do discurso ao direito 

de liberdade subjetivas de ação em geral – constitutivo para a 

forma jurídica. Por isso, o princípio da democracia só pode 

aparecer como núcleo de um sistema de direitos. A gênese 

lógica desses direitos forma um processo circular no qual o 

código do direito e o mecanismo para a produção de direito 

legítimo, portanto o princípio da democracia, se constituem de 

modo co-originário.694  

A partir do desenvolvimento do princípio democrático, formula-

se a política deliberativa (modelo procedimental nomeado pelo autor). Daí, o tema 

central passa a ser a relação externa entre faticidade e validade, ou seja, a tensão 

entre a autocompreensão normativa do Estado de Direito, vista na teoria do discurso 

e a faticidade dos procedimentos políticos, que desembocam em formas 

constitucionais.695 

Neste quadro renovado, a Constituição se constitui para 

articular-se com uma visão linguística-discursiva da Democracia, que necessita ser 

compreendida, essencial e substancialmente, como a interpretação e a estruturação 

de um sistema de Direitos Fundamentais que subsidia as condições procedimentais 

de institucionalização jurídica das formas de comunicação, nos dizeres de Marcelo 

Antonio Cattoni Oliveira 696. A sede pelo consenso via racionalidade, é que fomenta 

aos indivíduos a faculdade de demonstrar suas fundamentações. Somente quem é o 

destinatário das ações do Estado é que tem a legitimidade de eleger quais os 

procedimentos normativos serão válidos. 697 
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 HABERMAS, Jürgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2. ed. Tradução de 
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Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, v. II, p. 21.  
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À luz de Jürgen Habermas “uma ordem política livremente 

estabelecida pela vontade do povo de modo que os destinatários das normas legais 

podem, ao mesmo tempo, se reconhecerem como autores das leis”698. Habermas 

compreende na linguagem uma função fundamental para os envolvidos nos 

processos de integração social, de inclusão e de cognição racional, pedra angular de 

todos os outros discursos, que exige uma nova postura dos interessados no 

provimento jurisdicional guiado sempre por um processo comunicativo-

constitucional-democrático.   

É exatamente neste contexto comunicativo-constitucional-

processual que o princípio do contraditório na percepção de Elio Fazzalari ganha 

relevância. Através do princípio do contraditório é que se estabelece racionalmente 

uma relação comunicativa [argumentativa] entre os destinatários do provimento 

jurisdicional, tanto na esfera administrativa quanto na judicial. Recordando as aulas 

de Física, o princípio do contraditório necessita urgentemente ser praticado como 

uma força centrípeta que, por sua dinâmica tem o condão de trazer todas as 

considerações para o núcleo do processo. No desenvolvimento do devido processo 

legal o princípio do contraditório constitui-se em instrumento portador da garantia 

inafastável de se produzir defesa em sua forma ampla, de se questionar a 

imparcialidade do julgador, de se exigir a tutela jurisdicional constitucionalmente 

assegurada. 

Como bem observa Jürgen Habermas, todo aquele que se 

envolve numa prática argumentativa necessita supor inicialmente que, em princípio, 

todos os possíveis afetados podem participar, na condição de livres e iguais, de uma 

“garimpagem cooperativa” em busca da verdade, na qual a coerção que se admite é 

a do melhor argumento, exclusivamente699.  

                                                                                                                                        
sostanziale e garanzie di difesa processuale. Revista di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, p. 
74-85, 1988.  

698
 HABERMAS, Jürgen. O estado nação europeu frente os desafios da globalização. Revista Novos 

Estudos. São Paulo: CEBRAP, n. 43, p. 92, nov. 1995.  

699
 HABERMAS, Jürgen. Direito e moral (Tanner Lectures, 1986). p. 215.  
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A verdade das proposições ou a correção das normas 

depende, em última instância, de que se possa alcançar um consenso num 

ambiente de total liberdade e de simetria entre os envolvidos no diálogo discursivo-

argumentativo. 700  

Desvela-se, nesta panorama, portanto, em paráfrase aos 

dizeres de Ovídio Baptista dos Santos, um crise que transcende o reduto processual 

em seu ethos. Tal crise decorre da problemática tentativa de aglutinação de 

paradigmas estatais, constitucionais, jurídicos e processuais conflitantes em si. A 

crise estaria nas estruturas da Modernidade, muitas delas artificiais701. 

Não se pode deixar de observar no sistema dos Juizados 

Especiais Federais alterações intencionadas a romper com a lógica racionalista 

cartesiana da Modernidade702, procurando aproximar teorização e facticidade, 

abandonando a régua de coerência em favor de juízos de verossimilhança. Contudo, 

não na intensidade almejada. 

Ocorre que a alquimia em torno do antídoto oscila para 

margens perigosas de comprometimento do sistema. Dentre as vicissitudes 

diagnosticadas a seguir expostas, observa-se o cambiamento judicial para as 

trincheiras do “movimento do Direito livre”; as faculdades para bricolagem de Direitos 

e Garantias Fundamentais; a propensão às razões de Estado, as barreiras 

substanciais ao sistema recursal; e, a autofagia instalada nas Turmas Recursais e 

nas Turmas de Uniformização de Julgados 

Feito este compilado, passa-se a analisar com maior 

profundidade o sistema dos Juizados Especiais, com atenção especial aos Juizados 
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 ATIENZA, Manuel. As razões do direito. Teorias da argumentação jurídica. p. 163.  
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 SILVA, Ovídio Baptista da. Da função à estrutura. In: Constituição, sistemas sociais e 

hermenêutica. Programa de Pós-Graduação em Direito da UNISINOS. Porto Alegre: Livraria do 
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Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 11, n. 11, p. 429-459, jan/jun. 2012. 
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Especiais Federais. Os argumentos acima consignados serão retomados ao longo 

das próximas linhas para o coerente encadeamento das ideias e argumentos. 

 

3.9 HERMENÊUTICA E AS BASES DE FUNDAMENTAÇÃO DAS DECISÕES 

JUDICIAIS 

Toda norma jurídica carece de interpretação e, quando o 

operador do direito se depara com um caso concreto busca no ordenamento jurídico 

uma norma abstrata que deverá ser aplicada, realizando a interpretação do direito. O 

vocábulo hermenêutica, etimologicamente advêm de Hermes, sacerdote do oráculo 

de Delfos incumbido de levar a mensagem dos deuses aos homens, que, ao 

aprender a linguagem possibilitara a compreensão do ininteligível e do desconhecido 

ou oculto. Para os gregos, hermeneúein, significava cumprir as funções de Hermes, 

transmitindo mensagens, enquanto hermeneía era entendida como a ação de 

explicitar ou traduzir as ordens do Olimpo e, posteriormente, como a atividade de 

atribuir sentido às palavras. Conforme adverte José Adércio Leite Sampaio, nesta 

última acepção, confundia-se, por um lado, com o latim interpretari (exhgeomai, 

ermhveuw) e, de outro, a raiz erm se associava com (s)erm de sermo ou discurso, 

vinculando-se, desde a sua fonte, com a linguagem 703.  

Logo, na experiência grega, para saber interpretar e 

compreender, é essencial saber antes perguntar, somente com o perguntar bem 

(maiêutica) propicia ao interlocutor perseguir a verdade no diálogo. Contudo, entre 

os romanos, a hermenêutica se confundia com a atividade da jurisprudentia, com o 

inter-pretatio, com o dizer o direito, ou seja, resume-se em máximas interpretativas, 

onde, na Idade Média, passa a significar o esclarecimento de algo escondido por 

trás das letras, especialmente à serviço da teologia, no intuito de dar sentido aos 
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 SAMPAIO, José Adércio Leite. Hermenêutica e distanciamento: uma narrativa historiográfica. In: 
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versículos bíblicos obscuros, propiciando uma confluência do espírito e das 

escrituras. 

A partir de Descartes704, Bacon e Meyer inicia-se a cisão entre 

a hermenêutica e a interpretação, sendo que a primeira é elevada ao nível de ciência 

enquanto a segunda passa a ser seu objeto. Neste contexto, a interpretação passa a 

se dedicar ao mundo teológico, filosófico ou profano, e ao jurídico, considerando 

essencialmente os métodos gramaticais e histórico-críticos705. Toda essa herança da 

escolástica, de alguma forma, perceptível ou não, ainda pulsa na atualidade. Tanto é 

que frequentemente utilizam-se expressões do gênero: “no sacerdócio de...”; 

“segundo a doutrina tal...”; “assim reza...”; “prega acerca do tema...”; “pontifica 

fulano...”, como se o discurso jurídico dependesse de revelação divina.    

Com isso, o texto normativo, núcleo da interpretação e da 

atribuição de sentido do ordenamento jurídico, pauta-se nas determinações da 

filosofia da consciência706, proveniente da escola aristotélica, sobre a qual Emílio 

Betti fundamenta sua teoria hermenêutica objetivista-idealista.  
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 Descartes atribui forte rigor metodológico à hermenêutica normativa ao determinar como pilares 
básicos: [...] o primeiro preceito era o de jamais aceitar alguma coisa como verdadeira que não 
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insuficiente relação sujeito-objeto.  
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Neste desiderato, para Emílio Betti, a interpretação constitui-se 

no processo racional disciplinado, organizado, com claro objetivo reprodutivo707. 

Para tanto, a atividade hermenêutica se prestaria exclusivamente a reproduzir e 

retransmitir a intenção, a vontade de um outro juízo responsável pela construção de 

representações submetidas à análise do intérprete. Não por acaso, reste mantida a 

busca pela verdade real, espírito da lei ou vontade do legislador. Está aí, justamente 

para determinar o sentido e o alcance das expressões do Direito, como quer Carlos 

Maximiliano. 708  

Como consequência deste retrato, não causa estranheza a 

orientação proferida por Eros Roberto Grau, para quem a “interpretação de qualquer 

texto de direito impõe ao intérprete, sempre, em qualquer circunstância, o caminhar 

pelo percurso que se projeta a partir dele – o texto – até a Constituição.”709. Note-se 

bem que, a esse respeito, a Constituição mantém, aos olhos do jurista, o signo de 

mero documento político, amplamente condicionado por diversos documentos 

hierarquicamente inferiores, como se possível fosse. Como consequência, além da 

desconsideração do primado da interpretação conforme a constituição acaba por 

decretar a não-aplicação do controle de constitucionalidade.710    

Vale salientar que, embora impossível a existência de um 

julgador neutro, do tipo ph7, a atividade interpretativa não deve representar um 

metalatifúndio decisório aberto e permeável ao extremo por manifestações 

ideológicas, as quais sustenta[ra]m a ideia de decidir conforme a “minha 

consciência”711. Se aceito este modos operandi, a esfera do indecidível dos direitos 
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 BETTI, Emílio. Teoria generale delle obbligazioni. Milano: Giuffrè. 1953, v. 1, passim.  

708
 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 

01.  

709
 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretação/aplicação do direito. 5. ed. rev. 

ampl. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 44.   

710
 BARROSO, Luís Roberto. Interpretação e aplicação da constituição. p. 371.   

711
 Neste sentido: WRÓBLEWSKI, Jerzy. Constitución y teoría general de la interpretación jurídica. 

Tradução de Arantxa Azurda. Madrid: Civitas, 2001; KENNEDY, Duncan. Izquierda y derecho. 
Ensayos de teoría jurídica crítica. Tradução de Guillermo Moro. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2010; 
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto? – decido conforme minha consciência. Porto Alegre: Livraria do 
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e garantias fundamentais restara totalmente relativizada, transformada em mera 

faculdade. 

Adicione-se a este quadro a concepção instrumental do 

processo, bem como os preceitos da filosofia da consciência, pautada na relação 

sujeito-objeto. Neste cenário, a atividade hermenêutica funciona para atribuir sentido 

aos preceitos normativos de acordo com os objetivos pretendidos pelo Estado. Têm-

se, portanto, uma inversão das ideias centrais do constitucionalismo. Já não 

prevalece a limitação dos poderes e a defesa dos direitos fundamentais, pelo 

contrário.  

Além da crise de constitucionalidade que se vislumbra, e pior, 

proveniente do tradicional guardião da Constituição, é preciso reconhecer que o 

propósito primeiro da uniformização dos julgados, para o qual as súmulas 

vinculantes em muito contribuem, mira antes a previsibilidade das decisões a partir 

de critérios de hierarquia e subordinação, em detrimento da racionalidade das 

medidas adotadas712. Essa compreensão se materializa com a uniformização da 

jurisprudência; cláusulas de repercussão geral; recursos repetitivos e súmulas 

vinculantes. O objetivo é claro: criar um discurso fundante713 para uniformizar e 

padronizar a-criticamente e de modo irrefletido o sentido da norma dentro do 

establishment jurídico714, atribuindo ao aparato judiciário (juízes, promotores, 

advogados, etc.) a atuação como mera engrenagem de uma linha de produção 

fordista, a repetir sábias, pacíficas e remansosas ordens, mediante um poder de 

violência simbólico.715  

Há que se considerar, por derradeiro, a impraticabilidade da 

tradicional compreensão do processo como instrumento do poder e da jurisdição. 
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Enquanto tal prática for tolerada estar-se-á, direta ou indiretamente, vilipendiando os 

direitos e garantias fundamentais dos indivíduos e o Estado Democrático de Direito. 

Toda essa problemática ganha maior vulto com as teorias processuais dominantes 

que, grosso modo, alimentam o julgador com densa carga discricionária de decisão, 

pautada pela matriz da filosofia da consciência. O resultado direto desta equação 

importa, evidentemente, na incomunicabilidade do processo à luz da teoria geral do 

processo com um modelo constitucional garantista.   

Enfim, um modelo constitucional garantista de processo 

requer, sem demora, um espaço de defesa dos direitos e garantias fundamentais, 

restaurado pela hermenêutica, no qual possam estar incluídos os indivíduos, 

participando em contraditório com iguais oportunidades. Por oportuno, é preciso 

esclarecer que todas as reflexões anteriores, direta ou indiretamente, realizam uma 

desconstrução do lugar dos Juizados Especiais Federais em relação às teorias 

processuais e sua adequação com o Estado Democrático e Constitucional de Direito, 

especialmente no que diz respeito ao modelo constitucional [garantista] de processo. 

Para tanto, a proposta que se apresenta ao debate (e às críticas)716 reclama de 

arrancada um novo pensar hermenêutico, centrado na e pela linguagem, além da 

filosofia da consciência e das razões metafísicas.  

Contudo, somente no século XIX, com Schleiermacher a 

hermenêutica retoma sua existência na linguagem. Além da análise gramatical das 

expressões linguísticas, o diálogo entre autor e o interprete era possível, porque 

ambos comungavam de um léxico e de uma gramática comum, bem como, de uma 

natureza humana igualitária que possibilita a junção, no tempo, das intenções e do 

sentido, via linguagem. A linguagem é tida por ele como o núcleo das preocupações 

hermenêuticas e também fonte de insegurança científica, pois é um fenômeno 

                                            
716

 Para tal desiderato, têm-se como norte duas máximas liberais: “A liberdade de pensamento 
termina ali onde começa o dogma”, de George Orwell, e “Não desejaria, com minha obra, poupar aos 
outros o trabalho de pensar, mas sim, se for possível, estimular alguém a pensar por si próprio”, de 
Ludwig Wittgenstein.  



240 

histórico, esquemático e esquematizante.717  

Assim, como constata José Adércio Leite Sampaio: 

Estamos diante de um processo circular, pois a linguagem é 

histórica e a história só é lida pela linguagem. E como fica a 

interpretação nisso tudo? No meio – como parte – do círculo: 

toda interpretação de expressões lingüísticas envolve um 

universo não lingüístico pré-dado (...). Dialética (como unidade 

do saber operada nos limites de uma linguagem particular) e 

gramática (como auxiliar da compreensão lingüística) se 

unem, nesse quadro, à hermenêutica (como filosofia da 

compreensão do discurso). 718 

Martin Heidegger719 foi quem, através da obra Ser e Tempo de 

1927, impôs à filosofia uma reviravolta que, inspirado em Husserl720, ampliou a 

concepção da Hermenêutica, de modo que ela fosse vista como o compreender 

totalizante e universal, alicerçado na existência. Assim, o filósofo alemão através da 

temporalidade e do mundo vivido modificou a percepção do método e da ontologia 

tradicional ligada à subjetividade e aos dualismos metafísicos. Segundo Julio Cesar 

Marcellino Junior a teoria heideggeriana está voltada não mais para o ente como 

ente, como fazia a metafísica tradicional, ou para a redução transcendental da 

fenomenologia husserliana; mas sim posicionada, e desde sempre compreendida 
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para o ser. Estabelecendo-se, portanto, um novo campo de compreensão, uma 

compreensão existenciária, centrada no sentido do ser, do ser-aí, do Dasein 721. A 

partir desta iluminação Marin Heidegger se desfaz dos vínculos da teoria da razão, 

dando origem a um movimento de compreensão e de apreensão do conhecimento. 

Tem-se aqui a constituição de um “giro hermenêutico” que, ao invés de indagar 

sobre o que se sabe, pergunta qual o modo de ser desse ser que só existe 

compreendendo. 722  

Com Martin Heidegger vê-se que: 

Toda interpretação possui sua posição prévia, visão prévia e 

concepção prévia. No momento em que, enquanto 

interpretação, se torna tarefa explícita de uma pesquisa, então 

o conjunto dessas ‘pressuposições’, que denominamos 

situação hermenêutica, necessita de um esclarecimento prévio 

que numa experiência fundamental, assegure para si o objeto 

a ser explicitado. Uma interpretação ontológica deve liberar o 

ente na constituição de seu próprio ser. Para isso, vê-se 

obrigada, numa primeira caracterização fenomenal a conduzir 

o ente tematizado a uma posição prévia pela qual se deverão 

ajustar todos os demais passos da análise. Estes, porém, 

devem ser orientados por uma possível visão prévia do modo 

de ser dos entes considerados. Posição prévia e visão prévia, 

portanto, já delineiam, simultaneamente, a conceituação 

(concepção prévia) para a qual se devem dirigir todas as 

estruturas ontológicas. 723 

Nessa nova compreensão, Martin Heidegger apruma o tempo 

                                            
721

 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. p. 39.  
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e o mundo vivido no centro de sua proposta, superando a fenomenologia 

husserliana, detida no modelo reflexivo da mente, passa a ser vislumbrada no 

panorama do ser-no-mundo-prático-existencial 724. Nesta seara, o tempo ganha 

relevância, pois respalda a hermenêutica da facticidade, que redescobre o ser e o 

seu sentido na pré-sença, tal como arremata o filósofo alemão: “A compreensão do 

ser é em si mesma uma determinação do ser da presença.” 725  

Pontua Ernildo Stein:  

Com isto Heidegger inventa uma outra hermenêutica. Por que 

desenvolveu o método fenomenológico, próprio do seu tipo de 

trabalho filosófico, Heidegger inventa o que poderíamos 

chamar de hermenêutica que é capaz de expor o 

desconhecido [...] e este desconhecido é para Heidegger 

propriamente aquilo que nunca se aceitou, nunca foi 

conhecido, porque sempre foi encoberto. E é justamente na 

compreensão do ser que nós, sempre, e toda a tradição 

metafísica, usamos mal, na medida em que na compreensão 

do ser sempre se pensava na compreensão do ente: a ideia, a 

substância, Deus, o saber absoluto, etc. [...] e o método 

hermenêutico, enquanto hermenêutico existencial, pretende 

exatamente trazer este novo. 726 

A revolução estava instalada, Martin Heidegger re-situou o 

homem com sua finitude no mundo vivido, que não se afirma na racionalidade, em 

verdades absolutas, superando a relação ser-objeto para a construção da relação 

sujeito-sujeito imersa em um processo compreensivo-interpretativo na linguagem, 

agora a morada do ser. O homem, porém, não é apenas um ser vivo, pois, ao lado 

de outras faculdades, também possui a linguagem. “Ao contrário, a linguagem é a 
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casa do ser; nela morando, o homem ex-siste enquanto pertence a verdade do ser, 

protegendo-a.” 727 

Influenciado por Heidegger, Hans-Georg Gadamer728 lapidou a 

transição entre razão epistêmica moderna e racionalidade hermenêutica, 

estabelecendo os alicerces de uma hermenêutica filosófica, um verdadeiro plus em 

relação à fenomenologia hermenêutica e à hermenêutica da facticidade. Para 

Gadamer, importa aquilo que é comum a toda maneira de compreender, o que 

efetivamente incide sobre a possibilidade de compreensão, e não o método. Assim, 

a hermenêutica é trabalhada a partir da historicidade do ser, haja vista a mobilidade 

da vida, dada pela experiência humana de mundo que, desde sempre na linguagem, 

construída na vivência consubstanciada ao longo do tempo.729  

Por conseguinte, compreender é um processo no qual o 

intérprete se inclui, onde ocorre uma fusão de horizontes das posições pessoais de 

cada envolvido no acontecer hermenêutico, que se opera em ato uno e não por 

partes como doutrinaram os antigos (subtilitas intelligendi, subtilitas explicandi e 

subtilitas applicandi). O texto, objeto por excelência da hermenêutica, proporciona a 

construção do sentido pelo intérprete a partir de si mesmo, de seu modo de ser e de 

compreender o mundo, sempre numa perspectiva linguística. Afinal, “O ser que pode 

ser compreendido é linguagem” 730. Nas palavras de Lênio Luiz Streck, em síntese, 

“Hermenêutica será, assim, o ex-surgir da compreensão, a qual dependerá da 

facticidade e historicidade do intérprete” 731, sendo que este acontecer se dá 

fenomenologicamente no mundo vivido.  

Ante o exposto, Martin Heidegger, ao aprumar um novo olhar 

ao mundo a partir de uma hermenêutica reformulada que pretere a metafísica e a 
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relação sujeito-objeto, em favor do ser-aí, concebe uma clareira de luz para o 

universo da compreensão (interpretação), cuja clarificação aponta para o ser-aí, o 

homem. 

Conforme Lênio Luiz Streck, o homem é definido como 

existência, como poder-ser, que invade a noção de ser-no-mundo, onde o estar-aí é 

ser-no-mundo, o resultado da análise da mundanidade. Ou seja, a compreensão do 

ser-aí exige uma pré-compreensão do mundo. “O ser humano é compreender. Ele 

só se faz pela compreensão. Ele só se dá pela compreensão. Compreender é um 

existencial, que é uma categoria pela qual o homem se constitui” 732, via linguagem, 

a morada do ser. Assim, o processo hermenêutico-compreensivo arquitetado por 

Heidegger permite no próprio ser-aí, a noção de compreensão, que procura 

proporcionar a liberação das possibilidades de encobrimento do ser-no-mundo.  

Ao compreender o mundo, o homem objetiva existencialmente 

interpretar a si mesmo. Assim, pela interpretação, almeja-se desvelar o sentido dos 

sentidos da existência humana, “que nos aproxima do sentido pleno e permite a 

vivência de uma relação fundada na liberdade e democracia.” 733  

Sobre o tradicional prisma historiador e jurista se equiparam: 

todos se encontram em uma expectativa de sentido imediata, frente a um texto. Na 

verdade, não há acesso imediato ao elemento histórico. Como atesta Hans-Georg 

Gadamer, só existe valor histórico quando o pretérito é compreendido em seu 

entrelaçamento com o presente, e isto o jurista deve imitar. Para a execução de uma 

hermenêutica jurídica, faz-se essencial que a lei vincule isonomicamente todos os 

indivíduos. Logo, a prática da interpretação consiste em aplicar a lei caso a caso 734. 

Com isso, a hermenêutica deixa de ser vista como método para o descobrimento da 
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verdade, para se tornar filosofia invadida pela linguagem. 735 

Nesta perspectiva, não faz sentido manter-se devoto, como se 

preso a dogma, as tradicionais formulações processuais. Não há hipótese plausível 

de coabitação entre processo como relação jurídica ou como instrumento a serviço 

da jurisdição e dos desígnios do Estado e qualquer exercício de hermenêutica 

filosófica. A relação de ascendência de uma parte sobre a outra impede qualquer 

exercício satisfatório e igualitário de linguagem. Ainda que supostamente presente 

um diálogo, estará cerceado por inúmeros obstáculos. Por isso, a partir de um 

modelo constitucional (garantista) de processo, a atividade de des-velamento requer 

a compreensão da facticidade e da historicidade das ações mediante um processo 

interpretativo substancialmente democrático, praticado via linguagem, nos ditames 

do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditório, da isonomia, da 

autoridade competente, da presunção prévia de não-culpabilidade.  

Daí que o des-velamento, a pré-compreensão e a 

compreensão de determinado acontecimento exige a participação dos interessados. 

A decisão, muito embora na sua concepção original vincule-se a ideia de revelação 

divina (Urtheil), não pode ser resultado de um monólogo. Para tanto, cânones do tipo 

relação jurídica processual, instrumentalidade, jurisdição como atividade do poder 

devem ceder espaço para um novo paradigma processual, obrigado, claro, com a 

garantia dos direitos fundamentais. Por consequência, defensor dos indivíduos frente 

ao Estado e demais poderes e de igual sorte, preocupado com a inclusão e 

participação democrática dos destinatários do ato final em igualdade material. 

Por sua vez, deve-se mensurar o hiato existente entre os 

preceitos hermenêuticos debatidos e a prática judicial manejada pelos operadores 

jurídicos de plantão. Não se fazem necessárias maiores digressões acerca do 

faroeste forense instalado no ato de motivação das decisões judiciais. Trata-se de 
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verdadeiro gap, nos dizeres de Alexandre Morais da Rosa736. Tendencialmente as 

decisões acontecem distantes do círculo hermenêutico possível de ser instalado. 

Observa-se a repristinação de antigos hábitos interpretativos 

na aplicação do Direito, agora maquiados com atributos de uniformização e 

sumularização do Direito. Ao ponto das decisões judiciais deixarem de dizer o 

Direito, para simplesmente tentarem manter uma suposta coesão argumentativa, via 

eficácia transcendental das decisões dos órgãos de cúpula737. 

Ademais, incessantemente, dia após dia, a prestação da 

devida tutela jurisdicional mantêm-se em vias de contenção, ou melhor, apresenta-se 

paulatina e progressivamente sonegada. Se foi o tempo em que havia a discussão 

sobre as questões fáticas no bojo dos processos. A força motriz impulsiona na 

sintetização das discussões de teses jurídicas, preferencialmente teses processuais. 

Tal qual uma colônia de bactérias, súmulas, enunciados, orientações 

jurisprudenciais, questões de ordem e verbetes jurisprudenciais se reproduzem 

instantaneamente738. O microssistema dos Juizados Especiais Federais nutre, ainda 

mais, esta perspectiva, inclusive, admitindo preceitos de estandartização emanado 

por colegiados paraestatais (FONAJEF). 

Logo, verbetes genéricos e desprovidos de facticidade acabam 

por esconder cada caso. Consequentemente rompe-se com a possibilidade de 

qualquer juízo de des-velamento de sentido e pré-compreensão. Torna-se 

impossível, nesta lógica, a prolação de decisões corretas. Em regra, a doutrina 

padece de capacidade de oxigenação de novos argumentos, procura reafirmar as 

remansosas jurisprudências. A velha queixa de falta de unicidade jurisprudencial 
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começa a ser sanada pela uniformização das decisões dos tribunais de ascendência 

hierárquica739. Solidificam-se as teses, ignoram-se os fatos, possibilitando aos 

jurisdicionados a antecipação de sentidos, bem como da solução, já no primeiro grau 

de jurisdição. Porém, com outro detalhe insidioso: tolhendo o interesse recursal 

quando da afronta às decisões dos tribunais superiores. Viola-se frequentemente a 

garantia do devido processo legal, com o detalhe de se observar poucas linhas que 

desafiem a pertinência deste modelo de uniformização.  

Neste paralelo, há de ser feita uma aproximação com os 

preceitos de Espinoza740 no intuito de reversão da marcha imposta. Valendo-se do 

discurso de tolerância e liberdade pode-se sustentar a crítica ao modo impositivo e 

moralista de decisões uniformizadoras com que se desenha o horizonte jurisdicional 

brasileiro, embedecido ainda nas fontes do pensamento aristotélico-tomista. 

Popularmente a ação de uniformização dos julgados é 

atribuída como resultado da importação de elementos da cultura jurídica da common 

law. Especialmente dos preceitos do sistema jurídico-processual inglês. Todavia, faz-

se necessário estabelecer um alinhamento com o microssistema dos Juizados 

Especiais Federais, pelas razões abordadas nesta tese. Conforme anota Carlo 

Augusto Cannata, o paradigma inglês orienta-se a partir do poder do monarca 

distribuído em três aspectos: sendo senhor feudal supremo, possuía competência 

para conhecer e julgar de litígios entre os senhores feudais investidos diretamente 

pelo rei (tenants in chief); enquanto rei da Inglaterra concentrava competência para 

conhecer e julgar os litígios de interesse direto da monarquia (placita coronae) e; por 

estar no vértice do poder, detinha dirigismo sobre os tribunais inferiores741. 

Em poucas palavras, pelas linhas já consignadas observam-se 

novos argumentos que alimentam o mesmo risco: a utilização dos Juizados 
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Especiais Federais – legitimados para conhecer de causas de pequeno valor 

ajuizadas contra a administração federal e seus entes – como órgão judicial de 

satisfação dos interesses do Estado brasileiro, sem levar em consideração os 

preceitos constitucionais, republicados e democráticos, haja vista a forma estamental 

que anima suas ações. Continuam as razões “D’El Rey” a orientar direta ou 

indiretamente a adimplência de direitos e garantias. Por esta razão, torna-se claro a 

facilitação que o expediente de uniformização os julgados (e seu caráter vinculante) 

pode fornecer para este intuito inconstitucional.  

Contudo, a força da locomotiva da uniformização dos julgados 

clama a análise de institutos conexos. O primeiro deles, o stare decisis (aqui, 

precedente), é explicado pelo adágio stare decisis et non quieta movere (continuar 

as coisas decididas e não mover as quietas). Por força da tradição, o precedente 

possui uma holding, da qual se colhe a força vinculante. Ademais, apenas a 

fundamentação da decisão traz os atributos vinculantes, jamais o dictum (portanto, 

não o verbete). Na lição de Lenio Streck e Georges Abboud, o “mais importante a 

dizer aqui é que os precedentes são ‘feitos’ para decidir casos passados; sua 

aplicação em casos futuros é incidental”742. 

Deposita-se nesta informação a distinção feita no intuito de 

uniformização dos julgados no Brasil, em comparação com a matriz. Os 

instrumentos de uniformização de julgados manejados pelo ordenamento jurídico 

brasileiro se apresentam para regular hipóteses gerais e abstratas, editados para 

casos futuros. Logo, cumprem com os mesmos propósitos dos atos normativos 

comuns, equiparando e descalcificando as funções legislativas. Depara-se com a 

transfiguração do judicial review para feições de judicial legislation, do controle de 

constitucionalidade para a criação jurisprudencial da norma743. É uma divergência 
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inconciliável com a cepa da common law. Afinal, não são raros os casos de 

“precedentes” por aqui editados que são desprovidos de casos passados744. 

Tal procedimento se equipara à atividade legislativa inerente 

ao Poder Legislativo. Em complemento, coloca no mesmo cesto, indistintamente 

texto e norma, lei e direito. Conforme já antecipado, se afasta por completo de 

qualquer critério material hermenêutico. Assim como se critica a impotência do 

legislador em antever todas as possibilidades de aplicação do texto normativo que 

produz, faz-se necessário pôr em xeque a capacidade do intérprete padronizar todas 

as hipóteses de incidências futuras, antecipando respostas genéricas que 

dispensam supostamente a apreciação da facticidade inerente. Cria-se uma 

arquitetura normativa “pós-lei”745. 

Daí a razão pela qual Alexandre Morais da Rosa vislumbre 

neste panorama o transplante racional dos argumentos jurídicos para a perspectiva 

da moda. A decisão paradigma distancia-se da decisão tomada como base, cuja 

lacuna de sentido é preenchida pelo imaginário. A compulsão pela velocidade nas 

decisões engessa momentos de reflexão e aprofundamento. Os informativos (diga-

se de passagem, a última moda) dão cores para esta suposta dinamicidade. A última 

publicação flagela as versões anteriores, de modo que a migração se justifica 

unicamente pela simbologia de manter-se atualizado. Decisões deixaram de dizer o 

direito para o caso em concreto. As decisões já estão dadas antes mesmo do 

ajuizamento da lide746. Nos Juizados Especiais Federais, caso a decisão esperada 

não tenha ainda sido uniformizada, as demais instruções ficam sobrestadas, de 

forma a ceifar qualquer crivo hermenêutico. O que mais falta para a extrema unção 

do devido processo legal? 
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Neste espaço, se opera por assim dizer do modo 

absolutamente distinto das matrizes do common law, pois nesta tradição, a partir da 

lógica do stare decisis o julgador é investido na função de garimpo de precedentes 

anteriores para extrair destes argumentos suficientes para a resolução do caso747. 

Desta forma, a força vinculante não é ativada por um precedente em específico, 

como se quer no Brasil, mas pelo arcabouço fornecido pelo conjunto de 

precedentes. Eis outra diferença essencial de ser detectada e, sobremodo, 

erradicada: é de indispensável relevância na cultura de precedentes da common law 

a análise da casuística que nutre a lide. Portanto, não há um rompimento das 

questões fáticas que permeiam a adoção/produção de precedentes, diversamente 

das ramificações brasileiras que pretendem instituir no julgamento um rapto de 

facticidade e temporalidade. Logo, precedentes não se confundem, nem se 

assemelham com súmulas vinculantes, nos moldes da EC45/2004. 

Além desta variável concreta, merece reflexão a ratio 

decidendi que tonifica cada precedente. A ratio decidendi é o critério argumentativo 

da decisão, o elo de cognição entre a resolução motivada do caso e o caso em si. 

Nesta baila, a estandartização de ratio decidendis não se mostra 

constitucionalmente possível, pois fere inúmeros direitos e garantias fundamentais. 

Em suma, na ratio decidendi vigora o controle de arbitrariedades. De igual sorte, 

esta não pode ser confundida com a obter dicta, que resume-se tão somente nos 

argumentos registrados na decisão, mas não configurados como fundamentos 

jurídicos dela, de modo que a presença da obter dicta é mera faculdade para a 

validade da decisão.748 

Em verdade, diante destas parcas e abreviadas constatações 

percebe-se a elevada e grave confusão existente entre o modelo da common law e o 

paradigma de precedentes que se instituiu no ordenamento jurídico brasileiro, 

através de súmulas vinculantes, súmulas, enunciados, orientações jurisprudenciais, 

verbetes, questões de ordem e afins. A proposta de agilização do sistema fora 
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engolida pelo seu engessamento. Acreditou-se que a produção de enunciados seria 

a resolução de múltiplos casos por simples e rasteiro silogismo, de modo a 

praticamente proibir qualquer juízo hermenêutico (inclusive, a ponto de não bonificar 

os juízes que divergem da jurisprudência consolidada dos Tribunais, ou seja, um 

modo indireto de punição disciplinar749). Não há como negar a natureza legislativa 

positiva que a matriz de estandartização de julgados assume no cenário brasileiro ao 

tempo em que edita enunciados abstratos e genéricos ex nunc750. Além disso, as 

súmulas, lato sensu, apresentam-se com força suficiente, inclusive, para suplantar a 

própria lei.751 

Não por acaso, além do já registrado, preceitue Lenio Streck 

que as súmulas se afiguram como decisões de caráter aditivo (em relação a norma) 

e manipulativo (em relação ao seu conteúdo), de modo que súmulas para determinar 

que dispositivo é inconstitucional, afrontam com o controle de constitucionalidade 

previsto na Constituição Federal752. O que vem tomando corpo no Brasil com a 

instituição de súmulas, sendo que, decidir em nome-do-Pai  – o superior hierárquico 

– sobrepõem-se as previsões constitucionais. Por esta razão os juízes lato sensu 

têm uma predileção mais apurada para julgar seus casos em bases 

hierarquicamente bem fundamentadas, porém incomunicáveis. Consequentemente, 

se revela uma sobreposição de diversas forças e fontes, obviamente difíceis de 

serem unificadas753.   

Há de se registrar outro caráter extremamente sério e 

insidioso: a força dos precedentes. Ronald Dworkin assevera que o poder 

decorrente dos precedentes não pode ser considerado a partir do órgão judicial que 
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o produz, mas sim dos argumentos que o compreende754. Importante: não são os 

precedentes a fonte das fontes755. De forma diversa, o arremedo de cultura de 

precedentes que se almeja instituir no Brasil pactua de bases gravitacionais 

totalmente diversas. Tratou de sucumbir com a força argumentativa das decisões 

para considerar privativamente a posição hierárquica do órgão emissor e o lugar do 

agente que lhe aplicará. Saiu de cena o poder dos argumentos para submissão aos 

argumentos do poder (recorde-se da matriz estamental do Estado brasileiro e da 

competência dos Juizados Especiais Federais: todas as peças apontam para a 

mesma confluência – justificar a posteriori as ações estatais). Daí, com razão e 

veemência questiona Manuel Atienza, em que consistirá a dimensão dialética e 

retórica nestes novos espaços de vinculação e mitigação da                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                          

independência dos magistrados? 756. 

Talvez elementos embrionários para esta resposta possam 

decorrer da constatação de que no atual contexto hermenêutico (uma hermenêutica 

da ilusão, é verdade) as perguntas são antecipadas pelas respostas, previamente 

construídas e postas à disposição para download. Em paralaxe, merece inclusão a 

advertência de Slavoj Žižek757, para quem vive-se no “deserto do real”, isto é, o 

semblante do sistema processual artificialmente construído para mascarar a 

sonegação dos bens vitais. Oxalá, quem sabe um dia esta tese seja desnecessária 

frente ao declínio das questões processuais em favor das substâncias em si. 

Outra incongruência a ser ventilada é o defenestramento do 
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di precedenti fino in certo qual modo a sostituirlo. In un sistema di questo tipo, pertanto, non può 
parlarsi di ‘fonte delle fonti’ poiché il relativo sistema resulta dall’altra ed è semmai il carattere 
razionale del diritto giudiziario ad influenzare la formazione del diritto legislativo più che inverso.” 
PIZZORUSSO, Alessandro. La produzione normativa in tempi di globalizzazione. Torino: G. 
Giappichelli, 2008, p. 17-18.  
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devido processo legal e do contraditório. O processo de estandartização dos 

julgados, consequentemente a sua uniformização produzem uma via de sentido 

único. Não se admite qualquer testificação, qualquer contestação, sob pena de 

repreensão disciplinar. Tal ceticismo, porém esquece da impossibilidade de se 

construir um saber unitário e excludente sobre o direito.758 

Afinando tais argumentos para a seara dos Juizados Especiais 

Federais importante se faz transplantar algumas considerações gerais traçadas por 

Rosemiro Pereira Leal, para quem, a partir de pressupostos psicanalíticos o 

problema da uniformização dos julgados significa a supressão das explicações das 

causas759, o que é deveras importante no microssistema dos Juizados Especiais 

Federais, perante o qual comparecem na sua maioria idosos, pessoas 

economicamente carentes e portadores de doenças a serem seguradas pela 

administração pública federal. Além disso, se destinam para um desentulhamento da 

prestação jurisdicional promovendo o máximo recalque nos níveis mais 

incipientes760. Ocorre que a prática dos Juizados Especiais Federais desponta este 

intuito em duas diapasões distintas: a compulsão pela uniformização retroalimenta 

aos pedidos de uniformização criando uma espiral infinita; ceifando, porém, ao 

máximo as possibilidades de impugnação de julgados. Assim, o day-in-court veste-

se com trajes de gala, de modo que, “a clientela não é mais do advogado, mas do 

judiciário que é portador de um hermenêutica (jurisprudência) unilateral e dirigente 

dos destinos jurídicos da população e do sentido das leis que porventura queira 

aplicar em suas decisões.”761  

Por esta razão a utilização da expressão “horizonte de 

eventos”. Trata-se de apropriação de termo decorrente da física quântica e da 

astronomia para as searas do Direito. Horizonte de eventos representa a fronteira 

matemática que indica o ponto de não retorno amplamente manejado quando da 

abordagem dos paradoxos que permeiam a compreensão de buracos negros. Um 
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buraco negro é uma estrutura tão densa que dele nada pode escapar, nem mesmo a 

luz. Uma vez sugado por sua energia nada regressa, de forma a sair do nosso 

universo762. 

Fenômeno idêntico acontece com o estado d’arte da 

uniformização dos julgados no Brasil. O “horizonte de eventos” transfigura-se para 

fronteira argumentativa que indica o ponto de não retorno, tudo o que é abduzido 

pelo verbete uniformizador fica fora e intacto do ordenamento jurídico. Logo, o 

movimento de uniformização de julgados no atual estágio está para o ordenamento 

jurídico como está um buraco negro para física.  

Súmulas, enunciados, orientações jurisprudenciais, questões 

de ordem e afins apresentam-se como argumentos únicos e generalizantes da 

argumentação judicial. Passam a existir por si, de modo autônomo e independente, 

absorvendo todos os argumentos levados para suas cercanias. Uma vez absorvidos 

pelo expedientes de uniformização dos julgados nele serão consumidos, sem 

chance de retorno ou imaculabilidade. Se opera a cisão do mundo da decisão com o 

mundo do comportamento social763, como se possível fosse. 

O formato brasileiro inovou de tal modo, em relação ao 

paradigma inglês, que pelas plagas nacionais pouco de discute acerca da 

possibilidade de superação do precedente (overruling) ou da distinção 

(distinguishing) por se tratar de um caso diferente764. Ou seja, além das vicissitudes 

constatadas no processo de produção de verbetes a precariedade compromete sua 

manutenção e controle de excepcionalidade765.  
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Ainda flanando pelos postulados da física há de se captar 

lições vinculadas ao princípio da incerteza. De antemão, adverte-se que a expressão 

princípio da incerteza não busca engordar as fileiras do pan-principiologismo, mas 

buscar diálogo interdisciplinar. O princípio da incerteza, teorizado por Werner 

Heisenberg, em 1927, que lhe conferiu um Nobel e impôs a Einstein a falência da 

refutação,  assegura que espaço, tempo e matéria são elementos interativos, 

complementares e comutáveis. Com isso, a posição e o momento de uma partícula 

                                                                                                                                        
precedentes para o Brasil que suplante a utilização mecânica dos julgados isolados e súmulas em 
nosso país. Nesses termos, seria essencial para a aplicação de precedentes seguir algumas 
premissas essenciais: 1º - Esgotamento prévio da temática antes de sua utilização como um padrão 
decisório (precedente): ao se proceder à análise de aplicação dos precedentes no common law se 
percebe ser muito difícil a formação de um precedente (padrão decisório a ser repetido) a partir de um 
único julgado, salvo se em sua análise for procedido um esgotamento discursivo de todos os 
aspectos relevantes suscitados pelos interessados. Nestes termos, mostra-se estranha a formação de 
um ‘precedente’ a partir de um julgamento superficial (ou poucos) recursos (especiais e/ou 
extraordinários) pinçados pelos Tribunais (de justiça/regionais ou Superiores). Ou seja, precedente 
(padrão decisório) dificilmente se forma a partir de um único julgado. 2º - Integridade da reconstrução 
da história institucional de aplicação da tese ou instituto pelo tribunal: ao formar o precedente o 
Tribunal Superior deverá levar em consideração todo o histórico de aplicação da tese, sendo inviável 
que o magistrado decida desconsiderando o passado de decisões acerca da temática. E mesmo que 
seja uma hipótese de superação do precedente (overruling) o magistrado deverá indicar a 
reconstrução e as raízes (fundamentação idônea) para a quebra do posicionamento acerca da 
temática. 3º - Estabilidade decisória dentro do Tribunal (stare decisis horizontal): o Tribunal é 
vinculado às suas próprias decisões: como o precedente deve se formar com um discussão próxima 
da exaustão, o padrão passa a ser vinculante para os Ministros do Tribunal que o formou. É 
impensável naquelas tradições que a qualquer momento um ministro tente promover um 
entendimento particular (subjetivo) acerca de uma temática, salvo quando se tratar de um caso 
diferente (distinguishing) ou de superação (overruling). Mas nestas hipóteses sua fundamentação 
deve ser idônea ao convencimento da situação de aplicação. 4º - Aplicação discursiva do padrão 
(precedente) pelo tribunais inferiores (stare decisis vertical): as decisões dos tribunais superiores são 
consideradas obrigatórias para os tribunais inferiores (‘comparação de casos’): o precedente não 
pode ser aplicado como mecânico pelos Tribunais e juízes (como v.g. as súmulas são aplicadas entre 
nós). Na tradição do common law, para suscitar um precedente como fundamento, o juiz deve 
mostrar que o caso, inclusive, em alguns casos, no plano fático, é idêntico ao precedente do Tribunal 
Superior, ou seja, não há uma repetição mecânica, mas uma demonstração discursiva da identidade 
dos casos. 5º - Estabelecimento de fixação e separação das ratione decidendi dos obter dicta da 
decisão: a ratio decidendi (elemento vinculante) justifica e pode servir de padrão para a solução do 
caso futuro; já o obter dictum constituem-se pelos discursos não autoritativos que se manifestam nos 
pronunciamentos judiciais ‘de sorte que apenas as considerações que representam 
indispensavelmente o nexo estrito de causalidade jurídica entre o fato e a decisão integram a ratio 
decidendi, onde qualquer outro aspecto relevante, qualquer outra observação, qualquer outra 
advertência que não tem aquela relação de causalidade é obter: um obter dictum ou, nas palavras de 
Vaughan, um gratis dictum. 6º - Delineamento de técnicas processuais idôneas de distinção 
(distinguishing) e superação (overruling) do padrão decisório: A ideia de se padronizar entendimentos 
não se presta tão só ao fim de promover um modo eficiente e rápido de julgar casos, para se gerar 
uma profusão numérica de julgamentos. Nestes termos, a cada precedente formado (padrão 
decisório) devem ser criados modos idôneos de se demonstrar que o caso em que se aplicaria um 
precedente é diferente daquele padrão, mesmo que aparentemente seja semelhante, e de proceder à 
superação de seu conteúdo pela inexorável mudança social – como ordinariamente ocorre em países 
de common law.” NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democrático e o dimensionamento 
de técnicas para a litigiosidade repetitiva. A litigância de interesse público e as tendências ‘não 
compreendidas’ de padronização decisória. Revista de Processo. São Paulo, v. 189, p. 38, set. 2011.  
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não podem ser conhecidos simultaneamente. Quanto mais precisamente se medir 

uma grandeza, forçosamente mais imprecisa será a medida de grandeza 

correspondente (canonicamente conjugada), pois segmenta múltiplas informações 

variáveis de modo a desconsiderar justamente as variáveis766. Eis a razão da 

incerteza, pois cria uma ficção maquiada por semblantes de verdades. 

Para a seara da uniformização dos julgados basta ser 

substituída a palavra “partícula” por “verbete” para que reste compatibilizado o 

problema, agora jurídico, de se almejar a utilização impositiva e abrupta de 

argumentos necessariamente interativos, complementares e comutáveis através de 

uma única medida de grandeza, isto é, de argumentação. 

Em sede de Juizados Especiais Federais, todavia, todos estes 

tópicos são potencializados em virtude das particularidades do microssistema e da 

realidade jurisdicional que se propõem a judicar. Um microssistema concebido para 

reduzir as tradicionais burocracias do direito processual e estabelecer bases sólidas 

de igualdade de armas entre os litigantes é vergastado para prosseguir com razões 

diversas: satisfação dos propósitos estatais e a compulsão pelo fetiche da 

previsibilidade das decisões judiciais. Não por acaso se presencie na atualidade a 

banalização dos “julgamentos por bloco”. 

O intuito de uniformização dos julgados além do rasgo 

hermenêutico que produz, afasta a efetiva prestação jurisdicional das garantias 

processuais emanadas pela Constituição Federal. No aspecto procedimental, a 

uniformização dos julgados engessa de tal sorte as demandas que se torna 

igualmente burocrático o acesso à Justiça Federal. Fulmina com o devido processo 

legal e seus atributos corolários. O contraditório é minimizado em seu aspecto 

dinâmico. O dever constitucional de motivação das decisões é substituído por 

simulacros, através dos quais as decisões já estão prontas antes mesmo do 

conhecimento das pretensões resistidas. Noutro viés, o substancial, é simplesmente 

esquecido e intencionalmente desprezado para dar vazão à apreciação de celeumas 
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processuais, como se o bem de vida fosse absolutamente dispensável. O adágio de 

que o mundo da decisão é o mundo do comportamento social resta deletado767. 

Pode-se notar, de igual sorte a abertura para alterações e surpresas (insegurança) 

de ordem material e processual no curso da lide, comprometendo as bases sólidas 

da anterioridade/legalidade. 

As perplexidades não se findam neste elenco. Diante da 

subversão do paradigma de precedentes da common law para a permissividade de 

atuação legislativa positiva pelo julgador brasileiro oscila muitas vezes para restaurar 

argumentos semelhantes aos ventilados pelos Tribunais do Rei, com uma diferença 

preciosa: nestes tribunais todos estavam notificados da assimetria no tratamento dos 

interesses, ao contrário do observado nos enunciados que orbitam nos Juizados 

Especiais Federais. 

Consequentemente, não se pode compactuar com Víctor 

Ferreres e Juan Antonio Xiol768, para quem há preenchimento de critério de 

legitimidade por decisões judiciais vinculantes que não se condicionam às questões 

dos destinatários dos julgados. Logo, a índole uniformizadora perpassa incólume 

pelas particularidades fáticas e pelas necessidades dos litigantes quando da 

apresentação da lide, diversamente do que se propõem de universalização (este 

sim, crente de decisões judiciais absolutamente neutralizadas da influência de 

qualquer variável769). Há de se divergir desta proposta e de se exigir critérios 

hermeneuticamente rígidos em sua estrutura e em seu sentido. 

Basta mencionar que a fixação da decisão é imediatamente 

subsequente ao conhecimento da petição inicial pelo juiz, isto é, uma completa 

inversão/subtração de momentos processuais importantes e inafastáveis 

constitucionalmente. Antes mesmo de se definir a pretensão resistida em sede de 

saneamento processual – aliás, onde está tal figura nos expedientes processuais e 
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no projeto do novo CPC?; se alguém encontrar favor noticiar – o julgador já tem 

fixado seu convencimento, nas bases de teorias impraticáveis. Mais do que nunca, 

caso se opte pela mantença da uniformização dos julgados, apresenta-se como 

fundamental levar à sério as fases saneadoras, justamente para se compreender a 

adoção ou não aos precedentes e, caso contrário, a argumentação pelo 

distinguishing ou overruling.  

Acerca da rigidez, faz-se necessário e urgente exigir maior e 

mais densa solidez e coerência nos critérios para edição de eventuais verbetes 

uniformizadores. A elaboração de estandartes jurisprudenciais não podem fechar um 

cerco aos expedientes ordinários de fundamentação jurídica em proveito de 

soluções de emergência, com perfil gestor administrativo ou policialesco770. Não 

parece acertada as exigências firmadas para a edição de súmula pela Turma 

Nacional de Uniformização, no âmbito dos Juizados Especiais Federais. Em dez 

sessões de julgamento da Turma Nacional de Julgados se editar quatorze verbetes 

sumulares (súmulas e questões de ordem), como acontecido em 2013, escancara o 

cenário temerário de vinculação dos julgados e extinção do devido processo legal. 

Exigir para a edição de súmula, neste órgão, apenas a 

consolidação da jurisprudência pela Turma, tomada pelo voto da maioria absoluta 

dos seus membros, cabendo ao relator propor-lhe o enunciado. A qualquer momento 

sujeita-se a alteração ou cancelamento e, tal qual a moda, a versão mais recente 

derroga as preexistentes771. Tudo muito simples...para algo propenso a decidir o 

destino de milhares de indivíduos, para recusar conhecer e prover recurso e, aceitar 

decisões pelas suas próprias razões. Entretanto, se a cada nova fase lunar se 

editam novos verbetes sumulares, resta caracterizada a insegurança instalada em 

nome da segurança jurídica, pois não se concede tempo para a almejada 

estabilização dos julgados.  

Em paralelo há de se avaliar o potencial que cada matéria 
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uniformizada possui de desafiar recursos e novos incidentes de uniformização dos 

julgados. O excesso na posologia de pedidos de uniformização que se convertem 

em novas súmulas, perante as Turmas Regionais de Uniformização e a Turma 

Nacional de Uniformização acabam pela velocidade na alteração dos enunciados em 

insuflar o ajuizamento de novas demandas. Evidente que o intuito maior não é a 

estabilização da jurisprudência. Talvez faça sentido a lição de Alfonso Catania, para 

quem existe uma mutação da decisão em norma, em preterição da norma em 

decisão772. Os objetivos se sedimentam na verticalização dos argumentos de 

hierarquia para domesticação dos julgados nas instâncias inferiores. 

Logo, além dos critérios hierárquicos manejados, importante 

sedimentar a compreensão e utilização dos preceitos do discurso law and 

economic’s nesta arquitetura jurídica. Impera, em linhas, gerais uma lógica varejista 

de suposta prestação jurisdicional em sede dos Juizados Especiais Federais. Por 

sua vez, o esquadro uniformizador nada mais representa do que o banimento de 

vozes múltiplas e polifônicas, via solipsismo. Basta mensurar o percentual de 

decisões monocráticas publicadas pelo presidente da Turma Nacional de 

Uniformização – mais de 90 por cento das decisões da Turma, em 2013, são 

monocráticas, da lavra do presidente (então, qual a justificativa para a existência do 

órgão colegiado?). 

Em síntese, a uniformização promove uma saída darwiniana, 

aparentemente schmittiana, para tentar justificar a ausência de legitimidade do 

modelo decisório instituído nos Juizados Especiais Federais. Novamente, a cepa do 

senso comum teórico do positivismo é usucapida em detrimento dos preceitos físicos 

que decorrem do princípio da incerteza. Em não sendo este o propósito, mas sim o 

aprimoramento e a harmonização dos julgados em defesa do Estado Constitucional 

de Direito, há de se ponderar a confecção de um tecido institucional conectivo que 

tenha como objetivo o aperfeiçoamento normativo773, inserindo no mesmo espaço 

Legislativo, Executivo e Judiciário, tal qual realizado na Inglaterra e na Austrália. 
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CAPÍTULO 4 

O MICROSSISTEMA DOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS 

 

 

4.1 PARA COMEÇAR... OS JUIZADOS ESPECIAIS 

  

O decurso das linhas já registradas tiveram por escopo o 

estabelecimento de marcos teóricos de variadas orientações para a possibilidade de 

descrição e exposição dos pressupostos existenciais do microssistema do Juizados 

Especiais Federais. Mas qual a razão destas condições?  

Em linhas gerais, o que se objetiva é, a partir da origem sui 

generis e endêmica dos Juizados Especiais Federais no ordenamento jurídico 

brasileiro estabelecer sua vinculação com o Estado brasileiro. Feito isto, faz-se 

imperioso o pleito por um modelo constitucional de processo, com parametricidade 

garantista e democrática. Logo, velhas e ultrapassadas teorias processuais carecem 

de substituição, sob pena de incompatibilidade e incoerência constitucional. 

Por oportuno, importante frisar que as ideias consignadas 

alhures ainda que com forte conotação teórica servem para embasar construções e 

aprimoramentos, mas sobretudo, para confrontação com a facticidade nacional. Isto 

é, a consubstanciação de teoria e prática, pois toda teoria é a teorização de uma 

prática e toda a prática é a prática de uma teoria, diria em aula Martonio 

Mont’Alverne Barreto Lima. 

Esta junção resta evidente quanto da criação do Estado 

brasileiro e suas inúmeras peculiaridades; da construção do constitucionalismo 

como resposta aos anseios sociais e; do desenvolvimento do acesso à tutela 

jurisdicional no propósito de minimizar a sonegação de direitos e garantias. Mas a 

grande comprovação torna-se cristalina quando se aborda o nascedouro dos 
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Juizados Especiais, em sintonia com os anseios dos sujeitos a quem é dirigida a 

prestação jurisdicional774. Seja pela apropriação de alguns tópicos históricos (juízes 

itinerantes, na Grécia antiga; juízes de fora, no Brasil colônia; Small Claims Courts, 

em Nova York); seja pela experimentação de magistrados e voluntários, perante o 

município de Rio Grande (RS); seja por meio de políticas públicas, como no caso da 

desburocratização, a instituição alcunhada como Juizados Especiais representa 

indubitavelmente a recepção legislativa de práticas cotidianas de sucesso. 

Pela rubrica comum da facticidade é que o presente item da 

tese de doutoramento se debruça pela exposição crítica do microssistema dos 

Juizados Especiais Federais, não apenas como a consignação de comentários à sua 

lei instituidora, mas com olhar voltado para a confrontação das demandas sociais – 

proposições institucionais (legislativas e jurisdicionais) – efetividade e eficácia destas 

proposições. Não por acaso se apresente uma abordagem interessada somente no 

eixo input – output, bem como o feedback substancialmente obtido. 

A eleição deste norte ganha relevância por permitir a dosimetria 

do grau de satisfação da inafastabilidade da tutela jurisdicional, do devido processo 

legal e demais Direitos e Garantias Fundamentais. Sem este balizamento seguir-se-

á a compreender como sinônimos e equivalentes os conceitos de acesso à justiça, 

acesso ao Judiciário e inafastabilidade da tutela jurisdicional. Ademais, havendo e 

persistindo a dita confusão estar-se-á a promover além da visão minimalista a 

sonegação de tão caro Direito Fundamental. 

Mas não se finda a síntese nestas linhas, é preciso promover 

uma parametricidade constitucional ampla, irrestrita e coerente. Somente com o 

chamamento pela coerência constitucional se faz sólido o trajeto de preterição 

formal e material das razões de Estado, ranço ainda do absolutismo.  

Pela junção destes argumentos observa-se a existência de 

uma relação sistemática. Ao velho e tradicional modelo de conjuntos das aulas de 

matemática mostra-se importante, até mesmo pela confusão existente, a análise das 

regras de pertencimento e exclusão do microssistema dos Juizados Especiais 
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Federais. O dissolver desta nebulosidade por si já representa um contributo 

significativo não apenas por filiações teóricas, mas sobretudo, pela nova ordem 

prática que inaugurará. 

Compulsoriamente a primeira base de fundação dos Juizados 

Especiais Federais reside na Constituição Federal. Deve-se isto não somente pela 

sua inserção inaugural no próprio texto da Constituição, mas pelas previsões 

decorrentes da Teoria do Constituição e pela supremacia da normas constitucionais. 

Ou seja, quando se fala de vinculação constitucional dos Juizados Especiais 

Federais se fala de vínculo originário, material e formal.  

Na redação original do art. 98 da Constituição Federal não 

havia a previsão acerca da criação dos Juizados Especiais no âmbito da Justiça 

Federal. Graças à Emenda Constitucional n. 22/99, que alterou a redação do 

parágrafo único do art. 98, foi autorizada a criação dos Juizados Especiais Federais, 

promovendo o alargamento das competências dos Juizados e potencialização da 

especialização de um sistema jurídico já especializado. 

Ainda que linhas específicas desta tese tratem deste assunto, 

nunca é demais reforçar a indissociabilidade formal e material de qualquer norma e 

instituição dos preceitos constitucionais, não podendo os Juizados Especiais 

Federais furtar-se deste dever. Nestes termos, muitos dos preconceitos acerca da 

adoção de um modelo constitucional garantista de processo em sede de Juizados 

Especiais Federais podem e devem ser superados pela vinculação destes com a 

CRFB/1988. 

Faz-se imperioso resgatar ou até mesmo instaurar em solo 

brasileiro a devida força normativa à Constituição Federal, como sustenta Hesse775, 

tanto na esfera pública quanto na privada, despejando a retrógada compreensão 

político-enunciativa do texto constitucional. Some-se neste quadro de reforço e 

expansão de um constitucionalismo rígido a ideia de supremacy clause (cláusula de 

supremacia) da Constituição Federal, tal como prevê expressamente a Constituição 

americana, ainda que respeitadas as diferenças existentes entre estes dois modelos 
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político-jurídicos de Estado. Porém, deve-se fazê-lo em termos substanciais, que 

ultrapassem a noção de mera adequação formal do processo legislativo ao 

regimento constitucional.  

Contudo, não somente a instituição necessita reconhecer seu 

nascedouro  na Constituição Federal, aliás o mesmo se exige do Estado brasileiro 

inaugurado pela CRFB/1988, pois as exigências sistemáticas transcendem em muito 

este panorama. As decisões reclamam filtragem constitucional e que não há lógica 

em se exigir de todos a adimplência dos preceitos constitucionais e possibilitar a 

relativização destes em favor do Estado, mais precisamente da União e seus entes 

de administração indireta, passando de súbito pelos elementos do controle de 

constitucionalidade.  

Isto porque a elevação da Constituição ao topo formal e 

substancial do ordenamento jurídico exige, como dito, sua observância compulsória 

e antecipada em relação as demais espécies normativas. Logo, a centralidade do 

universo jurídico situada na lei deixa de existir, levando consigo as bases de 

fundamentação da teoria geral do processo. Não por acaso, o “legiscentrismo” 

próprio do século XIX resta tolhido na contemporaneidade pela centralidade jurídica 

edificada na Constituição.  

Na prática, a aplicação de qualquer norma jurídica precisa, 

preliminarmente, sofrer uma “iluminação” constitucional de viés garantista, para 

aferição da constitucionalidade formal e material da norma jurídica, bem como dos 

atos administrativos. Ou, como quer Lênio Luiz Streck: “A Constituição passa a ser, 

em toda a sua substancialidade, o topos hermenêutico que conformará a 

interpretação jurídica do restante do sistema jurídico”776. Ademais, já não faz mais 

[se é que um dia fez] sentido defender antropofagicamente que a interpretação de 

qualquer situação jurídica deve ser feita, sempre, em qualquer circunstância, da 

norma até a Constituição, como quer Eros Grau.777    

Presente a constatação dos vínculos constitucionais dos 
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Juizados Especiais Federais, não somente por seu nascedouro através da Emenda 

Constitucional 22/1999, mas especialmente pela defesa de um modelo constitucional 

de processo, faz-se necessário compreender o substrato empírico de surgimento 

dos Juizados Especiais Federais.   

A mais direta forma de vinculação empírica remanesce dos 

Juizados de Pequenas Causas e do novo paradigma de prestação jurisdicional 

proposto. Houveram, é verdade, outras ideias, mas o grande contributo reside nas 

experiências instituídas nos idos de 1980, conforme já dissertado. Ainda que as 

experimentações postas em prática a partir da comarca de Rio Grande e a edição da 

Lei 7.244/1984 não tenham uma ligação embrionária estes dois acontecimentos são 

determinantes. Determinantes não apenas pelo glamour da novidade, pela 

instituição de um novo órgão judicial (no caso da Lei 7.244/1984), pela abreviação 

de ritos e procedimentos processuais. Sobretudo o maior contributo estava na 

abertura para promoção de reformas jurisdicionais amplas e substanciais. Ao menos 

era o que se almejava.778  

Neste espectro, colhe-se da Exposição de Motivos da Lei 

7.244/1984: 

Impõe-se, portanto, facilitar ao cidadão comum o acesso à 

Justiça, removendo todos os obstáculos que a isso se 

antepõem. O alto custo da demanda, a lentidão e a quase 

certeza da inviabilidade ou inutilidade do ingresso em Juízo são 

fatores restritivos, cuja eliminação constitui a base fundamental 

da criação de novo procedimento judicial e do próprio órgão 

encarregado de sua aplicação, qual seja o Juizado Especial de 

Pequenas Causas.779 

Concomitantemente, para Ovídio Baptista da Silva, o DNA dos 

extintos Juizados de Pequenas Causas é resultado da fusão da facilitação do acesso 

à Justiça dos interessados em causas de pequeno valor, da minimização de custos e 
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tempo de tramitação da pretensão resistida e da absorção de inúmeros conflitos 

sociais antes preteridos.780 

A materialização destes preceitos resultou em alguns itens 

específicos e peculiares na Lei 7.244/1984, a saber, conforme destaca Athos 

Gusmão Carneiro: a) oralidade e concentração de todos os atos processuais 

desenvolvidos em audiência una, com registro tópico dos principais acontecimentos; 

b) opção do autor entre os Juizados e a Justiça Comum; c) gratuidade em primeiro 

grau de jurisdição; d) exclusividade de acesso às pessoas físicas; e) facultatividade 

no patrocínio por advogado, sendo obrigatório apenas na fase recursal; f) conciliação 

como condição essencial; g) vedação da intervenção de terceiros; h) 

empoderamento do magistrado para condução da lide, inclusive, nos atos de 

cognição; i) possibilidade de funcionamento em horário noturno; j) colaboração de 

advogados como conciliadores e juízes leigos; k) limitação do pedido a direitos 

patrimoniais disponíveis, cujo valor seja inferior a vinte vezes o salário mínimo e; l) 

recurso para um colegiado composto, com julgamento na sede do juizado.781  

Conforme destaca Pedro Manoel Abreu, o paradigma 

processual dos Juizados de Pequenas Causas, plasmado pela Lei 7.244/1984, 

definiu como princípios norteadores a simplicidade, celeridade, economia e 

ampliação dos poderes dos juízes togados, de forma a criar um campo novo de 

utilização das bases culturais jurídicas da common law782. Considerando, inclusive, a 

alternativa do juízo de equidade e do exercício de uma jurisdição de consenso.  

A experimentação dos louros obtidos nos primeiros anos de 

existência dos Juizados de Pequenas Causas, na medida do alívio em torno da 

bolha de litigiosidade existente e da pacificação social superaram as crises iniciais 

amargadas em alguns tópicos, especialmente, na criação pelos Estados e na 

diversidade dos modelos adotados, gerando incompatibilidade e até mesmo 
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referência a inconstitucionalidade produzida pela invasão nas esferas de 

competência legislativa. 

Contudo, prevaleceu o exame dos êxitos, ao passo da 

Assembleia Nacional Constituinte promover a refundação deste modelo de 

prestação da efetiva tutela jurisdicional. Refundação no sentido trabalhado por Pierre 

Legandre e Luis Alberto Warat783 voltado para pensar a mesmice e poder produzir o 

novo. A mesmice, se é que assim possa ser escrito, dos Juizados de Pequenas 

Causas fora substituída pelo espraiamento institucional dos Juizados Especiais 

Cíveis e Criminais, na redação original. 

Esse processo de constitucionalização dos Juizados Especiais 

pela inserção no texto constitucional afina e dá coerência aos preceitos 

constitucionais caros, notadamente à resolução pacífica dos conflitos e à justiça 

social, conforme preleciona Gilmar Ferreira Mendes784. Evidente que a 

constitucionalização dos Juizados Especiais (sic Juizados de Pequenas Causas) 

deveria ter acontecido ab initio, sob pena de mostrar-se inconstitucional e, portanto, 

dever ser repelido da ordem jurídica. Todavia, a contribuição nuclear sedimenta-se 

na ampliação de sua competência, conforme anota Pedro Manoel Abreu: 

A Constituição Federal de 1988 inovou substancialmente em 

tema de juizados. Primeiro, como já dito, conferiu foro 

constitucional a esse tipo de jurisdição especial – dantes 

regulada somente por lei ordinária federal, dando margem a 

inúmeras discussões acerca da sua constitucionalidade. Num 

segundo plano, ampliou o conceito de pequenas causas, até 

então adstrito a um critério meramente valorativo de conteúdo 

econômico, incluindo, desta feita, as causas cíveis de menor 

complexidade, agora incorporando na definição de 

competência um critério qualitativo material, fundado na 

natureza da lide. A par disso, tornou obrigatória a criação 
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desses juizados pelos Estados, conferindo-lhes competência 

concorrente para legislar sobre sua criação, funcionamento e 

processo785. 

Pela literalidade do art. 98, I, da CRFB/1988, observa-se o 

elastecimento dos critérios jurídicos para fixação das causas sob a alçada dos 

Juizados Especiais Cíveis ou Criminais. O critério econômico já não é o referencial 

único, seja pela inserção da competência penal, seja pela menor complexidade das 

pretensões786. Evidencia-se, por outro lado, a continuidade de litígios isento de 

resolução pelos instrumentos tradicionais de jurisdição.  

Em que pese todos os avanços promovidos pela inserção no 

texto constitucional dos Juizados Especiais, em substituição lógica aos Juizados de 

Pequenas Causas restava ainda a edição de um novo marco normativo para o 

funcionamentos dos Juizados Especiais, materializado na Lei 9.099/1995, cujo norte 

implícito aponta para a pacificação social787. 

Mas antes de se aventurar por este diploma alguns pontos 

simbólicos, mas importantes necessitam ser abordados. O primeiro de menor 

alçada, porém curioso diz respeito ao término da discussão inerente ao juiz titular 

dos Juizados Especiais: é sim juiz, como qualquer outro e, portanto, poderia ser 

promovido para a função de Desembargador. Por mais risível que possa 

transparecer, é expressão das restrições face aos Juizados, inclusive, negações 

interna corporis.  

O segundo, de relevância maior e persistente tem sido objeto 

de pequenas e raras digressões, diz respeito ao critério material de competência dos 

Juizados Especiais. Quando o constituinte, no art. 98, I, da CRFB/1988, optou por 

elastecer os critérios de competência do sistema, criou, em conjunto um problema 

de ordem hermenêutica, prática e existencial. Possibilitou aos Juizados conhecer, 
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conciliar, instruir e julgar causas de menor complexidade, contudo o juiz somente 

saberá da graduação da complexidade quando do julgamento da lide. Tanto é que 

sobre isso indiretamente já se manifestou o STF ao julgar o RE 571.572/2008, 

entretanto, necessitou-se chegar até a Corte máxima para que se compreendesse o 

dilema. Não há como se antecipar o sentido hermenêutico de forma alguma. 

Em uma perspectiva hermenêutica, “um problema só é um 

problema se o compreende ‘como’ (als) problema. Se ele não é percebido como 

problema, não o é, embora ele, efetivamente, exista”788. Ainda que grosso modo tal 

problema não se mostre como uma problema pelo senso comum teórico – na senda 

do pensamento de Heidegger e Gadamer: etwas als etwas – o desenrolar da 

mensuração da complexidade das causas e, portanto, da competência dos Juizados 

se apresenta como substrato de alimentação do progressivo estágio de 

sumularização/uniformização dos julgados, vide quantidade de Enunciados dos 

FONAJE789/FONAJEF790. Sobre tais preceitos retornar-se-á a análise em itens 

próximos. 

Regressando à estrutura lógica do trabalho, coube à Lei 

9.099/1995 a regulamentação do disposto no art. 98, I, da CRFB/1988. Em sede da 

alçada cível poucas foram as inovações essenciais implantadas, salvo o 

elastecimento de sua competência material. Manteve-se a mesma matriz ideológica. 

Isto é, fornecer meios alternativos para a resolução de pretensões resistidas, 

adequados à solução de cada situação, especialmente dos processos de cognição 

ordinária e exauriente em que tornar-se-ia muito penoso para o autor este ônus791. 
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Continuaram os Juizados Especiais a enfrentarem a questão do formalismo e da 

burocracia jurisdicional com a instituição de um procedimento simples, informal, 

acessível e célere792, tal qual preceitua o art. 2º, Lei 9.099/1995. 

Este mesmo artigo coleciona os critérios norteadores do 

sistema dos Juizados Especiais, ou melhor, os princípios que orientam tal atividade 

jurisdicional. A partir do ideário de uma Justiça econômica na burocratização dos 

procedimentos a Lei 9.099/1995 elencou como princípios a oralidade, a efetividade, 

a economia processual, a simplicidade e a informalidade, cujos reflexos permeiam 

institutos além da Lei primeva do sistema. Oportuno mencionar, de igual sorte, a 

ampla valorização dada para os expedientes conciliatórios em sede dos Juizados 

Especiais, muito antes da Resolução 125/2010, do Conselho Nacional de Justiça. 

Dada a importância da matéria principiológica que coordena o 

sistema dos Juizados Especiais, a mesma será objeto de investigação na sequência, 

quando da abordagem do microssistema dos Juizados Especiais Federais. A 

permissividade para tanto é extraída da própria Lei 10.259/2001. Afinal, quando da 

alteração do teor do art. 98 da CRFB/1988, para a instituição dos Juizados Especiais 

Federais, no âmbito da União, a espécie legislativa que pormenorizou o assunto, 

fixou a subsidiariedade da Lei 9.099/95.793 

Por hora, nesta senda evolutiva do sistema dos Juizados 

Especiais faz-se válido compreender a relação embrionária dos Juizados estaduais 

com os Juizados Federais. Em tese, as pedras angulares para sua criação foram 

similares em seu posicionamento, inclusive, com o nascedouro da proposta 

legislativa pela magistratura, sob a batuta do Superior Tribunal de Justiça. Adotaram 

os mesmo referenciais técnicos, políticos e jurídicos, ou seja, simplificar o 

conhecimento e resolução dos processos de menor envergadura econômica contra 

                                                                                                                                        
Ricardo. Jurisdição e processo: tributo ao constitucionalismo. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 55.  

792
 BATISTA, Weber Martins; FUX, Luiz. Juizados especiais cíveis e criminais e suspensão 

condicional do processo penal: a Lei 9.099/1995 e sua doutrina mais recente. Rio de Janeiro: 
Forense, 1997, p. 09.  

793
 Importante ressaltar que: “O parágrafo único inserido no mesmo art. 98 da CF pela EC n. 22/99 

estabelece que ‘Lei federal disporá sobre a criação de juizados especiais no âmbito da Justiça 
Federal’. Em relação aos Juizados Especiais Federais, portanto, a Constituição Federal deixou sua 
disciplina integralmente para a legislação ordinária, com o que possibilitou que a lei fixasse sua 
competência.” SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais 
Cíveis e Criminais: federais e estaduais. p. 14.  



270 

a União e órgãos da administração indireta, no cível, e as infrações de menor 

potencial ofensivo, no criminal.  

Todavia, neste interstício a lógica matemática de pertencimento 

de conjuntos fora subvertida. Pontos específicos da espécie – Juizados Especiais 

Federais –, alteraram o gênero – Juizados Especiais –, tal qual a mensuração do 

critério do menor potencial ofensivo e a determinação absoluta de competência.  

Porém, diferentemente do que aconteceu quando da repartição 

das competências perante a Justiça Estadual o que se desenvolveu na Justiça 

Federal foi a absorção máxima de litigiosidade contida, conforme previu Kazuo 

Watanabe. A fixação das competências na Justiça Federal, entre procedimento 

ordinário e procedimento dos Juizados Especiais, permite vislumbrar e continuar a 

se observar a ordinarização dos Juizados Especiais Federais e a especialização da 

Justiça Federal “comum”, no que diz respeito aos números de ajuizamento e taxa de 

congestionamento794. Em certa medida, o que se operou foi uma transferência das 

demandas para os Juizados Especiais Federais, tal qual consignado em passagens 

pretéritas. Não que esta seja uma razão exclusiva para os aspectos perniciosos, 

mas representa uma política jurídica que poderia ser melhor conduzida ou 

implementada em termos de estrutura, pessoal e investimento795. 

Ato contínuo no elastecimento do sistema dos Juizados 
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Especiais se deu com a criação dos Juizados Especiais da Fazenda Pública, 

instituído pela Lei 12.153/2009, compondo o sistema dos Juizados estaduais e do 

Distrito Federal. Sua alçada permite conhecer e julgar de causas cujo valor esteja 

aquém a sessenta salários mínimos, ajuizadas contra os Estados, Distrito Federal e 

Territórios e Municípios, bem como, entes da administração pública indireta a estes 

vinculados. Em síntese, representa a junção do microssistema federal com o sistema 

geral, adstrito à Justiça Estadual. 

Enfim, o decurso dos últimos trinta anos demonstra a 

subversão da lógica especializada de Justiça, barata, célere, efetiva e 

desburocratizada para se converter e panaceia para os principais males da 

inafastabilidade da tutela jurisdicional, nem sempre interessada nos hipossuficientes, 

como se pensou nos primórdios. Talvez faça sentido o trocadilho796 estipulado em 

torno dos Juizados Especiais Federais, de uma justiça dos pobres para uma justiça 

pobre! 797 

Por isso mesmo, há de se avaliar os riscos inerentes à 

substituição da atividade administrativa pela intervenção jurisdicional. Este ponto é 

de total pertinência no âmbito dos Juizados Especiais Federais. Inegavelmente o 

INSS, autarquia federal, é o maior “cliente” dos Juizados Especiais Federais798. Não 
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 ALMEIDA, Selene Maria de. Juizados Especiais Federais: A Justiça dos pobres não pode ser uma 
pobre Justiça. Revista dos Tribunais, São Paulo, a. 92, v. 810, abr. 2003.  

797
 A título de ilustração, merece transcrição o diagnóstico de Antonio Pessoa Cardoso: “Vê-se que a 

lei foi fruto de um programa de desburocratização, e, portanto, contrária ao papelário infernal dos 
cartórios, inimiga das formalidades exagerada dos fóruns. A ministra Fátima Nancy, da Escola 
Nacional da Magistratura, conhecedora do sistema dos juizados especiais, em palestra proferida na 
Bahia, manifestou preocupação com a busca do Código de Processo Civil nos juizados especiais. 
Seu temor reside nos operadores do direito, que insistem na aplicação de artigos de lei processual, 
ao invés dos preceitos da lei específica. Os novos juízes e os novos advogados assim procedem, 
porque saem das faculdades com a mente cheia de teoria processual e ficam ansiosos para pô-la em 
prática, enquanto os experientes juízes e advogados, já calejados com as formalidades do processo, 
não sentem facilidades para mudarem de orientação e acham até abuso a informalidade inserida na 
justiça do terceiro milênio. Assim, uns e outros desviam o curso do sistema dos juizados especiais, 
porque deixam de aplicar a lei informal e simples, para servir-se da lei de processo, formal e 
complexa. Os tribunais e as escolas dos magistrados não têm tido o devido zelo com o sistema, 
porquanto não preparam os juízes, os conciliadores e os funcionários para exercerem a função 
desburocratizante da ‘Justiça brasileira dos pobres’.” CARDOSO, Antonio Pessoa. Burocracia nos 
juizados especiais. Revista dos Juizados Especiais. Porto Alegre, n. 26, p. 21-24, ago./dez. 1999.  

798
 BOCHENEK, Antônio César. A interação entre tribunais e democracia por meio do acesso aos 

direitos e à justiça. Análise de experiências dos juizados especiais federais cíveis brasileiros. Tese 
defendida no Programa de Doutorado Direito, Justiça e Cidadania no Século XXI. Universidade de 
Coimbra. Coimbra: 2011, p. 390-392. 
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por acaso, se observe a subversão do procedimento administrativo para concessão 

de benefícios como mero rito de passagem para o peticionamento judicial. Logo, 

passa o Poder Judiciário a exercer atos tradicionais da autarquia, inclusive, com 

ordem para reabertura dos pedidos administrativos. Fomenta-se, portanto, uma 

demasia na judicialização alimentada pela estrutura estatal brasileira, que obtêm 

sobremodo vantagens pecuniárias com tal expediente, conseguindo postergar 

obrigações e pagamentos. 

Diante do exposto, faz-se oportuno retratar a intensiva 

judicialização de demandas indeferidas administrativas pelo INSS a partir de 

expressões matemáticas. A listagem dos cem maiores litigantes do Judiciário 

brasileiro, divulgada pelo CNJ, em 2012, insere o INSS como campeão absoluto. No 

microssistema dos Juizados Especiais Federais, a autarquia integra a lide em 79,09 

% das ações, sempre como ré. Desta forma, os Juizados Especiais Federais se 

convertem em longa manus judiciária do INSS.  

Como consequência, o atual estado d’arte ilustra a equiparação 

dos Juizados Especiais Federais ao sistema varejista de acesso ao Judiciário, eis o 

varejão do Judiciário. Mas qual a razão? Em ampla medida o discurso law and 

economics pode explicar o leitmotiv deste empreendimento. Neste caso, o INSS, 

autarquia federal insuflada pelos preceitos estamentais do Estado brasileiro, objetiva 

maximizar seus “lucros”, adiando ao extremo o pagamento dos benefícios, bem 

como, ponderando a possibilidade dos segurados se contentarem com o 

indeferimento administrativo, sepultando a pretensão. Porém, a lógica dominante já 

não se pauta somente pela relação custo-benefício decorrente do ajuizamento de 

demandas, do tipo pretensão econômica igual a R$ 100,00 e custos do 

peticionamento na ordem de R$ 200,00.799 

No entanto, o maior estímulo ao impulso oportunista do 

INSS800, em sede de Juizados Especiais Federais, decorre do manejo inviesado da 
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 GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. A tragédia do judiciário: subinvestimento em capital jurídico e 
sobreutilização do judiciário. Tese de doutoramento defendida perante o curso de Doutorado em 
Economia da Universidade de Brasília. Brasília: 2012, p. 06. 

800
 FLORIANI NETO, Antonio Bazilio; GONÇALVES, Oksandro. O comportamento oportunista do 

INSS e a sobre utilização do poder judiciário. POMPEU, Gina Vidal Marcílio; PINTO, Felipe Chiarello 
de Souza; CLARK, Giovani. Direito e economia. Florianópolis: FUNJAB, 2014, s/p.  
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conciliação, aproximando institutos processuais com as bases da teoria dos jogos801. 

Expõe-se: o segurado tem seu pedido administrativo para concessão de benefício 

indeferido, irresignado ajuizada demanda nos Juizados Especiais Federais, neste 

lócus, o INSS via conciliação tem a possibilidade de ofertar um valor aquém ao que 

deveria ser pago administrativamente ao autor/segurado. Não por acaso, a média 

dos valores acordados orbitam na ordem de 80% sobre o valor efetivamente devido. 

Isto é, o estamento sempre lucra com sua inadimplência, eis a confirmação da tese 

levantada.  

 

4.2 TEORIA DOS SISTEMAS E JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS 

   

Preliminarmente, como tanto prezam os processualistas, uma 

advertência elucidativa se revela oportuna. Para a presente tese se faz relevante a 

distinção entre a compreensão de sistema e modelo, ou ainda, a própria noção de 

ordenamento. São expressões que em uma leitura rápida podem se mostrar 

equivalentes, o que de fato não são. Certamente não são as opções particulares dos 

autores que definem tão somente a escolha pelas categorias. As distinções são 

ontológicas. A caracterização dada por Italo Andolina e Giuseppe Vignera802 acerca 

da noção de modelo, notadamente quando se refere ao modelo constitucional de 

processo, sinaliza para os efeitos centrífugos de sua operacionalização. Além do 

mais, trata-se de uma caracterização destinada restritamente para o processo 

jurisdicional. Não pretende ser uma modelo universal dominante. 

No que tange às assimetrias entre sistema e ordenamento 

observa-se como ponto de cisão a especialização da matéria bruta, neste caso, 

jurídica, apresentada. O ordenamento seria o texto bruto emanado pelas instituições 

legitimadas. Já o sistema se apresentaria como os esforços de organização e 
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 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto de processo penal conforme a teoria dos jogos. 
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013.  

802
 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. I fondamenti constituzionale della giustizia civile: il 

modello constituzionale del proceso civile italiano. 2. ed. Torino: G. Giappichelli, 1997.  
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ordenação das unidades normativas, conforme prescreve Mario Losano803 e Paulo 

de Barros Carvalho804. Importante destacar que esta mesma distinção não se 

vislumbra em Norberto Bobbio, para quem, ordenamento (jurídico) contempla uma 

unidade sistemática, compreendendo-se as normas que o integram em um contínuo 

eixo de coerência e compatibilidade mútua805.  

Nesta perspectiva, ainda que haja uma naturalidade na adoção 

irrestrita e incondicional de determinadas teorias, oportuno destacar que o 

chamamento destas categorias procura tão somente alinhar os argumentos deste 

capítulo com a facticidade e teorização dos Juizados Especiais, enquanto sistema. 

Não se trata de desdenhar ou filiar-se por completo aos postulados de Norberto 

Bobbio ou Mario Losano. Ademais, a pedra angular contínua sendo o paradigma de 

um modelo constitucional de processo aplicado aos instrumentos de impugnação de 

julgados nos Juizados Especiais Federais. Razão outra verte no risco de conversão 

irrefletida de certas propostas teóricas quando já posto em xeque a existência de 

uma verdade única806. Por fim, há se inserir nesta senda a potencialização do ideário 

de network jurídico, em sede de transnacionalidade e globalização jurídica807.  

Em síntese, a ideia de sistema procura criar um lócus para 

estudo e análise dos Juizados Especiais Federais, não somente na estrutura 

judiciária brasileira, mas sobretudo, na inter-relação deste com as demais normas 

jurídicas, seu campo de pertencimento e as zonas de exclusão normativa. 

Certamente não se trata de um capricho narcisista do autor. Pelo reverso, 

sedimenta-se no anseio de máxima efetividade dos objetivos dos Juizados. 

                                            
803

 LOSANO, Mario. Sistema e estrutura do direito. Tradução de Carlo Alberto Dastoli. São Paulo: 
WMF Martins Fontes, 2008, v. I, p. XIX – XX.   
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 CARVALHO, Paulo Barros de. Direito tributário linguagem e método. São Paulo: Noeses, 2009, 

p. 212-213.  
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 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento jurídico. Tradução de Maria Celeste Cordeiro Leite 

dos Santos. Brasília: UnB, 1991, p. 71-81.  
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 HAWKING, Stephen; MLODINOW, Leonard. The grand design. New York: Bantam Books, 2010.  

807
 CASSESE, Sabino. Oltre lo Stato. Bari/Roma: Laterza, 2006. Em complemento: “Il diritto globale, 

quindi, non si forma solo attraverso un processo di diffusione unidirezionale, dal livello superiore al 
livello inferiore (top-down approach), ma anche com un percorso inverso, che procede dal basso 
verso l’alto (bottom-up approach). Le norme nazionali possono essere recipete e «risalise» a livello 
sovranazionale”. CASSESE, Sabino. Il diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo stato. Torino: 
EINAUDI, 2009, p. 125.  
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Ressalte-se que não se mira nesta quadra a vinculação às bases da teoria sistêmica 

de Niklas Luhmann808 pela máxima abstração de seus postulados e sua conotação 

privativamente sociológica. 

Nos dizeres de Mario Losano, é recorrente na tradição italiana 

a utilização da expressão sistema jurídico, sendo, porém, parcas as definições do 

significado e do significante. Para o autor italiano a definição de sistema (jurídico) 

guarda em seu bojo uma acepção técnica e uma acepção atécnica809. Em comum, a 

construção de um sistema totalizante, preocupado por princípios gerais, formadores 

de um conjunto mais genérico e destinado à exclusão de incompatibilidade das 

normas.810 

Em complemento, o sistema jurídico exige como condições 

existências a correlação de certos axiomas: a completude, a coerência, a 

independência, e ideologia (enquanto referencial ético-material). Assim, para Mario 

Losano: 

Os quatro requisitos do sistema externo correspondem a 

princípios lógicos: a coerência corresponde ao princípio da 

não-contradição; a completude, ao princípio do terceiro 

excluído; a independência, ao princípio da identidade, e a 

necessidade recai no requisito da completude. Além disso, 

esses requisitos não se colocam sobre o mesmo plano. Apenas 

dois parecem indispensáveis: a coerência e a completude. Mas 

eles podem ser reduzidos a apenas um: a coerência, sem a 
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 LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo procedimento. Tradução de Maria da Conceição Porto-
Real. Brasília: UnB, 1980.  

809
 “a) a técnica (válida para todas as ciências), indicando a estrutura do objeto estudado (‘sistema 

interno’, isto é, uma ordem estruturada, organizada que existe na implicitude, no interior do objeto 
estudado), tendo assim a estrutura como terminus a quo ou um conjunto ordenado de estudos e 
conhecimentos científicos, sobre determinado objeto do conhecimento, sendo-lhe externo, por isso 
chamado de ‘sistema externo’ que tem a sua estrutura como terminus ad quem (logo, são duas 
acepções de ‘sistema’, dentro da acepção técnica de ‘sistema’); e b) a atécnica, como um conjunto 
de partes reunidas por um elemento que as unifica, formando um todo, como, por exemplo, o ‘sistema 
jurídico’ (conjunto de normas jurídicas = ordenamento jurídico)”. LOSANO, Mario. Sistema e 
estrutura do direito. v. I, p. XIX. 
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 LOSANO, Mario. Sistema e estrutura do direito. v. I, p. 217-218.  
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qual não pode existir um sistema externo.811  

A despeito do binômio sistema interno-sistema externo pontifica 

Heleno Torres, para quem o âmbito externo denota o sistema de proposições 

científicas que estudam e organizam determinada realidade, por sua vez, espectro 

interno, mais específico, volta-se para o objeto de determinada ciência. Nenhum dos 

casos se resume ao conjunto das próprias coisas, pois este se denomina 

repertório812.   

Restaura-se, portanto, os preceitos kantianos de sistema. Para 

Imannuel Kant a noção de sistema está adstrita a unidade do princípio que lhe 

fundamenta, ou seja, o sistema converte-se em um todo organizado finalisticamente. 

Trata-se não somente de um propósito primordial do ser, mas, também do dever-ser 

813. Isto é, transcende o discurso dedutivo, no qual as partes estão relacionadas com 

justaposição, reveste-se também na dedução e na projeção814. 

Ante o exposto, a importância dos argumentos amealhados 

volta-se para a potencialização da coerência que deve existir em sede dos Juizados 

Especiais enquanto sistema. A compreensão sistemática dos Juizados Especiais, 

com foco nos Juizados Especiais Federais, pauta-se pela mensuração correta das 

faculdades consagradas para tal. Clama com uma força ímpar pelo distanciamento 

das mazelas das teorias processuais alicerçadas no exercício da jurisdição, da 

instrumentalidade e alheias ao exercício efetivo e substancial dos Direitos e 

Garantias Fundamentais815. 
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 LOSANO, Mario. Sistema e estrutura do direito. v. I, p. 250.  

812
 TORRES, Heleno Taveira. Aplicação da constituição nas decisões administrativas em matéria 

tributária: um prefácio. JORGE, André Guilherme Lemos. Tribunal administrativo e a supremacia 
da Constituição Federal. A aplicação da Constituição Federal pelos julgadores administrativos. Uma 
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 KANT, Imannuel. Crítica da razão pura. Tradução de Lucimar Coghi Anselmi e Fulvio Lubisco. 

São Paulo: Martin Claret, 2009, p. 520 ss.  
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 LOSANO, Mario. Sistema e estrutura do direito. v. I, p. 102. 
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 Na visão de Joel Dias Figueira Júnior, atribui-se como função dos Juizados Especiais “concretizar 

o oferecimento de uma nova forma de Justiça com o advento do novo milênio, de maneira a 
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ordem jurídica justa), mediante a redução da litigiosidade contida, diminuindo-se de maneira reflexa a 
carga de demandas na jurisdição comum (estadual e federal)”. FIGUEIRA JÙNIOR, Joel Dias. 
Juizados especiais da fazenda pública: comentários à Lei 12.153, de 22 de dezembro de 2009. 



277 

Conforme atesta Luciano Pereira Vieira a compreensão 

sistemática dos Juizados Especiais exige do operador do Direito a prévia noção do 

complexo de normas que lhe dá suporte. Assim, o dito escritor refere-se aos 

Juizados Especiais como um microssistema advindo de dois macrossistemas 

processuais: o Código de Processo Civil e o Código de Processo Penal816. Respeita-

se o posicionamento particular, porém urge arguir uma divergência prévia. 

Os Juizados Especiais Federais, cíveis e criminais, 

inegavelmente se constituem em um microssistema processual. Aqui a confluência e 

a concordância é ampla. Todavia, particularmente, no que diz respeito aos Juizados 

Especiais Federais cíveis não há como se defender irrestritamente sua vinculação, 

de certa medida compulsória, com o Código de Processo Civil. Afirmar a condição de 

viga-mestra do Código de Processo Civil para o sistema processual civil brasileiro817, 

inverte a ordem normativa das normas legais. Transforma o que é intermediário ou 

terminal em pressuposto (condição de validade). 

Dois argumentos propiciam a dissidência e a negação do 

Código de Processo Civil como macrossistema processual dos Juizados Especiais. 

Argumentos suficientemente fortes, lógicos e coerentes se observados a partir da 

confluência das ideias ventiladas nesta tese, sujeitos porém à crítica e protestos. 

O primeiro, diz respeito a omissão que paira sobre o lugar da 

Constituição Federal. A defesa pela centralidade do Código de Processo Civil expõe 

a mantença do pensamento oitocentista pautado pelo legiscentrismo liberal anti-

democrático, de um lado e, de outro, o prosseguimento da compreensão da 

Constituição apenas como texto político. Ambas as posições teoricamente 

encontram-se superadas, todavia, necessitam apresentar-se materialmente aos 

sujeitos. Nisto reside a advocacia por um modelo constitucional garantista de 

processo e que deve se elastecer também ao microssistema dos Juizados Especiais 

                                                                                                                                        
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 31.  
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 VIEIRA, Luciano Pereira. Sistemática recursal dos juizados especiais federais cíveis. Doutrina 

e jurisprudência. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 01.  
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 “ Consoante já destacamos em passagem anterior, o Código de Processo Civil de 1973 (Lei 

5.869/1973) ocupa a função de viga-mestra do sistema processual civil brasileiro, irradiando a 
influência de seus consagrados e imemoriais institutos para fora de seu espectro de incidência 
imediata.” VIEIRA, Luciano Pereira. Sistemática recursal dos juizados especiais federais cíveis. 
Doutrina e jurisprudência. p. 06. 
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Federais. O mesmo destino pode ser obtido por outro caminho: a tradicional 

implementação hierárquica das normas, segundo Hans Kelsen, esta porém formal. 

Há, por outro norte (material), a exigência pela supremacia constitucional perante 

todas as demais normas jurídicas. 

Ademais, afastar-se dos preceitos constitucionais importaria na 

amputação de inúmeros institutos processuais positivados na Constituição. Apenas a 

título de ilustração ficariam sem efeitos o contraditório, a ampla defesa, a figura do 

juiz natural, a recorribilidade das decisões, o dever de fundamentação jurídica das 

decisões, a razoável duração do processo... Na alçada criminal os efeitos seriam 

muito mais funestos, aos acusados, é claro. 

O segundo argumento advém dos próprios Juizados Especiais. 

Os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, estaduais, instituído pela Lei 9.099/1995, 

estabelecem um paradigma específico de prestação jurisdicional. Vinculado em 

validade e vigência à Constituição Federal. Cuja aplicação do Código de Processo 

Civil dar-se-á de modo subsidiário. Desta forma, em caráter remanescente visita-se 

o Código de Processo Civil, apenas, quando omisso o paradigma dos Juizados 

Especiais. Mas não é só, requer-se que não haja contradição. Portanto, não pode 

ser o Código de Processo Civil a prima ratio do microssistema.  

Em sede de Juizados Especiais Federais, a complexidade 

mostra-se mais aparente, visto que a Lei 10.259/2001 é omissa na referência à 

eventual aplicação do Código de Processo Civil818. Não se trata de um completo 

abandono, pois com a menção no art. 1º, do referido diploma à Lei 9.099/1995, 

indiretamente acaba se habilitando a aplicação subsidiária do Código de Processo 

Civil, não como vinculação primeira. Entretanto, o trajeto entre a Lei 10.259/2001 e o 

Código de Processo Civil, a ser eventual e subsidiariamente traçado, urge ser 

submetido ao crivo da Constituição Federal e da Lei 9.099/1995. 

Conforme demonstrado admite-se a aplicação do Código de 

Processo Civil em caráter subsidiário e residual, apenas819. O socorro às normas do 
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 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 
federais. 2. ed. Curitiba: Juruá, 2011, p. 36.  
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 É o que se colhe indiretamente em CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Recursos nos juizados 
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processo civil ordinário, na esfera dos Juizados Especiais Federais, é possível 

quando, “compatibilizando-as, no que for necessário, com os princípios inerentes ao 

microssistema processual simplificado, sempre que houver uma lacuna legal a ser 

superada.”820 

Todavia, há de se memorar sempre a necessidade de 

coerência ao texto constitucional neste exercício, sob pena de violações e 

inconstitucionalidades. Além disso, demonstra a vinculação sistemática dos Juizados 

Especiais Federais, Juizados Especiais da Fazenda Pública ao paradigma dos 

Juizados Especiais instituído pela Lei 9.099/1995. A ordem de implementação 

iniciada na Constituição Federal, art. 98, I e § 1º, complementada pelas Leis 

9.099/1995, 10.259/2001 e 12.153/2009 cria um sistema normativo, ou, conforme 

Alexandre Câmara Freitas, um verdadeiro “Estatuto dos Juizados Especiais 

Cíveis”821. 

Estas ponderações são importantes para a análise a ser feita a 

seguir sobre o modelo de impugnação de julgados nos Juizados Especiais Federais, 

notadamente na aferição do interesse recursal, limites do recurso, possibilidade de 

julgamento monocrático e, até mesmo a nomenclatura do Recurso, pois não raro se 

deparar com Recurso de Apelação no microssistema dos Juizados Especiais 

Federais. 

Por tais razões, a edificação de um sistema em torno dos 

Juizados Especiais importa sob o viés teórico, mas com direta e imediata incidência 

prática, na restauração dos critérios típicos dos sistemas. Há de se valorizar neste 

cenário os elementos históricos que compõem tal sistema. Ou melhor, o critério 

ético-material que orienta e dá coesão/coerência ao sistema. Esta identidade verte 

das experiências dos Juizados de Pequenas Causas, da procura pela prestação 

jurisdicional rápida, barata, efetiva e de baixa burocracia. 

Portanto, tais critérios não podem ser dispensados ou 

                                                                                                                                        
especiais. São Paulo: Dialética, 1997, p. 32.  
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pública: uma abordagem crítica. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 24.  



280 

ignorados por completo. Importam no reconhecimento contínuo. Logo, as tarefas de 

inter-relação dos microssistemas pautam-se pelos referidos pressupostos. Eis aí a 

quina  de incompatibilidade de múltiplos institutos do Código de Processo Civil e da 

Teoria Processual para com o sistema dos Juizados Especiais e com o modelo 

constitucional garantista de processo. 

A avaliação do sistema e da medida de (in)gerência do Código 

de Processo Civil sujeita-se à conformidade dos institutos residualmente utilizados 

com a coerência perante às normas dos Juizados Especiais e, preliminarmente, da 

Constituição Federal. A exemplo dos postulados de Marisa Ferreira dos Santos e 

Ricardo Cunha Chimenti, deve-se lembrar que os Juizados Especiais, estaduais e 

federais, miram respostas novas e vanguardistas, haja vista, o clamor pelo 

imediatismo das respostas, “estando expressamente vedados procedimentos que 

impliquem o retardamento da prestação jurisdicional”822. Há de ser prescrito mais: 

que não se converta em demasia de burocratização/procedimentalização. 

 

4.3 JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS 

 

De acordo com os registros colecionados pode-se sintetizar os 

Juizados Especiais Federais, instituídos pela Lei 10.259/2001, como um 

microssistema específico do sistema dos Juizados Especiais (o qual se decompõe 

ainda para a esfera estadual e distrital), vinculado formal e materialmente, em 

vigência e validade com a Constituição Federal, portanto, a quem deve ser 

aprumado. 

Por se tratar de uma estrutura sistêmica além do dever de 

coerência necessita orientar-se pela ideologia que nutre o sistema num todo. No 

caso dos Juizados Especiais Federais este critério ético-material pauta-se pela 

efetividade da tutela jurisdicional, eficaz, barata, célere e informal. Logo, o 

microssistema dos Juizados Especiais Federais, por representar um lócus de 
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 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 
Criminais: federais e estaduais. p. 50.  



281 

significativa inovação, exige distanciamento de vários preceitos tradicionais do 

processo civil, pelas máculas já consignadas. 

Registrando a relevância dos Juizados Especiais Federais no 

contexto jurisdicional brasileiro, doravante, se principia a análise dos seus princípios 

norteadores (originários na Lei 9.099/1995), competência, partes e procuradores, 

procedimento de instrução e julgamento e, por fim, os meios de impugnação dos 

julgados. 

 

4.3.1 Princípios norteadores 

 

O tema dos princípios, registrado em outras passagens deste 

escrito, afasta-se, em certa medida da discussão que toma de assalto o capítulo dos 

Direitos e Garantias Fundamentais. Nesta plaga, ao se tratar de princípios ou 

critérios norteadores dos Juizados Especiais Federais, narra-se, sobretudo, os 

referenciais maiores que atribuem sentido para todo o sistema dos Juizados 

Especiais, espraiando-se também para os Juizados Especiais Federais. Justamente 

pela condição de microssistema que se habilita tal cenário; de absorção dos 

princípios esculpidos na Lei 9.099/1995, como esteios de sustentação. 

Repita-se, tais princípios não se mostram autossuficientes para 

sua existência. Não resultam de um processo abiogenético. Previamente requer-se 

sua validade e coerência constitucional. Além disso, devem seguir fieis aos Direitos 

e Garantias Fundamentais, sob pena de inconstitucionalidade e ofensa ao modelo 

constitucional garantista de processo.  

Não se cansa de reafirmar tal prescrição, pela necessidade de 

se contraditar o que segue em determinada medida: 

[...] redução do número de recursos; - adoção abundante do 

princípio da oralidade; - finalização do processo nas instâncias 

inferiores; - adoção de súmulas vinculantes; - transformação 

dos Tribunais de cúpula em cortes constitucionais; - e atos de 

comunicação processual por meios modernizados; redução da 
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coercibilidade do direito positivo, pelos processos de 

desregulamentação, deslegalização e desconstitucionalização. 

Incentivam-se as negociações, os entendimentos e as soluções 

específicas para cada situação, com grande flexibilidade, 

pautados em uma nova racionalidade, com renúncia de 

supremacia e universalidade, dando ênfase e preponderância 

para as decisões articuladas e prevenidoras de conflitos.823 

Desta forma, a abordagem dos princípios expostos, orientam, 

primeiramente para uma renovação consolidadora dos votos constitucionais, 

notadamente, a dignidade da pessoa humana, a igualdade, a inafastabilidade da 

tutela jurisdicional, o devido processo legal, dentre outros. 

Coube ao art. 2º, da Lei 9.099/1995 fixar os critérios (princípios) 

norteadores do sistema dos Juizados Especiais: oralidade, celeridade, economia 

processual, simplicidade e informalidade. Buscando, sempre que possível, a 

resolução por conciliação ou transação. O art. 1º, da Lei 10.259/2001 importou para 

o microssistema dos Juizados Especiais Federais tais princípios. 

Embora, os primórdios demonstrem o desenvolvimento da 

busca pela jurisdição mediante procedimentos orais, vide a etimologia do vocábulo 

advogar, posteriormente tal preceito fora substituído pelo peticionamento escrito, 

seja na fase de propositura, quanto na defesa, instrução, julgamento, recurso e 

cumprimento da sentença, ao passo em se transformar em regra. Não por acaso, o 

princípio da oralidade represente um rompimento com a cultura processual apegada 

à forma escrita824. 

O postulado da oralidade, em sede dos Juizados Especiais, 

não se realiza tão somente pela exposição oral dos fatos e fundamentação jurídica 

em audiência. Pode-se trazer à baila o disposto no art. 13, § 3º, da Lei 9.099/1995, o 

qual fixa como diretriz a redução a termo apenas dos atos essenciais, inclusive, da 

execução. 
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 CALMON, Eliana. As gerações de direitos e as novas tendências. Jornal da Associação 
Nacional dos Procuradores Federais, Brasília, mar. 2002, p. 05.  

824
 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 

federais. p. 51.  
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Segundo Pedro Manoel Abreu825 a oralidade comunga, em seu 

bojo, de subprincípios: a imediação; concentração dos atos processuais; 

irrecorribilidade das decisões interlocutórias e; a identidade física do juiz. Logo, para 

Weber Batista e Luiz Fux a concentração resulta na valorização da audiência, 

preferencialmente una, ou quando não recomendável, que a seguinte seja no menor 

interstício possível; a imediação, clama a pró-atividade do julgador e, por 

consequência, sua identificação física826. 

Para o incremento deste critério, todavia, há de se avaliar o 

grau de êxito vislumbrado na prática forense. Considerando os Relatórios Justiça em 

Números, que demonstram a ordinarização quantitativa dos Juizados Especiais 

Federais em comparação com a Justiça Federal e, a fixação de competência do juiz 

federal para ambas instituições em muitas das Subseções Judiciárias, não resta 

outra constatação do que a impraticabilidade do primado da oralidade enquanto 

concentração e imediação. Certamente o produto da equação juiz-número de 

processos instruídos-número de processos julgados-dias de expediente mostra 

inacreditável tal capacidade de memória. Não por acaso o diagnóstico da taxa de 

congestionamento na ordem de 43,5%, nos Juizados Especiais Federais; 70,2% nas 

Turmas Recursais e; 52,1% na Turma de Uniformização. Apenas para comparação 

os Tribunais Regionais Federais possuem taxa de congestionamento em segundo 

grau de jurisdição em torno de 61,7%.827   

Ressalte-se, entretanto, que o critério da oralidade não se 

apresenta como imperativo absoluto, justamente pelos riscos que pode portar. 

Mantem-se a escrita nos procedimentos, topicamente nas passagens mais 

importantes, convertendo as informações orais em sínteses escritas. Afinal, 

“processo oral não é sinônimo de processo verbal.”828. 
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 ABREU, Pedro Manoel. Acesso à justiça e juizados especiais. O desafio histórico da 
consolidação de uma justiça cidadã no Brasil. p. 213. 

826
 BATISTA, Weber Martins; FUX, Luiz. Juizados especiais cíveis e criminais e suspensão 

condicional do processo penal: a Lei 9.099/1995 e sua doutrina mais recente. p. 96 ss.  

827
 Fonte: Relatório Justiça em Números 2013.  

828
 TOURINHO NETO, Fernando da Costa; FIGUEIRA JÚNIOR, Joel Dias. Juizados especiais 

federais cíveis e criminais: comentários à Lei 10.259, de 10.07.2001. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2002, p. 91.  
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Assim, a oralidade proporciona: a formulação do pedido inicial 

perante o juizado (art. 14, § 3º); constituição verbal de advogado (art. 9º, § 3º); 

decisão das questões processuais de plano (arts. 28 e 29); apresentação oral da 

contestação (art. 30); gravação em vídeo e áudio das audiências (art. 35); relatório 

informal de inspeções (art. 35, parágrafo único); interposição de embargos de 

declaração (art. 49); início do cumprimento de sentença (art. 52, IV). 

Importante frisar que a preponderância da oralidade na fase 

inicial, de instrução, paulatinamente é tolhida na fase decisória, praticamente 

desaparecendo na fase recursal829. Ainda que se argumente pela justificação desta 

lógica em favor dos propósitos conciliatórios, não se pode, todavia, exaurir com o 

princípio da oralidade, após a fase conciliatória, no intuito de desestimular a 

interposição de recursos. A conciliação é liberalidade das partes. A interposição de 

recurso, uma garantia constitucional. 

Noutro vértice, o sucesso nos procedimentos orais condiciona-

se, de modo indissolúvel, à simplicidade das formas e atos processuais. 

Notadamente na linguagem técnica utilizada. Sendo o grande volume da ações dos 

Juizados Especiais Federais aquelas que versam sobre seguridade e previdência 

social, propostas por pessoas muitas vezes humildes, nada mais justo do que a 

condução dos atos em uma oralidade típica do homem comum, afastada da 

compreensão da linguagem como instrumento do poder, domínio e exclusão. 

A compulsão pelas técnicas aprisiona o fluxo natural da vida e 

dos conflitos, que se pré-ocupam na dominação, na manipulação do outro, na 

domesticação dos conflitantes, para que, ao final, se ame o Grande Irmão830. 

Vislumbra-se, destarte, um repúdio na proposta de Luís Alberto Warat pela 

procedimentalização da mediação e da conciliação. A seu ver, os magistrados 

operam sobre o conflito interditando-o no tempo, excluindo e desprezando a variável 

temporal e a facticidade para poder demarcar as controvérsias em um plano de 

                                            
829

 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 
federais. p. 53.   

830
 ORWELL, George. 1984. Trad. Wilson Velloso. 29. ed. São Paulo: Companhia Editora Nacional, 

2005.  
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abstração jurídica que suportem dominar as variáveis com as quais organizam suas 

decisões, pautadas na presunção de que a lei fornece segurança jurídica831. Assim, 

quando se chega, ao final, na decisão, os fundamentos fáticos da demanda estão 

alterados. A solução já não soluciona mais. Ademais, abre sendas para novos 

litígios.  

Contudo, além do desprezo natural pela procedimentalização 

técnica da mediação e da conciliação, aos moldes de uma linha de produção fordista 

ou de ilusionismo, Warat condena também a subtração do conflito das partes para a 

esfera individual do magistrado, ou seja, a adjudicação do conflito à magistratura.  

Não se admite a mediação e a conciliação como imposição.832 

Ressalte-se que a tônica do sistema dos Juizados Especiais 

brasileiro favorece explicitamente a encampação do conflito, enquanto processo, 

pelo juiz. Desde que motivado, vários atos podem ser praticados, a começar pela 

produção probatória. Vislumbra-se pela redação da Lei 9.099/1995 o animus domini 

do julgador sobre o conflito. Ele decide quais provas serão produzidas, sem 

considerar que a ampla defesa e o contraditório são Direitos Fundamentais das 

partes. 

Logo, o ativismo judicial em sede de Juizados Especiais acaba 

por subverter o núcleo deste sistema jurisdicional. Descalcifica a informalidade do 

procedimento em favor de um discurso de autoridade e uníssono, como se a 

mediação e a conciliação fossem obtidas através de uma geometria racional. 

Reforçando aquilo que Warat leciona: “A cidadania de todos os tempos sempre foi 

uma classe VIP.”833. Neste diapasão, o discurso substancialista de construção de um 

direito justo, acaba no extremo, por excluir. Ao se resolver a exclusão entre as 

partes, cria-se a exclusão das partes pelo Judiciário.  

                                            
831

 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o ofício do mediador. Florianópolis: Fundação 
Boiteux, 2004, p. 61.  

832
 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o ofício do mediador. p. 91. 

833
 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o ofício do mediador. p. 111. 
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Retoma-se, assim, nestes termos, a matriz da Escola de 

Direito Livre. Onde o processo cumpre sua função se atingiu os desígnios do Estado 

e da Jurisdição, sem mensurar a alteridade dos litigantes, seus sentimentos e 

anseios particulares. Se opera a conciliação por ser meta de gestão judicial, em 

termos gerais esta é a realidade. Com isso, as normas jurídicas e a prática 

jurisdicional conservam os indivíduos na letargia da subserviência do Estado.834 

Enfim, o lugar do conciliador no sistema dos Juizados 

Especiais deve ser marcado pela sensibilidade que transcende aos registros 

escritos. Não pode passar incólume pelas vias do procedimentalismo tecnicista ou 

pela senda do substancialismo anarquista. Ambos, em determinado momento 

acabarão por negar o exercício da cidadania (como se observa no sistema recursal 

dos Juizados Especiais), seja em nome do procedimento ou em nome dos objetivos 

da jurisdição. Importa advogar que o litígio pertence às partes, não podendo ser 

encampado pelo julgador. O lugar do conciliador é assegurar o exercício material 

dos Direitos e Garantias Fundamentais em um espaço de humanização, 

sensibilidade e amor835, não do poder, para ao final, resolver o litígio a partir da fusão 

de horizontes836 de cada parte. Como já dito, a conciliação nos Juizados Especiais 

Federais deve abandonar as razões estamentais de instrumento arrecadatório em 

prejuízo de obrigações jurídicas postergadas e minoradas em seu valor. É preciso 

erradicar o comportamento oportunista do INSS, principal litigante dos Juizados 

Especiais Federais. 

                                            
834

 “A cabeça dos juízes não está feita para fazer do jurídico um processo de humanização 
(desvinculando o inumano do processo e das instituições que o comprometem). São juízes que 
decidem com uma cabeça cheia de normas e cada dia mais atrofiada em termos de criatividade e de 
articulação do complexo. São juízes cada dia mais dispersamente informados, sem capacidade para 
organizar sua informação e muito menos transformá-la em sabedoria.” WARAT, Luis Alberto. 
Surfando na pororoca: o ofício do mediador. p. 153.  

835
 “Estou admitindo aqui que o objetivo do Direito não é o de alcançar a paz social, nem de aplicar a 

lei, nem de distribuir justiça, senão a de lograr a humanização dos conflitos, entendendo por 
humanização a possibilidade de escapar das condições de alienação (em muitos casos, 
determinadas pelo próprio Direito) e fugir para as condições de produção e realização existencial da 
autonomia.” WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o ofício do mediador. p. 114.   

836
 Neste sentido: GADAMER, Hans-Georg. Wahrheit und methode I. Grundzüge einer 

philosophischen hermeneutik I. Tübingen: Mohr, 1990; __________. Wahrheit und methode II. 
Ergänzungen register. Tübingen: Mohr, 1990.  
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Acerca do critério da celeridade há se mensurar, sempre, que 

a razão existencial do sistema dos Juizados Especiais, principiado nos idos de 1980, 

socializa o anseios por decisões jurisdicional rápidas, servindo, inclusive, como 

sucedâneo para a Emenda Constitucional n. 45/2004, no que tange ao inciso 

LXXVIII, do art. 5º, da CRFB/1988. Neste status, certamente não se destina 

simplesmente à rapidez dos atos, à moda just in time. Por outra justa medida, não se 

equivale a adequação aos pilares da instrumentalidade. Pressupõe substancial 

racionalidade na condução do processo837.  

No sistema dos Juizados Especiais, tal princípio 

consubstancia-se na: instauração imediata da conciliação (art. 17); vedação de 

citações editalícias (art. 18, § 2º); na ausência do demandado, a prolação da 

sentença (art. 23); audiência una, para apresentação de defesa e produção de 

provas (art. 28); condução de testemunhas ausentes (art. 34, § 2º); inspeção pessoal 

no ato da audiência (art. 35, parágrafo único); dispensa de alienação judicial (art. 53, 

§ 2º).  

Além destas hipóteses, comuns ao sistema dos Juizados 

Especiais, há de introduzir, a título de ilustração, as inovações advindas do  

microssistema dos Juizados Especiais Federais. Ademais, não faria sentido a 

criação de um microssistema pautado pela desburocratização da prestação 

jurisdicional, mas vinculado ferrenhamente aos privilégios derivados do princípio da 

supremacia do interesse público e sua indisponibilidade, bem como às razões do 

Estado e ao seu regime jurídico diferenciado. Não se pode perder de mira a vocação 

para as causas da União inerente aos Juizados Especiais Federais. 

Dentre as inovações, destacam-se: ausência de prazos 

processuais diferenciados pelas pessoas jurídicas de direito público, até mesmo 

recursal (art. 9º, Lei 10.259/2001); não-cabimento do reexame necessário nos casos 

de sucumbência da Administração Pública (art. 13, Lei 10.259/2001); pagamento, 
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 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 
Criminais: federais e estaduais. p. 57.   
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após trânsito em julgado, das obrigações de quantia certa, no prazo máximo de 

sessenta dias, contados da entrega da requisição, sob pena de sequestro dos 

numerários, independentemente de precatório (art. 17, Lei 10.259/2001); a 

possibilidade de citações e intimações serem efetuadas por via eletrônica (art. 8º, § 

2º, Lei 10.259/2001); reuniões de juízes domiciliados em municípios diversos por via 

eletrônica (art. 14, § 3º, Lei 10.259/2001); apresentação de laudos técnicos em até 

cinco dias prévios à audiência (art. 12, Lei 10.259/2001); recorribilidade apenas das 

decisões definitivas, salvo cautelares (art. 5º, Lei 10.259/2001); por fim, a decretação 

de nulidades somente dos atos cujo prejuízo às partes seja comprovado (art. 13, § 

1º).   

Neste ponto, abre-se espaço para uma linha muito tênue para 

a subtração de Direitos e Garantais Fundamentais, marcos existenciais de um 

modelo constitucional garantista de processo. Nulidades não se condicionam aos 

prejuízos que produziram. Existem por si. Afrontam o primado do devido processo 

legal, em sua acepção material. Logo, não podem ser admitidos e tolerados. Na 

óptica da Administração Pública ferem a moralidade e a probidade administrativa. 

Isto lembra o questionamento formulado por Lenio Streck e Georges Abboud: é 

possível um sistema jurídico “dar certo”, se os Códigos seguem a admitir e legitimar 

a prolação de sentenças omissas, contraditórias e obscuras?838 

Outro aspecto insidioso surge da arquitetura especializada em 

standarts enunciativos que acabam por afrontar o princípio da simplicidade e o ideal 

de desburocratização do sistema. Aqui, o problema não se apresenta apenas no 

produto dos enunciados, mas na opção por enunciados proferidos por organismos 

paraestatais, vide FONAJEF.  

Para o FONAJEF, Enunciado 1, o julgamento de mérito de 
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 “Ora, uma sentença que seja omissa, obscura ou contraditória, antes de tudo, viola o mais 
elementar direito fundamental das partes: a da motivação/fundamentação. Se começássemos por aí, 
obrigando o juiz a não exarar sentenças omissas, contraditórias ou obscuras, já estaríamos 
avançando sobremodo. De pronto, evitaríamos centenas de milhares de processos inúteis...!” 
STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto – o precedente judicial e as súmulas 
vinculantes?. p. 12.   
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plano ou prima facie não viola o contraditório e deve ser utilizado nas hipóteses de 

decisões reiteradas de improcedência sobre determinada matéria. Nestes termos, 

opera-se uma antecipação completa dos sentidos para fins de se julgar a lide antes 

mesmo da sua existência válida. Ora a improcedência somente poderá ser auferida, 

isto é o que diz a hermenêutica, quando todos os argumentos foram confrontados. 

Não se dá espaço para instrução, não acontece nenhum juízo de cognição.  

Mas qual razão de ser deste enunciado parido por ente 

estranho aos quadros do Poder Judiciário? 

Efetivamente sonegar jurisdição ao sujeito em favor do Estado 

brasileiro, mantendo-o apenas na condição de sujeição. Sim, pois, partindo de 

premissas capengas poupa o chamamento da Administração Pública para 

apresentar defesa. Soma positivamente nas metas do juízo e do Tribunal. Fulmina, 

entretanto, com o devido processo legal, em toda sua capilaridade. Eis o vício 

renitente, persistente e contumaz que assombra a razoável duração do processo, o 

fetiche insaciável por supressão de Direitos e Garantias Fundamentais, junto às 

prerrogativas processuais positivadas. Está iniciada a comprovação da hipótese 

básica desta tese: a uniformização de julgados em sede de Juizados Especiais 

Federais como instrumento de materialização de privilégios típicos de um modelo 

estamental de Estado, como o Brasil. 

Na tentativa de seguir com os mesmos preceitos, editou-se o 

Enunciado 2, do FONAJEF, para o qual, no julgamento de matérias repetitivas, 

habilita-se a utilização de contestações padrões  depositadas na Secretaria da 

Subseção, a fim de agilizar o julgamento do mérito. Note-se que mais uma vez o 

devido processo legal é preterido em favor do tempo processual. Ambos os casos, 

na essência, verbalizam o desprezo ao elemento fático que motiva o processo, as 

causas e as coisas839. Restaura-se o predomínio da burocracia e o clímax jurídico 
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 Neste sentido: “Passamos a discutir teses jurídicas. Esquecemos as causas e as coisas (die 
Sache). Ensinamos aos alunos que ‘direito é uma questão de caso concreto’. Será que é mesmo? 
Ora, os verbetes sumulares, os verbetes jurisprudenciais – e agora já há ‘verbetes doutrinários’ – só 
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que é a discussão de teses no templo da oralidade, simplicidade, informalidade e 

celeridade do Poder Judiciário passa a ser desdenhado sumariamente. 

Ainda neste campo, de celeridade, irmanada com os demais 

critérios dos Juizados Especiais, há de se refletir sobre o tempo médio de duração 

do processo pela via eletrônica. Ainda que não se utilize expedientes papelizados, 

passagens pretéritas são transparentes no tempo dispendido para cada via 

processual. Em 2010, o tempo médio das ações sob a alçada dos Juizados 

Especiais Federais na tradicional maneira física aguardaram 726 dias para sentença, 

por sua vez, quem preferiu o processo eletrônico teve sentença proferida em 207 

dias, na média. Já em 2011, os processos eletrônicos se prolongaram por 204 

dias/média até sentença, enquanto a opção física totalizou a média de 627 dias de 

tramitação840. Como balanço geral, houve a redução média do tempo de tramitação 

do processo, perante dos Juizados Especiais Federais, na ordem de 83%. 

A supressão de entraves despontam, também, nos critérios 

referenciais da simplicidade e da informalidade que permeiam todos os atos do 

sistema dos Juizados Especiais. Afinal, a simplificação não se traduz 

minimalistamente no ajuizamento do processo, mas, sobremodo, em todos os 

meandros da efetiva prestação jurisdicional. Instrumento para satisfação do bem 

jurídico almejado e devido, à luz do modelo constitucional garantista de processo. 

Observam-se tais critérios nos seguintes tópicos: formulação 

simples e direta do pedido (art. 14, § 1º); decretação de nulidades somente com o 

advento de prejuízos (art. 13, § 1º); citação por oficial, independentemente de 

mandado, inclusive com a dispensa de carta precatória (art. 18, III); realizações de 

intimações por qualquer meio legítimo (art. 19); comparecimento das testemunhas, 

independentemente de notificação (art. 34); sentença isenta de relatório (art. 38); 

acórdão de julgamento de segunda instância, fundamentado pelas próprias razões 

                                                                                                                                        
servem para estandartizar mais ainda o direito.” STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é 
isto – o precedente judicial e as súmulas vinculantes?. p. 11.  

840
 Fonte: Diretoria de Tecnologia da Informação do Tribunal Regional Federal da 4ª Região. 
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da sentença (art. 46); cumprimento da sentença sem citação (art. 52, IV); dispensa 

da publicação de editais na alienação de coisas de pequeno valor (art. 52, VIII). 

No microssistema dos Juizados Especiais Federais, a 

simplificação e a informalidade do processo manifesta-se na possibilidade de 

concessão de medida cautelar de ofício (ou tutela antecipada) (art. 4º, Lei 

10.259/2001841); indicação da irrecorribilidade das decisões interlocutórias (art. 5º, 

Lei 10.259/2001); peticionamento eletrônico (art. 8º, § 2º, Lei 10.259/2001); extinção 

dos prazos privilegiados para a Administração Pública (art. 9º, Lei 10.259/2001); 

inversão da ordem de apresentação dos documentos indispensáveis a solução do 

litígio em favor do autor, a entidade pública ré deverá peticionar a documentação de 

que disponha para o esclarecimento da lide (art. 11, Lei 10.259/2001); ausência de 

reexame necessário (art. 13, Lei 10.259/2001); simplificação  do cumprimento de 

sentença (art. 16, Lei 10.259/2001). 

Outra face significativa possibilita a adequação do pedido 

vestibular durante a audiência de modo a dispensar nova citação e o reinício do 

processo, bem como, a intimação das partes por telefone842. Todavia, a grande 

inovação resulta da implantação do processo eletrônico, através da Lei 11.419/2006. 

A superação da fase de experimentação para a ativação plena necessita filiar-se aos 

ideais primeiros do sistema dos Juizados Especiais: a apresentação de resultados 

simples, informais, céleres e efetivos aos sujeitos, cuidando para que questões 

secundárias não tomem de assalto o que é principal 843. 

A novidade em relação à Lei 11.419/2006, embora já se 

desejasse a operacionalização eletrônica dos feitos desde a lei mater dos Juizados 

                                            
841

 Importante destacar que tal previsão legal passa por proposta de alteração através do Projeto de 
Lei 5.826/2013, em tramitação na Câmara dos Deputados, que visa substituir a expressão medidas 
cautelares por antecipação de tutela, entendendo que o sistema não comporta a apreciação de 
cautelares decorrentes do Código de Processo Civil.  

842
 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 

Criminais: federais e estaduais. p. 54.   

843
 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 

Criminais: federais e estaduais. p. 52.   
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Especiais Federais, não pode ser vertida em substrato fértil para múltiplos 

enunciados e súmulas (há de se informar que a primeira experiência de processo 

eletrônico no Poder Judiciário se deu através dos Juizados Especiais Federais, 

Subseção Judiciária de Rio Grande, em meados de 2002, desta socializaram-se os 

resultados844). Já sendo realidade, faz-se oportuno refletir sobre o conteúdo e as 

consequências destas verdadeiras bulas845. Tais práticas devem ser contempladas 

nos atos normativos internos dos Tribunais, tal qual operado pelo Tribunal Regional 

Federal da 4ª Região846, não por verbetes sumulares. 

                                            
844

 GARCIA, Sérgio Renato Tejada. Informatização e prestação jurisdicional: desafios e perspectivas. 
Revista Jurídica, a. 54, n. 340, p. 53-54, fev. 2006.  

845
 Neste ponto: Enunciado 3 – FONAJEF – “A autointimação eletrônica atende aos requisitos das 

Leis n. 10.259/2001 e 11.419/2006 e é preferencial à intimação por email”; Enunciado 4 – FONAJEF – 
“Na propositura de ações repetitivas ou de massa, sem advogado, não havendo viabilidade material 
de opção pela autointimação eletrônica, a parte firmará compromisso de comparecimento, em prazo 
predeterminado em formulário próprio, para ciência dos atos processuais praticados.”; Enunciado 24 
– FONAJEF – “Nos Juizados Especiais Federais, no ato do cadastramento eletrônico, as partes se 
comprometem, mediante adesão, a cumprir as normas referentes ao acesso.”; Enunciado 25 – 
FONAJEF – “Nos Juizados Virtuais, considera-se efetivada a comunicação eletrônica do ato 
processual, inclusive citação, pelo decurso do prazo fixado, ainda que o acesso não seja realizado 
pela parte interessada.”; Enunciado 27 – FONAJEF – “Não deve ser exigido o protocolo físico da 
petição encaminhada via internet ou correio eletrônico ao Juizado Virtual, não se aplicando as 
disposições da Lei 9.800/99.”; Enunciado 66 – FONAJEF – “A intimação telefônica, desde que 
realizada diretamente com a parte e devidamente certificada pelo servidor responsável, atende 
plenamente aos princípios constitucionais aplicáveis à comunicação dos atos processuais.”; 
Enunciado 67 – FONAJEF – “A intimação por carta com aviso de recebimento, mesmo que o 
comprovante não seja subscrito pela própria parte, é válida desde que entregue no endereço 
declarado pela parte.”; Enunciado 78 – FONAJEF – “Não é obrigatório a degravação, nem tampouco 
a elaboração de resumo, para a apreciação de recurso, de audiência gravada por meio magnético ou 
equivalente, desde que acessível ao órgão recursal.”   

846
 “MANDADO DE SEGURANÇA. ATO PRESIDENTE TRF4. OBRIGAÇÃO DE UTILIZAÇÃO DO 

PROCESSO ELETRÔNICO (EPROC) NOS JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS. 1. A instituição do 
processo eletrônico é decorrência da necessidade de agilização da tramitação dos processos nos 
Juizados Especiais Federais, representando a iniciativa o resultado de um enorme esforço 
institucional do Tribunal Regional Federal da 4ª Região e das três Seções Judiciárias do sul para que 
não se inviabilize a prestação jurisdicional à população, diante da avalanche de ações que recai sobre 
a Justiça Federal, particularmente nos Juizados Especiais Federais. 2. O sistema em implantação é 
consentâneo com os critérios gerais da oralidade, simplicidade, informalidade economia, processual e 
celeridade que devem orientar os Juizados Especiais, previstos no art. 2º da Lei 9.099/1995 e, que, 
são aplicáveis aos Juizados Especiais Federais, conforme disposto no art. 1º da Lei 10.259/2001. 3. A 
sistemática implantada assegura o acesso aos equipamentos e aos meios eletrônicos às partes e aos 
procuradores que deles não disponham (Resolução n. 13/2004, da Presidência do TRF/4ª Região, 
art. 2º, §§ 1º e 2º), de forma que, a princípio, ninguém tem acesso à Justiça ou o exercício da 
profissão impedido em decorrência do processo eletrônico. – Segurança denegada.” BRASIL. 
Tribunal Regional Federal da 4ª Região. Mandado de Segurança 2004.04.01.036333-0, Corte 
especial, Rel. Des. Fed. João Surreaux Chagas. Disponível em: www.trf4.jus.br. Acesso em 04 jan. 
2014. 

http://www.trf4.jus.br/
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A propósito, os critérios norteadores dos Juizados Especiais 

Federais são abdicados em fase recursal, sob o pretexto de se promover (goela 

abaixo) a conciliação. Simplicidade e informalidade são abrandados a partir da 

interposição de recursos. Exige-se constituição de advogado; petição escrita, 

fundamentada e dotada de pedidos; preparo do recurso; inclusão em pauta, para 

julgamento. Concorda-se, com Flavia da Silva Xavier e José Antonio Savaris, não há 

como se conceber a protocolização de Recurso Extraordinário, no STF, alheio às 

formalidade requeridas847, todavia, a preterição inicial de fases técnicas importantes 

de instrução pode revestir-se de amputação significativa à garantia recursal, em sua 

acepção material.  

Pois, conforme consignado, na fase de instrução, muitas das 

faculdades pertinentes as partes podem ser supridas em favor da oralidade, 

simplicidade, informalidade e celeridade. Basta dizer que o ponto elementar do 

prequestionamento poderá ter sido “deletado” pelo alvedrio do magistrado ao 

entender que tal informação não lhe era importante. Merece transcrição o 

diagnóstico de Pablo Castro Miozzo: 

Quem se envolve com a prática forense no âmbito dos 

Juizados Especiais Federais, percebe certa cultura 

jurisprudencial de não fundamentação mais aprofundada das 

decisões. Em grande parte dos casos, em matéria 

previdenciária pelo menos, a sentença se limita a tecer longas 

considerações acerca da legislação, sem emitir juízos 

interpretativos sobre ela, bem como das decisões das Turmas 

Recursais ou das Turmas de Uniformização Regionais e 

Nacional. Súmulas são citadas como se fossem verdades 

absolutas e prescindissem de fundamentação. Não são poucos 

os casos em que a “fundamentação de direito” é sucedida pela 

análise dos fatos ou do “caso concreto” que se limita a declarar 

                                            
847

 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 
federais. p. 57.    
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que “as provas produzidas dão margem ao julgamento de 

procedência do pedido”.848 

Por fim, acerca do princípio da economia processual há de se 

ressaltar que objetiva “a obtenção do máximo rendimento da lei com o mínimo de 

atos processuais.”849. Portanto, não se trata da positivação do ideal economicista 

puro, decorrente do movimento law and economics. O objeto central não é, e não 

pode ser uma relação lastreada pelo elemento pecuniário. Exige-se, em conjunto 

com a simplicidade, informalidade, oralidade e celeridade, a preocupação em evitar 

atos desnecessários e dispendiosos.  

De igual sorte, recomenda diligência nos atos processuais para 

que não se promova a instauração de incidentes processuais típicos do Código de 

Processo Civil. Prova cabal é a autorização para juízo de retratação que paira sobre 

o magistrado, em qualquer momento processual, nos termos do art. 4º, da Lei 

10.259/2001. Em paralelo, permite: cumulação de pedidos conexos (art. 15, Lei 

9.099/1995); apresentação de pedidos contrapostos na mesma sentença (art. 17, 

parágrafo único); dispensa de reconvenção, nas lides dúplices (art. 31); 

facultatividade de relatório na sentença (art. 38); intimações em sentença (art. 52, 

III), dentre outros exemplos. 

Certamente, o sucesso do microssistema dos Juizados 

Especiais Federais permeia compulsoriamente a adequação de suas práticas e 

compreensões legislativas com os critérios norteadores elencados. Some-se a 

fundamental coerência constitucional, sob pena de se fazer mais do mesmo com 

ares de banalidade que não se agiganta para escandalizar e iniciar uma rebelião 

intestina850. 

                                            
848

 MIOZZO, Pablo Castro. Os juizados especiais federais em perspectiva estrutural e hermenêutica. 
Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v. 11, n. 11, p. 450, jan/jun. 2012. 

849
 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 

Criminais: federais e estaduais. p. 54.   

850
 A título de ilustração e orientação: “Os Juizados deverão ser coordenados por um juiz, porque a 

experiência desses últimos cinco anos, nos diversos Estados, mostrou que se não houver uma 
supervisão, se faltar estrutura e organização próprias do Juizados, se não existir um órgão com 
atribuição específica de zelar pelo seu funcionamento, que se empenhe em manter seus princípios, 
acompanhe os seus passos, verificando necessidades e incentivando avanços, a tendência é 
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Todavia, importante ponte precisa ser estabelecida para a 

material aplicação dos princípios alhures, também na fase de impugnação de 

julgados. Partindo da compreensão sistêmica que permeia os Juizados Especiais 

Federais ou, se optando por um “método” mais gramatical de interpretação do art. 

2º, da Lei 9.099/1995, não se esbarra em nenhuma menção à declinação de tais 

princípios na seara recursal. Logo, tais princípios são aplicáveis indistintamente em 

todas as fases processuais, sob pena de se promover uma falsa desburocratização, 

exigindo condições impossíveis de serem realizadas em dado momento, pois, em 

fases iniciais foram abrandadas851. Cite-se, por exemplo, a regra de uma sentença 

concisa a ser impugnada por embargos de declaração, como demonstrar a 

contradição? Por fim, este panorama precisa ser mensurado com cautela no 

microssistema do Juizados Especiais Federais, afinal sua competência é absoluta, 

ao reverso dos Juizados Especiais na esfera estadual ou distrital. Oxalá, os Juizados 

Especiais Federais não se transformem em um lado obscuro de prestação 

jurisdicional em desfavor dos indivíduos, pró Administração Pública. De qualquer 

sorte, prestação jurisdicional não acontece apenas no primeiro grau de jurisdição. 

 

4.3.2 Competência 

 

                                                                                                                                        
transformarem-se os Juizados em mais uma instância burocrática, desprezados dentro da estrutura 
global do Judiciário, sem atenção para suas peculiaridades e, muitas vezes, com esquecimento de 
sua importância. De outra parte, se não houver constante orientação com encontros, cursos, 
preparação de juízes, conciliadores e serventuários, a natural inclinação será transformar os Juizados 
em apenas mais um órgão com as mesmas dificuldades do processo comum.” AGUIAR JÚNIOR, Ruy 
Rosado. Juizados especiais no âmbito da Justiça Federal. Revista da ESMESC. Escola Superior da 
Magistratura do Estado de Santa Catarina, Florianópolis, a. 7, v. 10, p. 23, jul. 2001.  

851
 Vide julgado: “A sentença atacada não merece reparo, eis que se harmoniza com a melhor 

jurisprudência desta Turma Recursal, devendo ser confirmada pelos próprios fundamentos, forte a 
disposição do artigo 46 da Lei 9.099/95, combinado com artigo 1º da Lei 10.259/2001. Importa 
destacar que ‘o magistrado, ao analisar o tema controvertido, não está obrigado a refutar todos os 
aspectos levantados pelas partes, mas, tão somente, aqueles que efetivamente sejam relevantes 
para o deslinde do tema’ (STJ, REsp. 717.265, DJ 12/03/2007, p. 239). Em assim sendo, rejeito todas 
as alegações do recorrente que não tenham sido expressamente rejeitadas nos autos, porquanto 
desnecessária a análise das mesmas para chegar à conclusão que se chegou na sentença. Dou por 
prequestionados os dispositivos enumerados pelas partes em suas manifestações nos autos, para 
fins do artigo 102, III, da Constituição Federal, respeitadas as disposições do artigo 14, caput e 
parágrafos e artigo 15, caput, da Lei n. 10.259, de 12/07/2001. Desta forma, mantenho a sentença, 
condenando a parte recorrente na verba honorária, fixada em 10% do valor atualizado da condenação 
até a data da sentença, ou sobre o valor da causa, se não houver condenação.” BRASIL. Tribunal 
Regional Federal da 4ª Região. Recurso Cível 2008.71.95.006653-1/RS. 
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Grosso modo, o sistema dos Juizados Especiais, na 

especialidade cível, alberga causas de pequeno valor pecuniário e baixa 

complexidade. Fora esta a inovação essencial em relação aos Juizados de 

Pequenas Causas. Todavia, a fixação de competência no microssistema dos 

Juizados Especiais Federais tomou rumo parcialmente diverso. 

O ponto de dissonância principia-se na gênese do 

microssistema dos Juizados Especiais Federais, notadamente na previsão 

constitucional positivada no parágrafo único do art. 98. O constituinte, no uso do 

poder derivado, autorizou ao legislador ordinário à fixação de critérios para criação e 

funcionamento dos Juizados na esfera federal. Este, consequentemente prescreve a 

alçada unicamente na ordem pecuniária da pretensão resistida. Causas cujo valor 

não excedem sessenta salários mínimos serão automaticamente ajuizada neste 

microssistema para conciliação, instrução, julgamento e execução dos seus 

julgados, exceto as hipóteses do art. 3º, § 1º, I a IV, da Lei 10.259/2001. 

Assim, os Juizados Especiais Federais possuem competência 

absoluta e exclusiva, no âmbito cível, fixada em virtude do valor da causa. Não há 

juízo de complexidade que norteia a distribuição do feito. Dispõe a Turma Recursal 

do Juizados Especial Federal Previdenciário de São Paulo, através do Enunciado 

25, “A competência dos Juizados Especiais Federais é determinada unicamente pelo 

valor da causa e não pela complexidade da matéria (art. 3º da Lei 10.259/2001).” 

O microssistema, por si, admite inclusive a realização de 

perícias e a produção de prova técnica, diverso dos Juizados Especiais estaduais. A 

exigência, todavia, que se apresenta é a baixa formalidade do expediente técnico. 

Como corolário, o Enunciado 91, do V FONAJEF, afasta a competência dos Juizados 

Especiais Federais em conhecer e julgar de causas que demandem perícias 

complexas. Aqui, ressurge o problema já consignado, pois a fixação de competência, 

que é condição preliminar, transfere-se para o momento de resolução do processo. 

Rompe-se com matrizes hermenêuticas, bem como, compromete-se a efetivação do 

princípio da celeridade e da economia processual. 

Por outro lado, seguindo os mesmos preceitos, o controle do 

valor da causa, em salários mínimos vigente na época do ajuizamento, para fins de 
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competência dos Juizados Especiais Federais, poderá ser apreciado a qualquer 

tempo pelo juiz, nos termos dos Enunciados 15 e 43 do FONAJEF. Outra 

divergência surge quando da existência de parcelas vincendas. Neste caso, o valor 

referente a doze parcelas não pode ultrapassar o valor de alçada. Na hipótese de 

obrigações vencidas e vincendas, o valor da causa deve reportar à soma das 

parcelas vencidas mais as doze vincendas (Enunciado 42 do FONAJEF). Por 

conseguinte, em favor do princípio da economia processual e do direito ao juiz 

natural, é defeso o desdobramento de ações para cobrança de parcelas vencidas e 

vincendas (Enunciado 20 – FONAJEF). 

No que tange ao valor da causa e a competência dos Juizados 

Especiais Federais, importante frisar que, quando conveniente, a renúncia ao valor 

excedente ao da competência deve ser expressa (Súmula 17 – TNU e Enunciado 16 

– FONAJEF), não sendo aceita nas hipóteses de obrigações vincendas (Enunciado 

17 – FONAJEF). Nos casos de litisconsórcio ativo, o valor das vantagens 

econômicas e, critério de competência, portanto, deve ser mensurado 

individualmente (Enunciado 18 – FONAJEF). 

Diante deste cenário aberto de discussão acerca da fixação de 

competência e a baixa capacidade de redução dos danos através da edição de 

enunciados, acertadamente o Conselho da Justiça Federal, por intermédio do 

Projeto de Lei 5.826/2013, em tramitação na Câmara dos Deputados, procura 

corretamente sanar os vícios pelo expediente correto, o Legislativo. Uma vez 

sancionadas e publicadas as alterações a competência dos Juizados Especiais 

Federais deverá levar em consideração os critérios previstos do art. 260, do Código 

de Processo Civil, quando se tratar de  obrigações vencidas e vincendas. Contudo, 

melhor solução dar-se-á com a aprovação da proposta que objetiva definir como 

marco de fixação da competência em razão do valor quando do ajuizamento, 

permitindo, assim, condenações superiores à importância de sessenta salários 

mínimos. Sem dúvida, progride-se muito com a valorização do papel do Legislativo 

na inovação das normas jurídicas e, balizamento dos anseios normatizadores do 

Judiciário. 

Territorialmente, fixa-se a competência das ações sujeitas aos 
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Juizados Especiais Federais a partir do estabelecido no art. 109, §§ 1º, 2º  e 3º, da 

Constituição Federal. Em síntese, a União será demandada na seção judiciária em 

que for domiciliado o autor; naquela do acontecimento do fato ou na situação do 

bem; ou no Distrito Federal. O juízo de provocação é do autor. Reafirme-se que a 

instalação de vara dos Juizados Especiais Federais, avoca com exclusividade a 

competência para si. 

A análise da interpretação dos critérios de fixação de 

competência dos Juizados Especiais Federais descortina uma nova dualidade, 

potencializada por iniciativas de estandardização da jurisprudência. Notória a 

competência dos Tribunais hierarquicamente superiores para resolver os conflitos de 

competência de seus órgãos inferiores. A expressão “tribunal” aqui tratada conota 

sua compreensão em sentido estrito. Todavia, o FONAJEF, por meio do Enunciado 

99, elasteceu a utilização da palavra “tribunal” para, analogicamente, contemplar 

também as Turmas Recursais. Assim, cabe a estas conhecer e julgar os conflitos de 

competência entre Juizados Especiais Federais de sua jurisdição. Ademais, 

vislumbra-se a dispensabilidade deste enunciado em virtude de prévia previsão 

legislativa na Lei 10.259/2001. 

Outra peculiaridade produzida pela Lei 10.259/2001 é a 

possibilidade acertada de criação de Juizados Especiais Federais com competência 

específica para conhecer, conciliar, julgar e executar causas de ordem 

previdenciária. Trata-se de significativo avanço, haja vista, o quanto tais ações 

representam nas estatísticas do microssistema. Compete a cada Tribunal Regional 

Federal a instalação das respectivas varas especializadas. 

 

4.3.3 Partes 

 

O marco inicial do microssistema dos Juizados Especiais 

Federais tem uma exigência clara: demandas cujo valor da causa seja igual ou 

inferior a sessenta salários mínimos, antes de alçada da Justiça Federal, portanto, 

propostas contra entes da Administração Pública federal. 
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No que tange às partes, estão autorizadas a demandarem nos 

Juizados Especiais Federais pessoas físicas, tal qual a Lei 9.099/1995, bem como, 

microempresas e empresas de pequeno porte, estas definidas em Lei específica. A 

permissividade para o ingresso de pessoas jurídicas de direito privado em sede de 

Juizados Especiais Federais procura equalizar o primado do acesso à justiça às 

pessoas jurídicas “hipossuficientes”, ou melhor, dotadas de condições especiais de 

tratamento jurídico. Em certa medida objetiva dar vazão ao primado da isonomia: 

tratar igualmente os iguais e, os desiguais com desigualdade na medida desta. 

Assim, nos dizeres de Marisa Ferreira dos Santos e Ricardo 

Cunha Chimenti, para ser parte dos Juizados Especiais Federais basta possuir 

personalidade, ser sujeitos de direitos e obrigações na ordem civil852. Escapa da 

lógica geral dos Juizados Especiais que veda o postulado dos incapazes. Nesta 

senda, o Enunciado 10 do FONAJEF dispõe que em tais casos, far-se-á nomeação 

de curador, na ausência de pessoa para tal múnus constituída. 

A ampliação do rol de legitimados ativamente para a inclusão 

de incapazes se explica pela natureza dos bens jurídicos pretendidos em juízo, nos 

Juizados Especiais Federais. A admissão procura habilitar e promover efetivamente 

o acesso à justiça de direitos decorrentes da Previdência Social, da Seguridade  

Social e da Assistência Social. 

Outro elastecimento aconteceu com a autorização do espólio 

para figurar no polo ativo em feitos dos Juizados Especiais Federais, respeitando o 

valor de alçada853. Esta inovação se deve a intervenção jurisprudencial promovida 

pelo Superior Tribunal de Justiça (Conflito de Competência 104.151/SP, Rel. Min. 

Castro Meira, DJe 04/05/2009). Posteriormente, o Enunciado 75 do FONAJEF 

repetiu a permissividade.  Recentemente, outra inovação advinda do Superior 

Tribunal de Justiça possibilitou condomínios a proporem ações nos Juizados 
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 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 
Criminais: federais e estaduais. p. 62.    

853
 Importante destacar que tal previsão legal passa por proposta de alteração através do Projeto de 

Lei 5.826/2013, em tramitação na Câmara dos Deputados, que objetiva autorizar o ajuizamento de 
demandas perante os Juizados Especiais Federais pelo espólio e condomínios, consolidando 
manifestações jurisprudenciais e cingindo corretamente o local dos enunciados e súmulas, os quais 
não podem encampar a devida atividade legislativa.   
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Especiais Federais (Agravo em Conflito de Competência 200.701.716.999, Rel. Min. 

Sidnei Beneti, DJe 23/02/2010). 

Nesta tessitura, merece reflexão a ingerência operacionalizada 

pelo Superior Tribunal de Justiça nos assuntos do microssistema dos Juizados 

Especiais Federais. Não se trata de uma análise hierárquica-funcional, mas da 

remessa dos assuntos do microssistema para as áreas recursais gerais. A opção 

além da estrutura recursal dos Juizados Especiais Federais conota uma condição 

patológica do microssistema. Sobre outro panorama, vislumbra-se a progressiva 

trajetória de transferência das matérias da Justiça Federal ordinária para os Juizados 

Especiais Federais, o que deixa em xeque todo o microssistema pela avalanche de 

demanda e congestionamento das ações. Pois, ao passo que se potencializa a 

competência não se dá providências estruturais e pessoais para tamanha alocação.  

Especificamente sobre o polo passivo da ações sujeitas aos 

Juizados Especiais Federais há de se enumerar os seguintes legitimados: a União, 

autarquias, fundações e empresas públicas federais. Trata-se um rol taxativo, 

numerus clausus, impeditivo de qualquer outro ente figurar como réu, salvo os casos 

específicos de litisconsórcio. Eis nova construção decorrente de enunciados do 

FONAJEF, neste caso específico, Enunciado 19854 (incorporando institutos do 

Código de Processo Civil) e Enunciado 21855. Contudo, para a validade do 

litisconsórcio exige-se a caracterização conforme o art. 6º, II, da Lei 10.259/2001. 

Diante destes casos, retoma-se à hipótese central da tese, a 

confrontação dos Juizados Especiais Federais para que não se convertam em 

justiça à serviço da União, a partir das bases estamentais. Infelizmente depara-se 

com razões sólidas para isso. 

 

4.3.4 Conciliação, instrução e julgamento 

 

                                            
854

 “Enunciado 19 – Aplica-se o disposto no parágrafo único do art. 46 do CPC em sede de Juizados 
Especiais Federais.”  

855
 “Enunciado 21 – As pessoas físicas, jurídicas de direito privado ou de direito público estadual ou 

municipal podem figurar no polo passivo, no caso de litisconsórcio necessário.”  
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Fiel aos princípios formulados pelo sistema dos Juizados 

Especiais, o microssistema dos Juizados Especiais Federais, inova pioneiramente a 

admitir com ineditismo meios eletrônicos de peticionamento, utilizando, contudo, 

fórmulas gerais de apresentação da pretensão perante o Poder Judiciário. 

O pedido de tutela de bem jurídico poderá ser formulado por 

qualquer parte, independentemente de assistência por advogado, de forma simples, 

objetiva e acessível, inclusive, atermado pela Secretaria do Juizado a partir de relato 

oral do autor. Diferentemente dos requisitos do art. 282, do CPC, em sede de 

Juizados Especiais Federais, exige-se somente a identificação das partes, 

qualificação, endereços, fatos e fundamentos e, finalmente, o objeto e seu valor. 

Oportuno, nesta quadra, abrir um parêntesis para analisar 

pontos de aprimoramento ao peticionamento nos Juizados Especiais Federais. A 

exemplo de convênios firmados entre Seções Judiciárias de Santa Catarina e do 

Paraná com universidades de Rio do Sul (SC) e Cascavel (PR) que possibilita a 

assistência jurídica, por meio dos Núcleos de Prática Jurídica, dos interessados em 

demandarem sem a constituição de advogado. Com isso, as partes tem assistência 

técnica, através dos advogados dos Núcleos, os acadêmicos exercem atividades 

práticas e sociais, as Secretarias das Subseções Judiciárias otimizam suas funções 

precípuas e as ações desenvolvem-se com maior suporte jurídico, notadamente no 

desenrolar da instrução, onde a parte estaria desassistida frente aos advogados 

públicos dos entes da União. 

 Acerca do pedido, embora a regra clame por critérios de 

certeza e determinação, admite-se, pela impossibilidade de sua realização, a 

apresentação de pedido genérico. Havendo compatibilidade entre os pedidos, 

permite-se, também, a cumulação de pedidos, respeitado o valor de competência 

dos Juizados Especiais Federais para sua apreciação. O mesmo se aplica para 

pedidos alternativos, embora sua ocorrência seja rara nos Juizados Especiais 

Federais. 

Considerando os critérios da oralidade, da informalidade e da 

simplicidade admite-se ao autor oportunidade para emendar o pedido inicial no curso 

do processo, respeito, todavia, o devido processo legal e direitos corolários. 
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Conforme apontam Marisa Ferreira dos Santos e Ricardo Cunha Chimenti, tal prática 

é extremamente salutar para o deslinde de causas previdenciárias. Hipoteticamente 

o autor requer a concessão de auxílio-doença. Porém, não faz referência ao 

indeferimento do requerimento administrativo. Tal data é relevante para fixação da 

data inicial para eventual concessão do pagamento, pois passaria a considerar o 

protocolo administrativo, em substituição a data da citação. Logo, vantagem 

relevante para o autor, no caso de procedência do pedido856. Eis o caso de prática 

jurisdicional em consonância com os critérios dos Juizados Especiais Federais e 

com o paradigma constitucional garantista de processo. 

A mesma lógica de raciocínio pode ser utilizada para a defesa 

de concessão de antecipação de tutela no microssistema dos Juizados Especiais 

Federais, essencialmente, pelo fundado receio de dano irreparável ou de difícil 

reparação, como no caso de benefícios previdenciários ou de assistência social. Nos 

casos de não cumprimento da ordem judicial, abre-se possibilidade de multa ao ente 

público e, subsidiariamente, análise de improbidade administrativa, conforme 

prescreve o Enunciado 63, do FONAJEF. Por seu turno, tutelas de urgência podem 

ser deferidas de ofício em sede de Turmas Recursais (Enunciado 79 – FONAJEF). 

No que tange a concessão de medidas cautelares, dispõe o art. 

4º, da Lei 10.259/2001, pela sua possibilidade, todavia, aleatoriamente o Enunciado 

82, do FONAJEF, assegura que “não cabe processo cautelar autônomo, preventivo 

ou incidental, no âmbito do JEF.”857. Ainda que prevaleça a ordem de simplicidade e 

informalidade, novamente se depara com medida de estandardização denegatória 

de direitos dos indivíduos, especialmente, por estar-se diante de competência 

absoluta que condiciona o ajuizamento da pretensão exclusivamente nos Juizados 

Especiais Federais. Afinal, a impossibilidade de medida cautelar, mesmo com 

permissividade legal, representa ‘ganho de tempo” para a Administração Pública 

federal, para o estamento brasileiro. 
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 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 
Criminais: federais e estaduais. p. 77.  

857
 Importante destacar que tal previsão legal passa por proposta de alteração através do Projeto de 

Lei 5.826/2013, em tramitação na Câmara dos Deputados, que visa substituir a expressão medidas 
cautelares por antecipação de tutela, entendendo que o sistema não comporta a apreciação de 
cautelares decorrentes do Código de Processo Civil.   
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A confusão não se resume somente sobre a caracterização 

léxica estabelecida (medida cautelar – processo cautelar). Reforça a tese aqui 

exposta: a paulatina subversão dos objetivos jurisdicionais dos Juizados Especiais 

Federais, da defesa de Direitos e Garantias Fundamentais para a manutenção da 

força estamental do Estado brasileiro. Veja-se outro exemplo: ao tempo em que se 

proíbe processo cautelar, nos Juizados Especiais Federais, admite-se recurso de 

decisão que concede liminar, claro, contra os entes públicos da União, nos termos 

da literalidade do art. 5º, da Lei 10.259/2001. Ou seja, a partir deste entendimento, o 

agravo somente pode ser manejado pela ré, diga-se: Administração Pública federal, 

quando lhe imposta liminar. Ao autor, caso denegada a medida, resta irresignar-se 

posteriormente, quando de eventual Recurso Inominado. Para a Turma Recursal de 

São Paulo, Enunciado 21, “somente caberá recurso contra decisão interlocutória 

concessiva de medida cautelar (art. 4º c.c. art. 5º da Lei n. 10.259/2001)”. 

Restauram-se os preceitos nefastos das “razões de Estado”, que nada combina com 

um Estado Constitucional Democrático.  

Para tentar equalizar tal dissonância, isoladamente o Tribunal 

Regional Federal da 1ª Região, através da Resolução 10/2002, atribui competência 

para Turma Recursal processar e julgar recurso contra decisão que defere ou 

indefere medida liminar. Caudatariamente as Turmas Recursais Federais do Rio de 

Janeiro, pelo Enunciado 3, fixam competência recursal para reapreciação de 

deferimento ou indeferimento de liminar.   

Outra reflexão pertinente recai sobre o papel dos advogados 

(públicos e particulares). Originariamente a assistência por defensor técnico constitui 

liberalidade do autor nos Juizados Especiais Federais, não havendo violação ao art. 

133, da CRFB/1988. Todavia, no intuito de resguardar um ponto médio de equilibro 

processual, soa de bom tom o juiz alertar as partes da conveniência de constituir 

advogado diante das situações complexas que se apresentam. Afinal, a parte ré, no 

caso a Administração Pública federal, é apoiada por corpo de advogados 

especializados858, mesmo que não conte com benefícios processuais de prazos e 

intimações pessoais do procurador federal (Enunciado 7 – FONAJEF). 
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 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 
Criminais: federais e estaduais. p. 92.   
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A faculdade na constituição de defensor técnico, diga-se, 

advogado, esconde pontos de nebulosidade. A análise apenas da dispensa de 

procurador no ato inicial de peticionamento não pode ser encarado como vantajoso 

para realização do acesso à justiça. Embora presente o serviço de atermação nas 

Secretarias dos Juizados Especiais, há de se ponderar que tal serviço é incidental e 

acessório. O servidor que lhe presta não possui competência para assessoria 

jurídica, apenas registra o pedido do autor. Finda-se neste ato o acompanhamento, 

todos os demais são feitos por conta e risco do autor859. Porém, caso se faça 

presente motivação para recurso, terá de contratar advogado. Isto é, talvez a 

justificativa não seja somente o intuito de conformação com a sentença de primeiro 

grau, mas restringir o acesso aos meios de recurso inerentes (art. 5º, LV, 

CRFB/1988). São situações distintas: a primeira, visa uma decisão coerente e justa; 

a segunda, um microssistema processual reducionista da importância do conflito e 

de sua resolução em caráter definitivo não apenas na acepção processual do termo, 

mas na vida dos indivíduos. Logo, a dispensa de advogado, nestes termos, pode 

avivar um estrangulamento no efetivo gozo de Direitos Fundamentais, basta 

raciocinar, sobremodo que o serviço de atermação é chefiado por um juiz que, na 

quase totalidade dos casos é o mesmo responsável pela conciliação, instrução e 

julgamento da demanda, caracterizando clara violação à garantia do juiz natural860. 

Eis outra razão para a urgente instalação substancial e eficaz de um modelo 

constitucional garantista de processo.  

                                            
859

 Para tal exposição recomenda-se o excelente diagnóstico levando em: “Na teoria e de acordo com 
a previsão legislativa, a sistemática de atendimento das pessoas pelo judiciário é simples. Contudo, 
na prática não é tão simples como verificado na pesquisa de campo. São três as situações mais 
emblemáticas quanto ao atendimento direto ao público realizado nos juizados especiais: um, o 
elevado grau de complexidade jurídica das questões discutidas nas demandas dos juizados federais; 
dois, a redução a termo não se restringe a descrever o pedido da parte autora, mas importa em 
análise das possibilidades fáticas e jurídicas do caso apresentado, inclusive em aportes legislativos e 
jurisprudenciais, em face do grau de complexidade acima referido; três, o grau de imparcialidade dos 
servidores e juízes que prestam o atendimento e também processam e julgam as demandas.” 
BOCHENEK, Antônio César. A interação entre tribunais e democracia por meio do acesso aos 
direitos e à justiça. Análise de experiências dos juizados especiais federais cíveis brasileiros. Tese 
defendida no Programa de Doutorado Direito, Justiça e Cidadania no Século XXI. Universidade de 
Coimbra. Coimbra: 2011, p. 355.  

860
 Nesta toada, Francesco Cerrone, em linhas gerais, repudia com veemência a ocorrência destas 

confunsões funcionais pela contaminação processual que produz. CERRONE, Francesco. L’itinerario 
intellettuale de Sergio P. Panunzio: argomentazione, orientamento ai valori ed ética nella valutazione 
dell’esperiencia giuridica. ______; VOLPI, Mauro. Sergio Panunzio: profilo intellettuale di un giurista. 
Napoli: Jovene, 2007, p. 74. 
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Ainda que a possibilidade de outorga de mandato verbal para 

advogado no microssistema dos Juizados Especiais Federais represente uma 

evolução fiel aos critérios dos Juizados, por outro lado, a redação do art. 10, da Lei 

10.259/2001 gera um pecado capital altamente danoso. Ao autorizar que as partes 

poderão designar, por escrito, representantes para a causa, advogado ou não, 

permite a investida de diversos agentes, muitos dos quais “rábulas”. Há evidente 

risco nos Juizados Especiais Federais a possibilidade de participação de empresas 

cuja atividade central é o ajuizamento de pedidos para concessão e revisão de 

benefícios previdenciários, criando teses, litigando com frivolidade e uma série de 

ademais. Ao ser inquerido sobre a inconstitucionalidade do referido artigo, o STF, 

concedeu-a parcialmente, julgando inconstitucional na esfera criminal (ADI 

3.168/2006).  

Felizmente o presente problema encontra-se em via de ser 

sanado pelo Projeto de Lei 5.826/2013, em apreciação na Câmara dos Deputados, 

que trata a representação da causa, por não-advogado, como medida excepcional, 

apenas nos casos de comprovada impossibilidade do autor e, habilitando apenas 

cônjuge, companheiro(a) e assistente social da instituição onde estiver albergado, 

asilado, internado ou hospitalizado o demandante.  

Enquanto isso, para se tentar frear esta força motriz lacônica, o 

FONAJEF, em paralelo oposto ao guardião da Constituição Federal, tem firmado 

orientação no sentido de se admitir a participação de estagiário somente no 

acompanhamento de advogado constituído para o feito, não tendo, portanto, 

independência (Enunciado 62), e aceitar a representação das partes por não 

advogados apenas em condições excepcionais e sem finalidade econômica 

(Enunciado 76). Por tudo isso, faz-se necessário cobrar maior capilaridade da 

Defensoria Pública da União e intervenção do Ministério Público Federal nos casos 

institucionalmente previstos. Lembrando que interesse público não se confunde com 

Fazenda Pública (Lei Complementar 73/1993). 

Ajuizada a demanda e feita a primeira análise da existência dos 

requisitos mínimos prossegue-se para a efetivação do contraditório e ampla defesa, 

através da citação. Neste quesito, a grande peculiaridade se apresenta pela 
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utilização das vias eletrônica das partes, considerando válida, mesmo que inerte a 

parte no decurso do prazo (Enunciado 25 – FONAJEF). A regulamentação do ato 

citatório eletrônico coube à Resolução 28/2008, do Conselho da Justiça Federal. 

Eventuais nulidades podem ser conhecidas de ofício ou por provocação (Enunciado 

49 – FONAJEF). 

Completada a relação processual, como procedimento em 

contraditório, habilita-se o momento primeiro de conciliação, com proposta 

apresentada em audiência. A ausência injustificada do autor na audiência importa na 

extinção do feito sem resolução do mérito (Enunciado 85 – FONAJEF); o não 

comparecimento do representante da entidade-ré alimenta divergências: a inércia 

por parte do INSS não tem sido consagrada com revelia; por sua vez, ao se autorizar 

os entes da Administração Pública federal a conciliar, transigir ou desistir das ações 

junto aos Juizados Especiais Federais (art. 10, parágrafo único, Lei 10.259/2001), 

fora afastada a conotação da indisponibilidade do interesse público, sujeitando-se, 

portanto, aos efeitos da revelia861. Não restam maiores dúvidas o acerto deste último 

posicionamento à luz do Estado Constitucional Democrático. 

A autorização para conciliação, inclusive em relação aos 

incapazes (Enunciado 74 – FONAJEF), em sede de Juizados Especiais Federais 

representa um avanço emblemático no regime jurídico do interesse público. Sinaliza 

uma proposta de restaurar condições mínimas de efetiva tutela e prestação 

jurisdicional. Rompeu, certamente, com um dogma absoluto desde o início do 

regulamento dos assuntos administrativos, contribuindo, materialmente no conteúdo 

da Resolução 125/2010, do Conselho Nacional de Justiça. Ainda que já se tenha 

tratado de questões acerca da conciliação em passagens pretéritas, notadamente a 

condição do conciliador, há de se compreender que nos Juizados Especiais Federais 

inexiste a figura de juiz leigo, bem como a possibilidade de homologação de acordos 

extrajudiciais. Logo, se exige um leque maior de sensibilidade por parte do 

magistrado na condução da audiência. Ademais, a sinalização de proposta de 

conciliação por parte da ré não representa sinalização de confissão (Enunciado 69 – 

FONAJEF). 
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 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 
Criminais: federais e estaduais. p. 113.  
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Vale ratificar que a conciliação se constitui em faculdade das 

partes, jamais obrigação na celebração. Sendo modo de abreviação da duração do 

processo, com entrega do bem jurídico sumariamente, não pode ser representada 

unicamente por um quadro de metas. Não se faz conciliação com pautas de 

audiência apertadas. Pelos critérios norteadores dos Juizados Especiais, há de 

admitir a conciliação em qualquer momento da instrução. 

Em igual panorama, faz-se imperioso ressaltar a preterição dos 

expedientes conciliatórios com a preferência ao garimpo de precedentes e outros 

meios de uniformização/sumularização de julgados. Ao tempo em que tanto se 

dedica para se decidir conforme o superior hierárquico, proporcionalmente menor 

será a atenção à conciliação profícua e não-procedimental, ao reverso do disposto 

na Resolução 125, do Conselho Nacional de Justiça. Em síntese, a sumularização e 

a uniformização dos julgados como instrumento de fomento e potencialização de 

decisões, se apresentam contraditórias aos preceitos arquitetados no bojo dos 

métodos alternativos de resolução dos conflitos. 

Ao passo em que se realiza a audiência com o propósito 

conciliatório, caso não se obtenha sucesso neste objetivo, deve a parte ré 

apresentar contestação, oral ou eletronicamente. Assim, o momento de 

apresentação é o momento da instrução e julgamento (Enunciado 8 – Turma 

Recursal Federal de São Paulo). Nesta etapa, positivamente evoluiu-se para vedar a 

apresentação de pedidos contrapostos e/ou reconvenções no microssistema dos 

Juizados Especiais Federais, por parte dos entes federais (Enunciado 12 – 

FONAJEF). 

Aberta a fase de instrução e julgamento novas inconsistências 

se apresentam. Problemas que não são exclusivos aos Juizados Especiais Federais, 

mas comuns ao sistema dos Juizados Especiais. O primeiro é proveniente da 

possibilidade de dispensa de audiência caso seja a matéria exclusivamente de 

direito e inconciliável. A primeira impraticabilidade decorre da caracterização de 

matéria exclusivamente de direito. Existe matéria com tal envergadura? Qual a linha 

de corte entre matérias fáticas e matérias jurídicas se estas são originárias da 

facticidade? Nas matérias de competência dos Juizados Especiais Federais tal 
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ocorrência se apresenta como improvável. Não há como se avaliar o mérito de uma 

questão previdenciária sem análise dos fatos relacionados a pessoa do segurado 

e/ou beneficiário. Nos contornos da hermenêutica filosófica, conclui-se que tal 

engenharia jurisdicional não passa de mais uma mitologia da modernidade. 

Outro dilema verte da compatibilidade de tal expediente com os 

critérios norteadores dos Juizados Especiais. Sendo a oralidade um dos preceitos 

mais caros, como eliminá-la? Ainda que se tente justificar a dispensa de audiência 

em favor da celeridade, constata-se ação vilipendiante do devido processo legal e 

prerrogativas corolárias. A supressão de audiência não se resume neste único ato, 

pelo reverso, enfraquece todos os demais decorrentes deste. Ademais, não se pode 

perder de vista que a cognição em sede de Juizados Especiais Federais é plena e 

exauriente, conforme defende Luiz Fernando Silveira Netto862. 

Em prosseguimento, autoriza-se nos Juizados Especiais 

Federais a apreciação de causas, independentemente de sua complexidade. 

Portanto, abre senda para a realização de laudos técnicos e perícias. Cada parte 

pode apresentar quesitos e assistentes, o que diga-se de passagem não é comum 

quando o autor encontra-se desassistido por advogado. O laudo deverá ser 

peticionado com até cinco dias de antecedência da audiência. Com isso, a audiência 

de instrução e julgamento se presta para oitivas, formação do convencimento do juiz 

e prolação da sentença. O perigo, contudo, reside na discricionariedade que alcança 

o juiz para determinar quais provas pretende colher e seu limite de averiguação863. 

Não pode o primado da celeridade e economia processual corroer garantias 

processuais fixadas na Constituição Federal. Lembre-se que o processo não é do 

juiz, mas das partes. Por sua vez, o julgador está compelido a proferir uma decisão 

juridicamente fundamentada e coerente. Além do que, qualquer impropriedade nesta 

etapa terá raras possibilidades de correção, pois, conforme consignado, permite-se 

(absurdamente) às Turmas Recursais a convalidação dos julgados de primeiro grau 
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 SILVEIRA NETTO, Luiz Fernando. Juizados especiais federais cíveis. Belo Horizonte: DelRey, 
2005, p. 178.  

863
 Neste sentido, encontra-se divergência nas lições de Flavia da Silva Xavier e José Antonio 

Savaris, para quem “É contrário aos sistema dos Juizados Especiais um pensamento restritivo acerca 
dos poderes processuais do juiz (e ampliativo das hipóteses de recurso)”. XAVIER, Flavia da Silva; 
SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais federais. p. 307.    
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por suas próprias razões. Trata-se de mais uma cabal inconsistência perante ao 

modelo constitucional garantista de processo (art. 93, IX, CRFB/1988).  

A mesma linha de segurança precisa ser traçada na sentença, 

em si. A dispensa de relatório formal não deve se ampliar para os demais requisitos. 

Constitucionalmente, o julgador está vinculado e compelido a registrar e analisar 

todas as formulações vinculadas em juízo. Não se pretende apenas evitar nulidades, 

estas de difícil reparação no sistema dos Juizados Especiais, mas de estabelecer 

um sólido modelo constitucional garantista de processo. E, tal comando não pode 

ser confundido com formalismo. 

 

4.3.5 Impugnação de julgados  

 

A série de reformas no modo de prestação jurisdicional 

brasileiro assinalam um ponto de destaque: o propósito particularmente forte de 

promover o ingresso de determinadas pretensões no Poder Judiciário, o que se 

seguiria após isso passaria a ter condição acessória. Conforme já registrado em 

tópico específico, fica preterida, todavia, a compreensão nuclear que a realização da 

justiça se opera na facticidade das partes, independente do momento ou espaço 

institucional, judicial ou não864.  

Este prelúdio ratifica a abordagem crítica já tecida que 

perpassa a condição prévia ao peticionamento perante os Juizados Especiais 

Federais. Grosso modo, as demandas que são apresentadas no microssistema, 

advêm muitas vezes da sonegação voluntária pelo Estado de Direitos Fundamentais 

prestacionais, através de políticas públicas satisfativas e, noutro momento, do 

indeferimento dos requerimentos administrativos. Passa a ser o Poder Judiciário a 

tábua de salvação de bens jurídicos de primeira necessidade, com vantagens, 

porém, para o ente público. Se opera uma sobreposição de funções administrativas 

                                            
864

 BOCHENEK, Antônio César. A interação entre tribunais e democracia por meio do acesso aos 
direitos e à justiça. Análise de experiências dos juizados especiais federais cíveis brasileiros. Tese 
defendida no Programa de Doutorado Direito, Justiça e Cidadania no Século XXI. Universidade de 
Coimbra. Coimbra: 2011, p. 248.   
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e judiciais. 

Assim, o primeiro rompimento neste momento que precisa ser 

estabelecido atinge a defesa dos Juizados Especiais Federais como um 

microssistema impulsionado pela constrição de hipóteses recursais. Com o devido 

respeito, não merece guarida a manifestação que os Juizados Especiais Federais 

“tem por fundamento o desestímulo à interposição de recursos a fim de ultimar, o 

quanto antes, a solução da lide”865. Ou, de forma mais incisiva ainda: “A sistemática 

recursal nos Juizados Especiais deve ser restritiva, pois se deve estimular o 

acatamento da decisão de primeira instância e dificultar a possibilidade de 

recorrer.”866 

Certamente o sucesso material que se espera dos Juizados 

Especiais Federais não se adere à sonegação de prerrogativas constitucionais 

recursais. Isto é, a base de mensuração não pode se pautar somente por critérios 

quantitativos, percentual de ações julgadas em caráter definitivo no primeiro grau de 

jurisdição. O êxito passa pela entrega dos bens jurídicos devidos, tal qual se pensou 

lá no início do projeto de sistema de Juizados. 

O compilado dos argumentos acima consignados desenham 

um panorama nefasto de incoerências e inconstitucionalidades. Talvez seja uma 

incompreensão ampla do eixo existencial dos Juizados Especiais Federais, isenta de 

gravidade constitucional e distante da facticidade social. Ademais, não pode ser 

aceito com naturalidade um paradigma processual que dispensa realização de 

audiência, quando nesta devem acontecer os principais atos, que autoriza ao 

magistrado fixar o limite da instrução que deseja produzir, que nega recursos 

incidentais quando interessantes ao autor (ou seja, só admite da entidade-ré), que 

aceita uma sentença sintética e, finalmente, bloqueia ao máximo a interposição de 

recurso, isto sem comentar a possibilidade de recurso que se fundamente pelos 

mesmos argumentos da sentença. Que critério de justiça é este que flameja no 

centro dos Juizados Especiais Federais?  

                                            
865

 VIEIRA, Luciano Pereira. Sistemática recursal dos juizados especiais federais cíveis. Doutrina 
e jurisprudência. p. 08.   

866
 SILVA, Luís Praxedes Vieira da. Juizados especiais federais cíveis. Campinas: Millennium, 

2002, p. 155.  
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Antes, porém, de maiores contextualizações faz-se necessária 

uma descrição dogmática dos recursos previstos na Lei 10.259/2001. De acordo 

com seu art. 5º, somente será admitido recurso de sentença definitiva. Ainda que, 

feito o estudo sobre as medidas liminares, a regra, impõe a irrecorribilidade das 

decisões que não sejam definitivas. Pela ausência de nomen juris, ficou tal espécie 

recursal alcunhada como Recurso Inominado ou Recurso de Sentença, não 

podendo ser confundido com Recurso de Apelação867. Porém, caso aconteça tal 

impropriedade técnica, deve prevalecer a aplicação dos critérios próprios dos 

Juizados, em desfavor dos valores do Código de Processo Civil868. 

Por sua vez a hipótese básica de cabimento do Recurso 

Inominado levanta outra dissonância, no que tange aos efeitos da sentença em 

relação à resolução da lide, com ou sem julgamento do mérito. A literalidade do art. 

5º da Lei 10.259/2001, autoriza a hipótese de cabimento apenas de sentenças 

definitivas. Logo, não contemplaria os processos  extintos sem resolução de mérito, 

através de sentenças terminativas. Depara-se, assim, com a repristinação de 

critérios hermenêuticos há muito superados, isto é, continuar com a busca e 

aplicação da mens legislatoris. Nestes casos, caberia ao sucumbente, ajuizar nova 

ação judicial, conforme defendem Marisa Ferreira dos Santos e Ricardo Cunha 

                                            
867

 “O ‘recurso inominado’ [...] ostenta algumas diferenças significativas em relação à apelação. Em 
primeiro lugar, o prazo para interpor e responder o ‘recurso inominado’ é de dez dias (art. 42), 
enquanto que a apelação é de quinze dias (art. 508 do CPC). Em segundo lugar, o preparo do 
‘recurso inominado’ deve ser feito até 48 horas da interposição (art. 42, § 1º), enquanto que o preparo 
da apelação deve ser demonstrado no momento da interposição (art. 511). Em terceiro lugar, o 
‘recurso inominado’ tem, em regra, apenas o efeito devolutivo (art. 43), ao contrário da apelação (art. 
520). Por fim, o ‘recurso inominado’ é dirigido para a Turma Recursal (art. 41, § 1º), enquanto que a 
apelação é dirigida ao tribunal correspondente (art. 515).” ROCHA, Felippe Borring. Juizados 
especiais cíveis: aspectos polêmicos da Lei 9.099/1995, de 29/9/1995. 5. ed. Rio de Janeiro: Lumen 
Juris, 2009, p. 143.   

868
 Nesta tônica, observa-se os prejuízos decorrentes do formalismo e, consequentemente, que acaba 

por habilitar instrumentos típicos do Código de Processo Civil, trazendo uma segunda adversidade 
séria: “Processo Civil – Agravo de Instrumento – Recurso Inominado Interposto de Sentença – Erro 
Grosseiro – Inaplicabilidade do Princípio da Fungibilidade Recursal. 1. Agravo de Instrumento em face 
de decisão que não conheceu o Recurso Inominado interposto contra sentença de mérito. 2. A 
interposição de recurso errôneo no lugar de Apelação, com o fito de obter reforma da sentença de 
mérito, não pode beneficiar-se do princípio da fungibilidade recursal, visto tratar-se de erro grosseiro, 
tantas vezes censurado pelo Superior Tribunal de Justiça.” BRASIL, Tribunal Regional Federal da 2ª 
Região. Agravo de Instrumento n. 200702010116761, Rel. Des. Fed. Raldênio Bonifácio Costa. DJe 
18/09/2008. Disponível em www.trf2.jus.br. Acesso em 10 nov. 2013.   

http://www.trf2.jus.br/
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Chimenti869. 

Contudo, com o devido respeito, tal orientação não se 

apresenta como a mais coerente e juridicamente acertada. Prosseguir nesta senda 

importa em admitir decisões judiciais, não-interlocutórias, insuscetíveis de reexame. 

Não caberia, sob tal lógica, nenhum recurso pelos meios ordinários (habilitaria, 

entretanto, a interposição de Mandado de Segurança ou, Recurso Extraordinário), 

violando o disposto no art. 5º, LV, da CRFB/1988. Há também uma preterição 

evidente aos princípios norteadores dos Juizados Especiais, notadamente, 

simplicidade e economia processual. Aos eficientistas de plantão tal postura acaba 

por insuflar custos elevados com novas demandas, que poderiam ter sido evitadas. 

Ressalte-se, neste interim, a ratificação de novas razões para a 

filiação irrestrita ao modelo constitucional garantista de processo, nas fases 

recursais do microssistema dos Juizados Especiais Federais. É necessária a 

inversão do movimento de restrição recursal para a inserção dos Direitos e 

Garantias Fundamentais perante os Juizados Especiais Federais. Não se trata 

apenas de defender o cabimento de recurso por si só, mas, sobremodo, estabelecer 

condições de vigência e validade da Constituição e propiciar meios efetivos de 

saneamento de irregularidades na instrução e julgamento da lide. Enfim, não é um 

deleite teórico, é sim a defesa de direitos constitucionalmente positivados. 

Caso contrário, nas lições de Flavia da Silva Xavier e José 

Antonio Savaris, de que instrumento recursal utilizaria a parte que não tem admitido 

sua pretensão pelo juízo?; como impugnar a decisão de indeferimento da inicial por 

não ter sido a inicial emendada, mesmo com a necessidade de obediência à 

oralidade, simplicidade, informalidade e economia processual?; como impugnar o 

acolhimento de litispendência ou coisa julgada, já que não se autoriza a 

apresentação de nova ação? Por fim, a permissividade para reexame de sentenças 

                                            
869

 “A nosso ver, a intenção do legislador foi a de propiciar o recurso apenas das decisões que 
ponham fim ao processo, com julgamento de mérito. É que somente nessa hipótese – de julgamento 
de mérito – é que se pode considerar que a lide teve solução dada pela sentença, que faz coisa 
julgada material, impedindo seja reaberta a questão em ação posterior. O mesmo não ocorre com as 
sentenças que extinguem o processo sem julgamento de mérito, porque, além de não darem solução 
à lide, não fazem coisa julgada material e propiciam, conforme o caso, o ajuizamento de nova 
demanda com o mesmo pedido.” SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. 
Juizados Especiais Cíveis e Criminais: federais e estaduais. p. 175.   
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terminativas transcende a apreciação isolada de questões processuais, mas para o 

conhecimento do mérito da causa.870 

Em legítima concretização da teoria dos sistemas, há de se 

aplicar, de igual sorte, as inovações decorrentes da Lei 12.153/2009, que institui os 

Juizados Especiais da Fazenda Pública, a qual autoriza a interposição de recurso 

para Turma Recursal em face de sentenças, independentemente da sua 

caracterização processual. 

Em nome dos princípios da simplicidade, informalidade, 

economia processual e celeridade fixou-se como prazo para interposição de Recurso 

Inominado o lapso de dez dias, contados da ciência da sentença, com o avanço de 

instituir condições mínimas de igualdade entre os litigantes para excluir a aplicação 

dos arts. 188 e 191, do Código de Processo Civil. Afasta-se o reexame necessário 

para as ações em que seja parte ente público, bem como os prazos diferenciados 

que se convertiam em desaforos contra a Administração da Justiça. 

Além das hipóteses de cabimento, taxatividade e da 

tempestividade urge traçar rápidos paralelos acerca do recolhimento de preparo 

recursal. Sua primeira condição de exigibilidade ou não, condiciona-se a concessão 

dos benefícios da Lei 1.060/1950, que pode acontecer em qualquer momento 

processual (Enunciado 38 – FONAJEF). Uma vez interposto o Recurso Inominado, 

deve o recorrente, quando compelido, no prazo de quarenta e oito horas fazer a 

comprovação do preparo, sob pena de deserção (Enunciado 39 – FONAJEF). 

Quanto à forma e ao conteúdo, o Recurso Inominado 

pressupõe a interposição patrocinada por advogado, sob forma escrita e através da 

via eletrônica. Momentaneamente sai de cena a oralidade. Caso não tenha a parte 

condições de prover advogado, cabe ao juiz da instrução remeter os autos à 

Defensoria Pública da União ou, alternativamente, a designação de advogado 

dativo. 

A interposição do Recurso Inominado deve ser feita ao juízo 

                                            
870

 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 
federais. p. 100-101.    
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prolator da sentença. Logo, encaminhar-se-á as razões recursais para a Turma 

Recursal, órgão colegiado (que não se confunde com Tribunal), a quem cabe o 

julgamento em segunda instância871. Na versão original cada Turma era composta 

por três juízes federais, com período de participação de dois anos, seguindo como 

critérios de nomeação antiguidade e merecimento. Trata-se de função temporária 

que impede a imediata recondução, salutar para o potencial de inovação nos 

julgados872. Compete aos respectivos Tribunais Regionais Federais regulamentar as 

particularidades de cada Turma873.  

Entretanto, com o advento da 12.665/2012, fixou-se estrutura 

permanente para as Turmas Recursais, inclusive, com a criação de cargo de Juiz 

Federal para integrá-las, ficando substituída a condição de voluntariedade na sua 

composição. Houve a estipulação da função de juiz suplente nas Turmas Recursais, 

com participação temporariamente curta (180 dias) e cumulativa com a sua vara de 

titularidade. Tal quadro mostra-se impraticável pela baixa adesão dos magistrados. 

Para tanto, o Projeto de Lei 5.826/2013, em apreciação da Câmara dos Deputados, 

propõem a restauração da possibilidade de convocação pelos Tribunais Regionais 

Federais de juízes suplentes, preferencialmente vinculados aos Juizados Especiais 

Federais, para que integrem as Turmas Recursais.  

No que diz respeito às razões recursais, o Recurso Inominado 

admite ampla fundamentação destinada à impugnação do julgado, e os elementos 

que produziram a decisão judicial. Busca reformar ou anular o julgado impugnado 

                                            
871

 “Art. 2º. Compete às Turmas Recursais dos Juizados Especiais Federais processar e julgar: I – em 
matéria cível, o recurso de sentença, excetuada a homologatória de conciliação ou laudo arbitral, e o 
de decisão que defere ou indefere medidas cautelares ou antecipatórias dos efeitos da tutela; II – em 
matéria criminal, a apelação de sentença e a de decisão de rejeição da denúncia ou queixa; III – os 
embargos de declaração opostos aos seus julgados; IV – os mandados de segurança contra ato de 
juiz federal no exercício da competência dos Juizados Especiais Federais e contra os seus próprios 
atos e decisões; V – os habeas corpus contra ato de juiz federal no exercício da competência dos 
Juizados Especiais Federais e de juiz federal integrante da própria Turma Recursal; VI – conflito de 
competência entre juízes federais dos Juizados Especiais Federais vinculados à Turma Recursal; VII 
– as revisões criminais de julgados seus ou dos juízes federais no exercício da competência dos 
Juizados Especiais Federais.” BRASIL, Conselho da Justiça Federal. Resolução n. 61/2009. 
Disponível em www.cjf.jus.br. Acesso em 11 jan. 2014.  

872
 Para alguns, este diagnóstico mascara um lado insidioso, pois mantem um constante palco de 

instabilidade nos julgados. XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos 
nos juizados especiais federais. p. 84.  

873
 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 

federais. p. 82-83.  

http://www.cjf.jus.br/
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mediante devolução da matéria. Além disso, é o momento apropriado para a análise 

diferida das decisões interlocutórias, nos termos do art. 4º, Lei 10.259/2001 e 

Enunciado 107, do FONAJEF. O resultado das decisões é tomado pela maioria 

simples dos juízes. 

Em passagens anteriores registrou-se como peculiaridade do 

sistema dos Juizados Especiais o recebimento de Recurso Inominado unicamente 

com o efeito devolutivo. Todavia, de igual sorte de argumentos já consignados, 

quando a sucumbência pesar contra a Administração Pública e seus entes, o 

recurso será recebido com efeito duplo: suspensivo e devolutivo. Trata-se de 

adequação à necessidade de trânsito em julgado de sentenças condenatórias para 

que a Administração Pública faça a satisfação da obrigação. Deste modo, têm-se 

imediata suspensão da eficácia da sentença até o final do julgamento do recurso874. 

Apenas, conceder-se-á efeito devolutivo nos casos de antecipação de tutela ou 

medida cautelar de urgência (Enunciado 61 – FONAJEF). 

Por seu turno, reafirma-se a confirmação da hipótese central 

desta tese, a valia do microssistema dos Juizados Especiais Federais como via de 

judicial de cunho estamental à serviço do Estado brasileiro, que dele se utiliza para 

privilégios injustificados.  

Diversamente do que se passa na sistemática recursal 

ordinária do Código de Processo Civil, o Recurso Inominado tem a apreciação de 

seus requisitos de admissibilidade apenas pelo juiz relator na Turma Recursal 

(Enunciado 34 – FONAJEF)875, sendo que as contrarrazões necessitam ser aderidas 

antes do juízo de admissibilidade (Enunciado 36 – FONAJEF). Entretanto, não 

recebido o Recurso Inominado, múltiplas são as divergências sobre o instrumento 

judicial de remédio. Os debates pairam sobre o cabimento de Mandado de 

Segurança876 (a partir de um viés constitucional) ou Agravo de Instrumento877 (em 

                                            
874

 VIEIRA, Luciano Pereira. Sistemática recursal dos juizados especiais federais cíveis. Doutrina 
e jurisprudência. p. 49.     

875
 Diverge neste ponto a Turma Recursal Federal do Rio de Janeiro: “Enunciado 17 – Quando não 

houver prévia análise da admissibilidade pelo juiz a quo, a mesma será efetuada pelo relator, sem 
devolução ao juizado de origem.”  

876
 “[...] Não havendo previsão legal de recurso contra decisão interlocutória que não recebeu o 

recurso inominado interposto e não sendo o ato impugnado uma sentença definitiva, cabível, 
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analogia ao Código de Processo Civil). Seguindo as linhas articuladas até o 

momento, acredita-se ser o caso de Mandado de Segurança, pela prioridade de 

aplicação da Constituição Federal e preenchimento de seus requisitos que se 

sobrepõem ao chamamento do Código de Processo Civil. 

Além dos demais requisitos, intrínsecos e extrínsecos para o 

processamento do Recurso Inominado junto à Turma Recursal competente, deve o 

juiz relator mensurar eventuais causas de manifesta inadmissibilidade, 

improcedência, prejudicado ou em confronto com súmulas, enunciados ou 

jurisprudência dominante da Turma Nacional de Uniformização, do Superior Tribunal 

de Justiça ou do Supremo Tribunal Federal. Ao relator competirá negar seguimento, 

com fulcro no art. 557 do Código de Processo Civil, defende Luciano Pereira 

Vieira878.  

Mesmo que tal posição acabe se sustentando nos Enunciados 

102 e 103 do FONAJE, não há como se conformar com tal moldura. Os argumentos 

representam inegável intuito de sonegar jurisdição. Em especial, pretendem alocar 

requisitos recursais não previstos na esfera dos Juizados Especiais Federais. Além 

da ausência de previsão constitucional e legal expressa, tenta transfigurar condições 

exclusivas ao Processo Civil. Não se compatibiliza com os critérios norteadores do 

sistema. Portanto, deve ser vergastada, em favor dos esteios centrais do modelo 

constitucional garantista de processo pretendido. 

Não por acaso, persista a contumaz apresentação de um 

paradigma recursal altamente impermeável por suas próprias razões, produzidas 

internamente ao alvedrio do ordem jurídica. Distancia-se em milhas da oralidade, da 

                                                                                                                                        
portanto, o mandado de segurança contra o ato judicial praticado por Juiz singular do Juizado 
Especial Federal.” BRASIL. Turma Recursal de São Paulo. Mandado de Segurança n. 
201063010076231. Rel. Juiz Federal Claudio Roberto Canata. Julgado em 04/02/2010. Disponível em 
www.trf3r.jus.br. Acesso em 05 jan. 2014.   

877
 “Processual Civil. Mandado de segurança Contra Ato Judicial. Decisão que não conheceu de 

Recurso por Intempestividade. Inadequação da via eleita. Segurança Denegada. [...] Contra decisão 
vergastada poderia ter sido interposto agravo de instrumento, conforme entendimento consolidado 
por esta Turma Recursal na leitura que faz dos arts. 4º e 5º da Lei 10.259/2001.” BRASIL. Primeira 
Turma Recursal do Distrito Federal. Mandado de Segurança n. 200534007545820. Rel. Juiz Federal 
Alexandre Machado Vasconcelos. Julgado em 09/11/2007. Disponível em www.trf1r.jus.br. Acesso em 
05 jan. 2014.  

878
 VIEIRA, Luciano Pereira. Sistemática recursal dos juizados especiais federais cíveis. Doutrina 

e jurisprudência. p. 61.       

http://www.trf3r.jus.br/
http://www.trf1r.jus.br/
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simplicidade, da informalidade... Talvez, sem que haja uma justificativa juridicamente 

coerente, apoia-se na celeridade e economia processual. Na verdade, é demasia de 

burocratização. Explicita burocracia própria e fiel ao Estado brasileiro, comprovando 

as ideias desenvolvidas no primeiro capítulo. 

Felizmente, por diversas forças o microssistema dos Juizados 

Especiais Federais oscila em polos distintos. Além do que já restou escrito, pode-se 

citar também a autorização pertinente para que as Turmas Recursais possam 

complementar os atos de instrução já realizados pelo juiz do Juizado, de forma a 

evitar a anulação de sentença (Enunciados 94, 95 e 101 – FONAJEF), podendo ou 

não baixar em diligência (Enunciados 96 e 103 – FONAJEF), custas somente para a 

parte totalmente sucumbente (Enunciado 57 – FONAJEF), como exemplos de 

inovações frutíferas para os indivíduos.  

Todavia, há algo mais significativo que por sua condição sui 

generis será abordado em item específico: a confirmação pelos próprios 

fundamentos da sentença. 

Originariamente, além do Recurso Inominado, o sistema dos 

Juizados Especiais trouxe em seu bojo o cabimento de Embargos de Declaração 

como meio de impugnação dos seus julgados. Caberão embargos declaratórios 

quando, na sentença ou acórdão, se apresentar obscuridade, contradição, omissão 

ou dúvida (art. 48, Lei 9.099/1995). A literalidade das hipóteses de cabimento trazem 

clara divergência ao previsto no Código de Processo Civil. Logo, razão suficiente 

para reforçar os marcos divisórios de cada sistema. A possibilidade de apresentação 

de Embargos de Declaração por dúvida no julgado, erradicada do CPC na reforma 

provida pela Lei 8.950/1994, manteve-se intacta no sistema dos Juizados Especiais. 

Mas não é uma peculiaridade exclusiva na interação dos referidos sistemas 

processuais. Outra diferença relevante surge quando da suspensão do prazo 

recursal com a apresentação dos Embargos contra sentença (art. 50, Lei 

9.099/1995), porém, se os embargos versam contra acórdão o prazo é 

interrompido879.   

                                            
879

 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 
federais. p. 124-125.   
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Seguindo os postulados do critério da oralidade, impõem-se 

como meio eficaz de minimização da sua utilização a redação das decisões com 

objetividade, clareza e simplicidade. Não deve se converter as manifestações de 

mérito em um exercício de erudição, pois há de afrontar às condições dos autores, 

por vezes não assessorados por advogados, bem como pela ausência de servidores 

disponíveis para orientação em virtude das atermações.  

Ainda, no que tange à oralidade e a simplicidade, admite-se a 

apresentação de Embargos de Declaração, no prazo de cinco dias, além da via 

escrita, também oralmente. Contudo, descortina-se um aspecto comprometedor 

nesta opção. A verbalização oral pode não ser suficiente para expressar a exata 

dimensão da contradição, omissão, dúvida ou obscuridade. Ademais, justifica-se 

esta opção quando da prolação de sentença em audiência. 

A legitimidade para opor Embargos de Declaração não 

condiciona-se à sucumbência, total ou parcial. A função social deste remédio é 

satisfazer o dever consignado no art. 93, IX, da CRFB/1988, ou seja, promover uma 

decisão juridicamente fundamentada com coerência, imperativo relevante de um 

modelo constitucional garantista de processo (embora, não devesse a ordem 

constitucional admitir a ocorrência de tais decisões). Portanto, existindo contradição, 

omissão, dúvida ou obscuridade são cabíveis embargos declaratórios. Estes 

mesmos argumentos justificam o cabimento de Embargos de Declaração contra 

decisão interlocutória. 

Em regra, os Embargos de Declaração não são habilitados a 

promover a modificação material dos julgados. Objetivam sanar ou complementar a 

decisão embargada. Todavia, em favor da economia processual e da celeridade 

admite-se a procedência de Embargos com efeitos infringentes excepcionalmente, 

somente na constância de omissão, contradição, obscuridade e dúvida de tal 

envergadura que provoque a necessidade de alteração do mérito da decisão. 

Importante frisar a compulsoriedade de se assegurar o contraditório nestes casos, 

haja vista, a condição modificativa do ato decisório880.  

                                            
880

 “Para melhor visualização da questão, tome-se um exemplo recorrente nos Juizados Especiais 
Federais: ajuizada uma ação para buscar a condenação ao pagamento de danos morais e materiais, 
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Além da função típica dos Embargos de Declaração, não se 

pode descuidar dos objetivos pré-questionatórios que compõem os motivos de sua 

utilização. Conforme já fixou o FONAJEF, Enunciado 54, não se exige 

prequestionamento da matéria para interposição de Recurso Inominado. Contudo, o 

cabimento de incidentes de uniformização de jurisprudência (art. 14, Lei 

10.259/2001) e de recurso extraordinário exige o explícito prequestionamento pela 

instância ordinária. 

Neste sentido, análise pormenorizada há de ser direcionada à 

Questão de Ordem 10, da Turma Nacional de Jurisprudência dos Juizados Especiais 

Federais, a qual afirma não caber incidente de uniformização quando a parte que o 

deduz ventila tese jurídica inovadora, não apresentada nas fases anteriores do 

processo e não debatida expressamente pela Turma Recursal competente. 

Com a devida prudência, nota-se uma dissonância clara deste 

verbete para com os critérios norteadores dos Juizados Especiais Federais, em si. 

Observa-se condição material de incompatibilidade entre informalidade, simplicidade 

e economia processual com a demasia procedimental nesta fase, não raras às vezes 

permutada com o Código de Processo Civil irracionalmente. Ao se admitir a 

desburocratização e a baixa formalidade na condução lide, permitindo, inclusive, 

decisões com fundamentação sintética, como se exigir o claro e exauriente 

prequestionamento da matéria, que não se obtêm através de Embargos de 

Declaração?881. Em suma, reclama das partes atributos alheios à sua esfera de 

                                                                                                                                        
a parte ré apresenta resposta em que suscita a prejudicial de mérito da prescrição e, por observância 
do princípio da eventualidade, também deduz todas as suas defesas de mérito. O magistrado, ao 
julgar a causa, limita-se apenas a analisar e refutar as defesas de mérito invocadas e omite-se quanto 
à apreciação da prescrição. Julga, então, procedente o pedido da parte autora. Uma vez instado a se 
manifestar expressamente sobre a prejudicial em embargos de declaração, fica evidenciada a 
consumação do prazo prescricional. Em situação como essa, é incontestável que a omissão merece 
ser suprida com o reconhecimento da prescrição e atribuição de excepcionais efeitos infringentes aos 
embargos, pois a nova decisão proferida acabará extinguindo o feito com uma decisão de mérito 
(CPC, art. 269, IV) favorável à parte ré. Apenas suprir a omissão reconhecendo a consumação do 
prazo prescricional, sem alterar o conteúdo decisório, importará em nova causa de interposição de 
embargos, pois, dessa vez, ficará caracterizada a contradição. Destarte, em situação extrema como 
essa, é de se admitir excepcionais efeitos infringentes aos embargos de declaração.” XAVIER, Flavia 
da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais federais. p. 145-
146.   

881
 Apenas para ilustrar as idiossincrasias amealhadas: “Processo Civil. Embargos de declaração. 

Prequestionamento. Embargos improvidos. 1. Mesmo para fins de prequestionamento a interposição 
de embargos de declaração carece de configuração das hipóteses do art. 535 do Código de Processo 
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faculdades processuais, sendo que o ônus mais denso pesa sobre o autor pelo 

alvedrio na constituição de advogado. Ou seja, aquele que optou pela adoção dos 

princípios dos Juizados Especiais poderá ser penalizado por ato alheio à sua 

vontade no exercício de legítimo direito constitucionalmente consagrado. Logo, 

ratifica-se o aspecto insidioso do paradigma de impugnação de julgados nos 

Juizados Especiais Federais e sua violação à Constituição Federal. 

Além das vias ordinárias de impugnação de julgados no 

microssistema dos Juizados Especiais Federais merecem breves apontamentos os 

meios excepcionais de estrito direito. Dentre estes, o recurso de maior envergadura 

é o Recurso Extraordinário, previsto no art. 102, III, da CRFB/1988. Tal recurso 

exige, para seu conhecimento, o esgotamento das vias recursais ordinárias, o 

prequestionamento da questão constitucional e a sua repercussão geral. Não por 

acaso guarde conexão com os elementos essenciais para incidentes de 

uniformização previstos na Lei 10.259/2001: exigência de prévio esgotamento das 

vias recursais, revisão de questões de direito e saneamento de pontos jurídicos. 

Contudo, a linha de corte está na apreciação da questão constitucional como núcleo 

do Recurso Extraordinário, enquanto os incidentes pautam-se pelo julgamento em 

sede de legislação infraconstitucional. Porém, isto não significa a cisão dos 

conteúdos sujeito à apreciação, pois a análise de questões constitucionais é 

condição elementar de todos os poderes públicos. 

Em virtude do verbete sumular 640 do STF cabe recurso 

extraordinário contra decisão proferida por juiz de primeiro grau nas causas de 

alçada, ou por turma recursal de juizado especial cível e criminal. Logo, o 

esgotamento se opera com decisão exarada por Turma Recursal, dispensada a 

remessa para as Turmas de Uniformização. 

A interposição do Recurso Extraordinário exige o 

                                                                                                                                        
Civil (omissão, obscuridade ou contradição), de modo que somente se mostra cabível quando há 
efetiva omissão sobre a questão relevante suscitada pelas partes. 2. A exigência de fundamentação 
do art. 93, X, da Constituição Federal se satisfaz com a exposição das razões que suportam a 
conclusão judicial, sem exigir manifestação expressa e minuciosa acerca de todas as alegações da 
parte, haja vista que as decisões judiciais se destinam a dirimir a lide, e não a rebater todas as teses 
suscitadas pelos procuradores da parte. 3. Embargos de declaração improvidos.” BRASIL. Turma 
Regional de Uniformização – 4ª Região. Autos 2005.7.60.002724-9-RS. Rel. Juiz Federal Andrei 
Pitten Velloso, publicado em 08/01/2010. Disponível em www.trf4.jus.br. Acesso em 15 nov. 2013.   

http://www.trf4.jus.br/
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peticionamento eletrônico, no prazo de 15 dias, em preliminar arguir a repercussão 

geral. A violação constitucional, exposição fática e jurídica, demonstração de 

cabimento e as razões de reforma da decisão devem ser ventiladas em petição 

distinta. Requer-se preparo. Por seu turno, em regra será processado apenas no 

efeito devolutivo, salvo manejo de medida cautelar. Ressalte-se que negado 

seguimento ao Recurso Extraordinário, pelo presidente da Turma, torna-se cabível a 

interposição de Agravo de Instrumento (Súmula 727 – STF) 

Ainda sobre o juízo de repercussão geral, impõe advertir a 

necessidade de remessa pelas Turmas de origem, de um ou mais recursos 

representativos da controvérsia, sobrestando os demais. Negada a repercussão 

geral, os recursos sobrestados serão automaticamente não admitidos Decidido o 

mérito, cabe às Turmas declará-los prejudicados ou manifestar juízo de retratação 

Uma vez mantida a decisão, poderá o Supremo Tribunal Federal, cassar ou 

reformar, liminarmente, o acordão desafiante ao julgamento consolidado882. 

Excepcionalmente, admite-se em sede de Juizados Especiais 

Federais o manejo de irresignações recursais ao Superior Tribunal de Justiça, nos 

termos do art. 14, § 4º, da Lei 10.259/2001. Trata-se de caso isolado que volta-se 

para satisfazer pedido de uniformização oriundo de decisão proferida pela Turma 

Nacional de Uniformização que contraria súmula ou jurisprudência dominante do 

Superior Tribunal de Justiça. Com isso, além da possibilidade de afinação das 

interpretações por órgãos judiciais distintos, produz, por via oposta e mascarada, 

hipótese de sujeição não prevista em lei da Turma Nacional de Uniformização frente 

ao Superior Tribunal de Justiça883. 

Sem desprezo das demais formas de impugnação, a saber: 
                                            
882

 SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Cíveis e 
Criminais: federais e estaduais. p. 165.  

883
 “Conclui-se que o efeito externo do incidente de uniformização ao STJ ultrapassa o conceito de 

orientação persuasória, mas, em certa medida, vincula as instâncias inferiores dos Juizados 
Especiais Federais, reforçando o raciocínio de que este sistema recursal hierarquizado foi concebido 
para privilegiar a observância de precedentes firmados pelas cortes superiores, sobretudo quando 
decorrentes de uniformização de jurisprudência. (...) Nestes casos, a premissa de direito deverá ser 
aplicada pelas Turmas Recursais de origem que exercerão juízo de adequação – quando houver 
julgamento no mesmo processo em que foi decidido o incidente – ou retratação – quando houver 
nova decisão nos processos sobrestados, consoante o disposto no art. 14, § 9º, da Lei 10.259/2001”. 
XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 
federais. p. 271-271.    
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mandado de segurança, reclamação, ação rescisória, ação declaratória e recurso 

contra decisão que aprecia tutela de urgência, faz-se de singular relevância introito 

procedimental à uniformização de julgados através da interposição de incidentes. 

Neste quesito, depare-se com distinção essencial entre as 

figuras recursais comuns e os incidentes de uniformização de julgados. O primeiro, 

paira sobre os órgãos responsáveis por sua apreciação. Enquanto os recursos 

passam pelo crivo das Turmas Recursais, os recursos/incidentes de uniformização 

de julgados se sujeitam a análise das Turmas Regionais de Uniformização ou, 

quando cabível, da Turma Nacional de Uniformização. 

As Turmas Regionais de Uniformização, com fulcro no art. 14, 

da Lei 10.259/2001, consagra peculiaridade própria do microssistema dos Juizados 

Especiais Federais. Objetiva, sobremodo, em promover um padrão uniforme de 

arquitetura jurisprudencial, no âmbito de cada Tribunal Regional Federal, 

estabelecendo bases sólidas de pacificação jurisprudencial acerca da interpretação 

da lei federal. Especificamente, a composição de cada Turma de Uniformização é 

materializada por lacuna legal. Cabe a cada Tribunal Regional fixar seus critérios. 

Todavia, soa mais acertada uma composição permanente, que congregue juízes 

e/ou desembargadores federais integrantes das Turmas Recursais, com rotatividade 

temporária, ao invés de se fazer apenas o chamamento itinerante dos juízes das 

Turmas Recursais em colidência884.  

No que tange à competência das Turmas Regionais de 

Uniformização, coube ao art. 4º, da Resolução 61/2009, do Conselho da Justiça 

Federal fixar, nos seguintes limites o julgamento de: incidente regional de 

uniformização de jurisprudência; embargos de declaração opostos aos seus atos; 

agravo regimental da decisão do relator e do presidente. Analogicamente, admite-se 

competência para julgar de Mandado de Segurança contra ato de juiz federal no 

feitio de funções de Turma Regional. 

Neste interim surge outro aspecto deveras controvertido, a 

possibilidade de extinção das Turmas Regionais de Uniformização, com a eventual 

                                            

 
884

 Esta última alternativa é defendida por: SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTI, Ricardo 
Cunha. Juizados Especiais Cíveis e Criminais: federais e estaduais. p. 176.    
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conversão em lei do Projeto de Lei 5.286/2013. Trata-se de medida ventilada pelo 

Conselho de Justiça Federal que afirma se deparar nesta estrutura com os maiores 

quadros de paralisia na prestação da tutela jurisdicional. A partir da extinção, as 

divergências serão transferidas para a Turma Nacional de Uniformização, 

promovendo nesta os mesmos entraves. Grosso modo, em provérbios vulgares 

vislumbra-se o dito: “trocar seis por meia-dúzia”. Continuar-se-á com os mesmos 

vícios, com chance real de prejuízo pela estrutura que dispõem a Turma Nacional de 

Uniformização e o atual volume de demanda. Ao que consta, promover-se-á uma 

massiva realocação de manifestações processuais para órgão já existente sem a 

devida potencialização de suas capacidades para absorção dos novos pedidos de 

incidentes. 

Outro órgão revisor peculiar ao microssistema dos Juizados 

Especiais Federais é a Turma Nacional de Uniformização, presidida pelo Ministro 

Coordenador-Geral da Justiça Federal e composta de dez juízes federais, com 

mandato de dois anos, vedada a recondução. Sua competência jurisdicional permeia 

a análise de pedido fundado em divergência entre decisões de turmas de diferentes 

regiões ou da proferida em contrariedade a súmula ou jurisprudência majoritária do 

Superior Tribunal de Justiça. 

Aqui, urge se abrir um parêntesis para estabelecer comparação 

entre a estrutura judiciária ordinária e a posta em funcionamento nos Juizados 

Especiais Federais. Sem levar em consideração todos os instrumentos de negação 

de jurisdição, mas ciente da suposta distinção valoração fática e valoração jurídica, 

uma demanda hipoteticamente ajuizada em uma vara federal qualquer (1º grau), 

pode transitar pelo respectivo Tribunal de Regional Federal (2º grau), depois, pelo 

Superior Tribunal de Justiça (3º grau) e, finalmente pelo Supremo Tribunal Federal 

(4º grau), caso discuta-se violação de preceito constitucional. Agora, caso a 

competência para conciliar, instruir e julgar tal demanda seja encampada pelos 

Juizados Especiais Federais (1º grau), admite-se saneamento do julgado pela Turma 

Recursal (2º grau), pela Turma Regional de Uniformização (3º grau), pela Turma 

Nacional de Uniformização (4º grau) e, excepcionalmente pelo Superior Tribunal de 

Justiça (5º grau) e pelo Supremo Tribunal Federal (6º grau). 
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Evidencia-se, neste panorama, a potencialização da burocracia 

estatal em sede de Juizados Especiais Federais, isenta de comparação com os 

demais organogramas judiciários brasileiros. Duras são as críticas que se podem 

admitir em comparação com os critérios norteadores do sistema. O intuito de 

minimização de burocracia, principiado nos idos de 1980, fora rompido pela 

ampliação de estruturas burocráticas, tanto no nível vertical, quanto no nível 

horizontal. Críticas, inclusive, que atingem a validade constitucional da Turma 

Nacional de Uniformização885, pois se avança sobre competência originariamente 

prevista para o Superior Tribunal de Justiça (seria o caso de norma 

infraconstitucional alterar o disposto na Constituição Federal). 

Considerando a predominância de efeito devolutivo nos 

recursos, bem como a condição de pacificação de divergências dos julgados em 

sede de Turmas de Uniformização, todo o organograma acaba por retroalimentar em 

múltiplas vezes as pautas de julgamento dos juizados e das turmas recursais886. 

Promove-se uma espiral quase que infinita de recursos neste microssistema887, 

muitos dos quais manejados por entes públicos federais que ganha tempo para a 

adimplência das obrigações (eis nova apresentação dos vícios estamentais)888. 

O escore de praticamente 50% de incidentes que voltam às 

Turmas Recursais para adequação do julgado à premissa de direito uniformizada ou 

                                            
885

 CAVALCANTE, Mantovanni Colares. Recursos nos juizados especiais. 2. ed. São Paulo: 
Dialética, 2007, p. 116-118.  

886
 “Questão de Ordem 01 – TNU – 1. Os Juizados Especiais orientam-se pela simplicidade e 

celeridade processual nas vertentes da lógica e da política judiciária de abreviar os procedimentos e 
reduzir os custos. 2. Diante de divergência entre decisões de Turmas Recursais de Regiões 
diferentes, o pedido de uniformização tem a natureza jurídica de recurso, cujo julgado, portanto, 
modificando ou reformando, substitui a decisão ensejadora do pedido. 3. A decisão constituída pela 
Turma de Uniformização servirá para fundamentar o juízo de retratação das ações com o 
processamento sobrestado ou para ser declarada a prejudicialidade dos recursos interpostos.”   

887
 “Questão de Ordem 06 – TNU – Se a Turma Nacional decidir que o incidente de uniformização 

deva ser conhecido e provido no que toca a matéria de direito e se tal conclusão importar na 
necessidade de exame de provas sobre matéria de fato, que foram requeridas e não produzidas, ou 
foram produzidas e não apreciadas pelas instâncias inferiores, a sentença ou acórdão da Turma 
Recursal deverá ser anulado para que tais provas sejam produzidas ou apreciadas, ficando o juiz de 
1º grau e a respectiva Turma Recursal vinculados ao entendimento da Turma Nacional sobre a 
matéria de direito.”  

888
 Não por acaso haja evidente comemoração institucional pela capacidade da Justiça Federal em 

propiciar retorno monetário aos cofres públicos pela forma de arrecadação. Em 2012, as despesas 
totais de arrecadação foram de 7 bilhões, enquanto a receita atingiu a ordem de 9 bilhões de reais. 
Fonte: Relatório Justiça em Números 2013 – Conselho Nacional de Justiça, p. 185.  
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que podem desafiar recurso para o STJ e para o STF demonstra a necessidade e a 

funcionalidade da Turma Nacional de Uniformização, mas projeta um agravante 

numérico à taxa de congestionamento de processos de competência dos Juizados 

Especiais Federais889. Demonstra-se, por outro viés, como o metavalor da 

segurança jurídica não se apresenta com habilidade para minimizar os volumes 

recursais e otimizar a razoável duração do processo. 

Enquanto expediente recursal, os incidentes de uniformização 

de julgados para seu conhecimento clamam pelos seguintes pressupostos gerais: 

legitimidade, detida pelas partes e Ministério Público Federal; interesse, vinculado à 

sucumbência e ao interesse na estabilização das decisões; prazo de 10 dias; 

divergência  na interpretação acerca das questões de direito material atual, com 

evidente similitude fático-jurídica entre a decisão recorrida e o acórdão paradigma; a 

decisão impugnada ter sido proferida por Turma Recursal; imprescindibilidade do 

prequestionamento e; afastamento de apreciação de questões fáticas e reapreciação 

de provas890. 

Além destes pressupostos, faz-se necessário destacar outras 

particularidades recursais comuns aos incidentes de uniformização: a) efeito da 

interposição, ainda que em tese todos os recursos do sistema dos Juizados 

Especiais sejam recebidos no efeito devolutivo, há de se avaliar a conjunção com o 

efeito suspensivo, seja pela irreparabilidade dos danos provenientes da decisão, 

seja suspensão do cumprimento da decisão proferida no processo em que foi 

interposto o recurso (art. 14, § 6º, Lei 10.259/2001)891; b) produção de efeitos 

internos, no limite da lide em apreciação e, efeitos externos, cuja consolidação se 

aplica em outros processos, estabelecendo a estandartização de julgados; c) 

possibilidade de interposição simultânea de incidentes de uniformização perante a 

Turma Regional e a Turma Nacional de Uniformização do caso de dupla 

caracterização das hipóteses de cabimento; d) juízo de admissibilidade duplo, pelo 

                                            
889

 Fonte: Relatórios Justiça em Números (2007, 2008, 2009, 2010, 2011 e 2012). Conselho Nacional 
de Justiça.   

890
 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 

federais. p. 167-224.  

891
 VIEIRA, Luciano Pereira. Sistemática recursal dos juizados especiais federais cíveis. Doutrina 

e jurisprudência. p. 115.        
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juízo ad quo e juízo ad quem, nos casos de negativa pelo primeiro, possibilidade de 

Pedido de Submissão (art. 15, Lei 10.259/2001); e) limite de devolução do incidente 

no estrito campo da divergência apresentada; f) retenção de incidentes de 

uniformização idênticos (valendo-se da técnica da causa piloto892); e, g) juízo de 

adequação e/ou juízo de retratação ao caso recorrido e aos demais similares893 ao 

paradigma, sob pena de Reclamação para a Turma Nacional de Uniformização.894  

Some-se as particularidades já arguidas sobre o incidente de 

uniformização para o Superior Tribunal de Justiça, os pontos próprios de tratamento 

de incidentes perante a Turma Regional e a Turma Nacional de Uniformização. Além 

dos pressupostos e requisitos acima enumerados há de se incluir, quando da 

competência da Turma Regional de Uniformização, a compulsória divergência 

jurisprudencial entre Turmas Recursais que compõem o mesmo Tribunal Regional 

Federal, afastando-se a invocação de paradigma da mesma Turma Recursal pela 

ausência de taxatividade legal e superação do posicionamento da Turma895. Noutro 

panorama, pesa sobre os incidentes sujeitos à apreciação da Turma Nacional de 

Uniformização a divergência de julgados de Turmas de diferentes Tribunais 

Regionais Federais, que versem sobre a aplicação de lei federal ou contra a 

jurisprudência dominante do Superior Tribunal de Justiça. Ressalte-se que um único 

precedente emanado pelo Superior Tribunal de Justiça é suficiente para 

conhecimento do pedido de uniformização, desde que reconhecida a condição de 

predominância pelo relator, nos termos da Questão de Ordem 5, da TNU. 

Por todas estas razões se impõe o presente estudo que além 

                                            
892

 “Trata-se de uma técnica conhecida em diversos países, que a denominam de ‘caso-piloto’, ‘caso-
teste’ ou ‘processo mestre’. Consiste o mecanismo em permitir que, entre várias demandas idênticas, 
seja acolhida uma só, a ser decidida pelo tribunal, aplicando-se a sentença aos demais processo que 
haviam ficado suspensos. Esse método é utilizado pela Alemanha, Áustria, Dinamarca, Noruega e 
Espanha (nesta, só para o contencioso administrativo)”. GRINOVER, Ada Pellegrini. O tratamento dos 
processos repetitivos. JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maria Terra. 
Processo civil: novas tendências – estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro 
Junior. Belo Horizonte: DelRey, 2008, p. 05.  

893
 “Enunciado 97 – FONAJEF – Cabe à Turma de Uniformização reformar os acórdãos  que forem 

contrários à sua jurisprudência pacífica, ressalvada a hipótese de supressão de instância, em que 
será cabível a remessa dos autos à Turma de origem para fim de adequação do julgado.”  

894
 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 

federais. p. 225-254.  

895
 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 

federais. p. 257. 
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da abordagem sintética dos Juizados Especiais Federais, exponha-os no cenário 

estatal, constitucional e processual brasileiro, para, a partir de então discorrer sobre 

sua funcionalidade, coerência e a progressiva empreitada de uniformização e 

sumularização de julgados.  

Contudo, faz-se necessário averiguar a margem de impacto e a 

satisfação de toda a arquitetura recursal dos Juizados Especiais Federais. Em tese, 

duas intenções são claras, além do intuito inibitório de reexame das sentenças: 

resolução dos conflitos em primeiro grau de jurisdição e excepcionalidade na 

provocação das Turmas de Uniformização. Todavia, o diagnóstico quantitativo se 

mostra diverso. 

Partindo do exercício 2012, colhem-se os seguintes resultados: 

os Juizados Especiais Federais mantinham um passivo processual de 1.420.757 

processos, foram peticionados 1.178.802 novos processos, os julgados contabilizam 

1.036.337; por sua vez, as Turmas Recursais mantinham um passivo processual de 

862.343, restaram protocolados 459.044 novos recursos, sendo que 447.681 foram 

julgados; Turma de Uniformização possuía em estoque 1.568 pedidos de 

uniformização, outros 2.588 foram instaurados, ao passo que 1.989 foram baixados. 

Logo, as taxas de congestionamento que se revelam dos processos perante os 

Juizados Especiais Federais, Turmas Recursais e Turma de Uniformização são, 

respectivamente: 43,5%; 70,2% e; 52,1%.896 

Este primeiro dado é revelador: mesmo com todos os 

expedientes manejados, o sistema recursal dos Juizados Especiais Federais é o 

grande gargalo na efetiva prestação jurisdicional, provando a impotência na 

resolução dos conflitos em primeiro grau de jurisdição e a falácia existente entre os 

propósitos e as ações. Afinal, o referente de 47,57 por cento das decisões de 

primeiro grau que desafiaram recurso demonstra a baixa efetividade das sentenças 

e a propensão aos meios de impugnação dos julgados. Praticamente uma em cada 

duas ações ascendem à Turma Recursal. Apenas para se expor um paralelo 

                                            
896

 Apenas para fins de comparação sistêmica interna, perante os Juizados Especiais estaduais e do 
Distrito Federal a taxa de congestionamento orbita em 52,0%, por sua vez, as respectivas Turmas 
Recursais indicam 44,4%. Tal informação replica a motivação recursal proveniente dos entes públicos 
federais em sede de Juizados Especiais Federais, isto justifica a ampla procura recursal neste 
microssistema. Fonte: Relatório Justiça em Números 2013 – Conselho Nacional de Justiça.  
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comparativo, nos processos de competência ordinária da Justiça Federal, este 

referente entre decisões proferidas em primeiro grau, presente o reexame 

necessário, bom lembrar, e a interposição de recursos orbita em 46,85 por cento. Ou 

seja, praticamente não há diferença no intuito recursal entre os dois paradigmas. 

Ademais, considerando tais dados e a redução de juízes nas respectivas Turmas 

Recursais, o tempo de espera para apreciação das razões recursais tende ao 

elastecimento. Repita-se: no âmbito dos Juizados Especiais Federais os autos findos 

através de conciliação bloqueia pretensões recursais, portanto, a preterição do 

reexame necessário não fora efetivada. 

Quanto o índice de provocação da Turma de Uniformização 

para pacificação jurisprudencial, que deveria ser excepcional, vislumbra-se o 

seguinte: das 447.681 decisões proferidas pelas Turmas Recursais, apenas 2.588 

pedidos de uniformização foram interpostos, o que representa 11,58%, podendo ser 

situado na margem de excepcionalidade. Todavia, o otimismo precisa ser deixado 

em suspensão em virtude da possibilidade trancamento dos incidentes similares 

pelo caso paradigmático, que embarga múltiplas demandas nas instâncias 

intermediárias. 

Contudo, alguns acordes dissonantes exigem análise. No ano 

judiciário de 2013, a Turma Nacional de Uniformização julgou 2.180 incidentes em 

10 sessões ordinárias de julgamento. Entretanto, a informação mais alarmante e 

comprobatória dos argumentos descritos nesta tese, registra a aprovação de 9 

súmulas e 5 questões de ordem, isto é, para cada reunião da Turma editou-se mais 

de um verbete uniformizador de julgados. Inegavelmente há uma banalização 

mecânica de enunciados vinculantes. Mas não é somente este índice que causa 

espanto. Dos 13.658 incidentes recebidos, o Presidente da Turma produziu 11.575 

decisões monocráticas, sendo que o total geral de decisões publicadas foi de 

11.705, ou seja, apenas 130 decisões foram debatidas pelo colegiado. No mínimo, 

uma des-funcionalidade crônica de um órgão colegiado, totalmente avesso ao 

modelo constitucional garantista de processo. Fiel, apenas, ao intuito uniformizador 

de julgados por critérios hierárquicos. 897 
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 “Confira as estatísticas da TNU de 2013: sessões ordinárias de julgamento 10; processos 
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4.4 O DEVER CONSTITUCIONAL DE MOTIVAR AS DECISÕES 

 

As linhas que se seguem conectam matérias de extrema 

relevância para a junção dos argumentos consignados. Ademais, são elementos 

essenciais na fixação de um modelo constitucional garantista de processo perante 

ao sistema dos Juizados Especiais, o qual norteia, inclusive, os Juizados Especiais 

Federais. 

Além dos vícios e virtudes já consignados, a flexibilização do 

dever constitucional de motivar as decisões judiciais proferidas representa a 

idiossincrasia-mor deste sistema, razão pela qual se optou em abordá-la em tópico 

especial. Ainda que o cerne da questão passe por uma abordagem hermenêutica-

constitucional, há se ponderar que a permissividade em torno da fundamentação das 

decisões proferidas em sede de Juizados Especiais torna-se amplamente nefasta 

para a impugnação de julgados, vide os requisitos altamente formais para 

recebimento e conhecimento, bem como, a ampla discricionariedade concedida ao 

juiz para a condução dos atos processuais sujeitos à sua jurisdição. Este contexto 

largo de liberalidades não se adequa aos preceitos do Estado (liberal) de Direito 

quanto mais ao Estado Constitucional Democrático. Em certa medida, não se 

materializa um juízo procedimentalista ou substancialista, mas o ressurgimento ativo 

das matrizes da Escola do Direito Livre. 

Importante reafirmar a determinação constitucional contida no 

art. 93, IX, da CRFB/1988, da obrigação inderrogável de toda decisão jurídica ou 

administrativa, ser juridicamente fundamentada, sob pena de nulidade. Repita-se: a 

                                                                                                                                        
recebidos 13.658; processos autuados/registrados 13.530; processos distribuídos 1.757; processos 
redistribuídos 432; processos julgados 2.180; súmulas aprovadas 9; questões de ordem 5; decisões 
do presidente 11.575; despachos do presidente 36; decisões juízes relatores 37; despachos juízes 
relatores 36; acórdãos publicados 2.135; decisões publicadas 11.705; processos remetidos à turma 
recursal 5.658; processos remetidos à turma regional 37; processos remetidos ao STF 25; processos 
remetidos ao STJ 113; processos com baixa definitiva à origem 7.840; processos em tramitação 
7.590.” COLEGIADO da TNU julgou 2.180 processos em 2013. Disponível em www.cjf.jus.br. Acesso 
em 06 fev. 2014.   

http://www.cjf.jus.br/
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própria Constituição Federal impõem a nulidade como produto de processos 

capengas em sua fundamentação. Tal preceito, não se resume em sua própria 

existência, implica na materialização do princípio republicano898, da dignidade da 

pessoa humana, da ampla defesa, do devido processo legal, dos meios de recursos 

e demais Direitos e Garantias Fundamentais. 

A dispensa promovida pela Lei 9.099/1995, em seu art. 38, do 

relatório em decisões de primeiro grau mostra-se como materialmente afrontosa com 

a Constituição Federal. Não se resume em lesão direta e imediata, mas em 

sonegação autorizada da exposição dos fatos relacionados aos atos processuais. 

Em um lócus no qual o juiz pode praticar os atos probatórios que julgar conveniente, 

indeferindo os demais899; que pode alterar livremente os horários de expediente 

forense; em que as decisões interlocutórias em regra são irrecorríveis, possibilitar a 

dispensa de inscrição de tais atos na sentença se apresentam como 

inconstitucionais, pois impossibilitam a confrontação do tema nos recursos cabíveis. 

Reproduz o paradigma processual de Franz Kafka. 

Não se pode tolerar e permitir a supressão direta e indireta de 

direitos constitucionalmente assegurados em favor de simplicidade, informalidade, 

celeridade e economia processual900. Trata-se de inegável equivoco formal e 

material. Têm-se mais, trata-se de equívoco discursivo na manipulação dos 

princípios, haja vista, sua preterição em sede de impugnação de julgados. Como 

isso é possível hermeneuticamente? 

Não por acaso, o sistema dos Juizados Especiais tenha 

habilidade para fornecer os melhores exemplos da resistência e da continuidade da 

compreensão da decisão judicial nos patamares do livre convencimento ou da 

                                            
898

 BARCELOS, Ana Paula. Ponderação, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: 
Renovar, 2005, p. 46 ss.  

899
 Apenas para expor a dimensão do problema: “(...) na fundamentação, o juiz não deve referir-se ao 

resultado objetivo da prova – o que deve ser apresentado no relatório – mas à sua valoração.” 
MARINONI, Luiz Guilherme Bittencourt; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. 6. ed. 
São Paulo: RT, 2007, v. 2, 405. Portanto, como se dispensar o relatório sem prejuízo das razões para 
impugnação dos julgados? 

900
 XAVIER, Flavia da Silva; SAVARIS, José Antonio. Manual dos recursos nos juizados especiais 

federais. p. 120-122.  
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vinculação à consciência do julgador901. Primeiro o julgador estabelece a decisão 

intuitivamente (aquilo que fora alcunhada de decisão free rider902), nas cercanias do 

seu alvedrio, depois a bricolagem dos argumentos minimamente necessários para a 

fundamentação. Conforme lição de Lenio Streck, retoma-se, sempre, a constatação 

inicial: o problema da democracia, da oxigenação constitucional e da necessária 

limitação dos poderes. Discricionariedade, arbitrariedade, inquisitoriedade, 

instrumentalidade, positivismo jurídico e jurisprudência de valores se conectam.903 

Tal linha de confluência é potencializada quando da fundação 

de “estados panpricipiológicos”, na expressão de Lenio Streck, ou seja, a pseudo 

crença de que o Estado Democrático possa ser a pedra filosofal de legitimidade 

principiológica, podendo ser criados e permutados tantos princípios quanto 

necessários para fundamentação ad hoc das decisões. Vide princípio da 

instrumentalidade processual, princípio da cooperação processual e princípio da 

confiança no juiz da causa, segundo o qual o Tribunal deve se pautar pela decisão 

do juiz da causa que teve melhores condições de contato com a situação fática, 

impondo ao Tribunal a “homologação do julgado em sua plenitude”.904 

Este último princípio, em especial, se aproxima 

                                            
901

 Tal panorama verte do postulado de Luiz Rodrigues Wambier “No sistema dos Juizados Especiais, 
o juiz pode decidir contra o texto expresso de lei, desde que esteja convencido que essa decisão é a 
que mais atende ao valor justiça, e desde que, evidentemente, não se trate de norma de ordem 
pública.” WAMBIER, Luiz Rodrigues. Apontamentos sobre os juizados especiais cíveis. Revista de 
Processo. São Paulo, v. 21, n. 82, p. 38-45, abr/jun. 1996.  

902
 “Este es el caso del juzgador que ofrece razones jurídicas para justificar su decisión, pero lo hace 

sólo para racionalizar – ex post – una decisión tomada intuitivamente, o sobre la base de motivos que 
no serían admisibles.” REDONDO, María Cristina. Sobre la justificación de la sentencia judicial. 
______; SAUCA, José María; IBAÑEZ, Perfecto Andrés. Estado de derecho y decisiones 
judiciales. Madrid: Fundación Coloquio Jurídico Europeo, 2009, p. 99.  

903
 “Embora Portanova reconheça que o ‘sentenciar alternativo não é autorização para motivações 

arbitrárias’ e que o ‘juiz deve manter-se dentro de um sistema jurídico, mas com liberdade para 
assumir posição diante da lei, na busca da traduzir o sentimento de justiça da comunidade’, mais 
adiante concorda com o próprio Fidélis dos Santos, citando-o, na linha de que ‘não há nada que se 
sobreponha ao juiz, nem a própria lei’. Em outra obra não menos relevante, Portanova, assevera que 
‘é difícil acreditar em algo que possa restringir a liberdade do juiz de decidir como quiser. É preciso 
reconhecer realisticamente: nem a lei, nem os princípios podem prévia e plenamente, controlar o 
julgador.” STRECK, Lenio Luiz. O que é isto – decido conforme minha consciência?. 2. ed. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 35.  

904
 STRECK, Lenio Luiz. O panpricipiologismo e a “refundação positivista”. COUTINHO, Jacinto 

Nelson de Miranda; FRAGALE FILHO, Roberto; LOBÃO, Ronaldo. Constituição & ativismo judicial. 
Limites e possibilidades da norma constitucional e da decisão judicial. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2011, p. 221-241.  
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substancialmente do disposto no art. 46, da Lei 9.099/1995, o qual admite que nos 

julgamentos em segunda instância possam constar apenas da ata, com a indicação 

suficiente da demanda, fundamentação sucinta e parte dispositiva, podendo a 

sentença ser confirmada pelos seus próprios fundamentos, convertendo-se o 

acórdão em súmula de julgamento.  

Está aí a chave do problema: as Turmas Recursais podem ser 

analisadas a partir do prisma de órgão meramente homologador de decisões que, 

originariamente estariam sujeitas à reapreciação e eventual revisão, com a reunião 

de argumentos jurídicos próprios. Não se observa sob este viés a necessidade de 

nova fundamentação quando da ocorrência de nova decisão, logo sujeito ao art. 93, 

IX, da CRFB/1988. 

Contudo, ao ser devidamente provocado o Supremo Tribunal 

Federal, constitucionalmente guardião da Constituição Federal, absurdamente fixou 

em reiteradas decisões que “Não ofende o art. 93, IX, da Constituição do Brasil a 

decisão tomada por turma recursal que confirma a sentença por seus próprios 

fundamentos nos termos do art. 46 da Lei 9.099/95.”905. 

Por sua vez, caudatária das orientações do Supremo Tribunal 

Federal, a Turma Nacional de Uniformização tem sedimentada a validade destes 

arremedos de fundamentação, exceto nos casos de decisão de Turma Recursal 

estranha ao processo em apreciação, eis excerto de manifestação: “Quando o 

acórdão decidir tema alheio à controvérsia, a Turma Nacional de Uniformização de 

Jurisprudência dos Juizados Especiais Federais deve anular o julgado.”906. 

Enfim, cumpre-se defender por fidelidade à Constituição 

Federal e ao modelo constitucional garantista de processo dela derivado, a exigência 

do dever de fundamentar as decisões, inclusive, intermediárias, como instrumento 

de controlabilidade dos atos judiciais. Resitua-se, destarte, a compreensão 

garantista da Constituição contra arbitrariedades e discricionariedades. Para tanto, 

                                            
905

 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo de Instrumento 749963. 2ª Turma. Rel. Min. Eros 
Roberto Grau, j. 08/09/2009. Disponível em www.stf.jus.br. Acesso em 15 jan. 2014. Vide ainda: AI 
701043/2009, AI 624713ED/2007, HC 98.814/2009 e HC 86.533/2005.  

906
 BRASIL. Turma Nacional de Uniformização. Pedido de Uniformização 2004.81.10.00.5768-9, rel. 

Juiz Federal José Antonio Savaris, j. 16.11.2009. Disponível em www.cjf.jus.br. Acesso em 05 jan. 
2014.  

http://www.stf.jus.br/
http://www.cjf.jus.br/
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urge não se perder de vista a ideia de contraditório como força centrípeta. 

Um microssistema preocupado na resolução dos conflitos 

majoritariamente em primeiro grau de jurisdição se apresenta confuso ao admitir 

decisões judiciais desprovidas de relatório. A maior clareza e elucidação dos motivos 

conducentes à sentença para a população hipossuficiente promove máxima 

conformação com o produto da lide (tal como no caso Brown vs Board). Logo, reduz 

o percentual de sentenças recorridas. Os indicadores de produção devem perpassar 

por respostas jurisdicionais efetivas e corretas. Desconfianças alimentam recursos. A 

validade das decisões judiciais não se presume, nem podem ser presumidas pelo 

aspecto formal ou pela investidura do órgão julgador; encontram sua acreditação na 

incorporação de argumentos jurídicos coerentes de qualidade907. 
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 IBAÑEZ, Perfecto Andrés. Justificación de las decisiones judiciales: una aproximación teórico-
práctica. REDONDO, María Cristina; SAUCA, José María; IBAÑEZ, Perfecto Andrés. Estado de 
derecho y decisiones judiciales. Madrid: Fundación Coloquio Jurídico Europeo, 2009, p. 103.    
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CONCLUSÃO 

 

Em linhas gerais, as ciências econômicas tomaram de assalto 

o lugar nuclear da Física, dado o poder das primeiras em organizar a órbita de 

deslocamento, evolução e involução, das ciências “satélites”, magneticamente 

presas ao núcleo. Alardear que isso começou nos idos do século XVIII talvez não 

seja o mais correto, entretanto, com a ruína da “ameaça” socialista e a queda do 

Muro de Berlim, em 1989, chegou-se ao fim da História, como noticiou Fukuyama908. 

Exatamente nesse substrato  é que tomou forma o discurso único centrado na 

proposta neoliberal. Assim, esta suposta neutralidade expõe uma ideologia sem 

ideologia909, que reprime questionamentos e novas propostas, ao estilo de Santo 

Agostinho: “se queres entender, deves crer primeiro”.  

De imediato, as poucas vozes que se puseram a questionar a 

via única do discurso foram taxadas de retrógradas, deixadas isoladas em si, por 

não entenderem as novas ondas do progresso. A dualidade de posições passou a 

ser démodé, incabível nos novos tempos, preocupado com custos, eficiência, 

externalidades... Disso não escapou o Direito. Por conveniência ideológica, o Direito 

tomou por norte a máxima da segurança jurídica, como se as operações 

jurisdicionais fossem meros cálculos aritméticos do tipo 2 + 2 = 4. Bem verdade que 

a atividade jurisdicional não pode ser um metalatifúndio decisório, no qual as 

sentenças variam conforme o humor da bílis. Isso, porém, não permite a mutação do 

sistema para o outro extremo, locus de mera gestão, alheio a qualquer juízo de 

cognição, bem como da hermenêutica.  

Nesse substrato, o da lógica aritmética, a jurisdição brasileira 

                                            
908

 FUKUYAMA, Francis. O fim da história e o último homem. Trad. Aulyde Soares Rodrigues. Rio 
de Janeiro: Rocco, 1992. Posteriormente relativizada em: FUKUYAMA, Francis. América em la 
encrucijada: democracia, poder y herencia neoconservadora. Trad. Gabriel Dols Gallardo. Barcelona: 
Ediciones B, 2007.   

909
 BONAVIDES, Paulo. Do país constitucional ao país neoliberal. São Paulo: Malheiros, 1999, p. 

31.  
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tem passado, desde a segunda metade da década de noventa do século anterior, 

por profundas modificações, a exemplificar: uniformização da jurisprudência; 

cláusulas de repercussão geral; recursos repetitivos e súmulas vinculantes, criando 

implicitamente a noção de que qualquer exercício hermenêutico-interpretativo é 

proibido. Graças a um giro linguístico, utilizando-se da esfinge da segurança jurídica, 

por ora matriarca de insegurança, institucionalizou-se como naturalidade o império 

da previsibilidade das decisões jurisdicionais, ainda que ao arrepio da Constituição 

da República.   

Surgidos como a mais inovadora mudança na Justiça nas 

últimas décadas, os Juizados Especiais foram concebidos para possibilitar de forma 

efetiva o acesso à justiça, não somente ao Poder Judiciário, por meio de jurisdição 

simples, barata e célere, condizente ao tratamento de causas de menor envergadura 

material ou pecuniária. Há de se destacar que o modo pelo qual se opera o sistema 

dos Juizados Especiais, em termos gerais, mostra uma (in)compatibilidade em 

relação aos preceitos constitucionais-processuais que ganha relevo quando 

analisado o cenário do sistema de impugnação de julgados.  

Ainda que com amplitude se defenda a existência de um 

sistema processual específico em torno dos Juizados Especiais, materializado 

inicialmente pela Lei n. 9.099/1995, a partir de determinações constitucionais (art. 

98, I, CRFB/1988), em termos práticos, há uma opção viciosa e irrefletida pelo 

Código de Processo Civil, sobre as bases comprometidas da Teoria Geral do 

Processo, mantenedora de razões estatais.  

A partir destas considerações prévias é que se desenvolveu a 

presente tese, inserida na linha de pesquisa Principiologia Constitucional e Política 

do Direito, área de concentração Constitucionalismo, Transnacionalidade e 

Produção do Direito. A Tese de doutoramento objetivou analisar a possibilidade de 

um modelo constitucional de impugnação de julgados nos Juizados Especiais 

Federais a partir de reflexões sobre a sumularização/uniformização do Direito e sua 

compatibilidade com a principiologia vigente. 
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Para tanto, estudou-se os primados do acesso à justiça, os 

fundamentos de um modelo constitucional de processo, o sistema dos Juizados 

Especiais, as competência do Juiz neste sistema, notadamente o Federal, o 

movimento de sumularização/uniformização do Direito e a compatibilidade destas 

práticas à luz do devido processo legal. 

Para a presente pesquisa foram levantadas as seguintes 

hipóteses: a) as matrizes de construção do Estado brasileiro, por diversidades 

inerentes à sua natureza, não obteve sucesso pleno na adoção de conceitos típicos 

da Modernidade, estando, ainda, contaminado com atributos estamentais; b) a 

Constituição Federal fornece instrumentos jurídicos aptos a instituir um modelo 

constitucional de processo aplicável aos demais sistemas processuais, 

determinando sua ascendência à tradicional Teoria Geral do Processo; c) a 

progressiva ampliação de competência dos Juizados Especiais (inauguralmente 

como os Juizados de Pequenas Causas depois, Juizados Especiais Cíveis e 

Criminais, Juizados Especiais Federais Cíveis e Criminais e, Juizados Especiais da 

Fazenda Pública) acabou por “procedimentalizar excessivamente” seu sistema 

processual de forma a subverter seus princípios norteadores; d) a tendência a 

sumularizar/uniformizar os julgados proferidos em sede de Juizados Especiais 

Federais resultam em manifesta preferência aos argumentos hierárquicos em 

detrimentos dos jurídicos e, sobre outro viés, rompem com a máxima de justiça 

célere, informal e economicamente barata que ilustra(ra)m a criação do sistema de 

Juizados Especiais e estão positivados no art. 2º, da Lei 9.099/1995, as quais 

restaram confirmadas. 

O trabalho foi divido em quatro capítulos, com a finalidade de 

dar maior clareza e organização no desenvolvimento da investigação e da 

compreensão do conteúdo. Antes, porém, advirta-se que a abordagem é fruto de 

opções subjetivas do pesquisador, com as devidas fundamentações, estando ciente 

da responsabilidade que assume, sem, contudo, subestimar ou desprezar as demais 

posições.  
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O capítulo inaugural expôs o resultado das pesquisas junto à 

Università degli Studi di Perugia e à Universidad de Alicante. O propósito nuclear foi 

estabelecer os marcos centrais da caracterização jurídica do Estado, a partir de suas 

bases históricas, inserindo alguns elementos além da noção tradicional, a saber: a 

jurisdição, a constituição e a burocracia. Noutro ponto, tornou-se imperioso 

caracterizar para os fins da tese o Estado brasileiro com embrião em seu substrato 

local, sob pena de inviabilizar as necessárias aproximações com o sistema dos 

Juizados Especiais Federais, peculiar ao Brasil. Por esta razão tenha destaque final 

os apontamentos de Raymundo Faoro, como fecho da capenga Modernidade 

nacional, a resistência das organizações estamentais e os métodos ortodoxos de 

gestão da coisa pública e apropriação da burocracia em favor das razões do Estado. 

Em uma sociedade nitidamente excludente, como é a 

brasileira, defender piamente a onipotência dos procedimentos equivale, 

metaforicamente, a construção de uma residência que se principia pela colocação 

das telhas, ou ao bolo que se inicia pelo posicionamento da cereja. Em sede de 

processo jurisdicional certos valores e obrigações inscritos na Constituição precisam 

de satisfação.  Aos procedimentos deve ser adicionada uma teoria de direitos e 

valores substantivos para que se efetive uma participação democrática na tomada 

das decisões. 

Para tanto, o Capítulo 2 teve por objetivo traçar os 

fundamentos de um modelo constitucional de processo, com estudos iniciais no(s) 

constitucionalismo(s) e na teoria da Constituição, passando pela abordagem 

fundamental dos Direitos e Garantias Fundamentais, a partir de um 

constitucionalismo rígido além da mera procedimentalização destes direitos. 

As origens do constitucionalismo, ou melhor, dos múltiplos 

movimentos constitucionalistas, remete aos acontecimentos sociais, políticos, 

econômicos e religiosos do século XVIII, especialmente com o termo do poder 

absoluto do Estado. Entretanto, isso não significa que tal marco originário esteja 

completamente isolado dos demais acontecimentos anteriores. Desde os primórdios 

da civilização grega a dedicação ao estudo do modo de governar e administrar a 
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coisa pública e a limitação do poder estavam presentes, ainda que com oscilações. A 

ideia de “ciencia regia”, pactos, declarações e constituição mista, direta ou 

indiretamente alimentaram as matrizes do(s) constitucionalismo(s).  

Todavia, a Constituição continuava a ser vista e defendida 

como um documento político de legitimação do poder e repartição de competências 

sem exigibilidade judicial, segundo a corrente da ação social. Neste cenário, a fim de 

conferir efetividade e assegurar o convívio da Sociedade dentro de limites seguros 

surge, a partir de 1920, a ideia de uma teorização jurídica da Constituição, a qual 

ganha proeminência com os excessos do segundo pós-guerra. Desta forma, a 

Constituição é elevada ao patamar supremo do ordenamento jurídico, no qual todas 

as normas devem encontrar sua validade e vigência.  

Embora iniciado pela temática do(s) constitucionalismo(s) e da 

teoria da Constituição é com a fundamentação na teoria do garantismo jurídico, 

desenvolvido por Luigi Ferrajoli, que o trabalho recebe uma nova guinada. É 

justamente a ideia de Direitos Fundamentais como núcleo essencial/irredutível do 

ordenamento jurídico que fornece elementos “fortes” para um modelo constitucional 

de processo edificado em garantias rígidas, verdadeiro escudo dos indivíduos contra 

o poder público ou privado. 

A tenacidade de um modelo constitucional de processo exige 

um núcleo rígido de garantias para os indivíduos. Com isso, uma nova função nasce 

para o devido processo legal e garantias conexas. Ainda assim, em face da baixa 

densidade constitucional brasileira não faz sentido um ordenamento jurídico 

preocupado exclusivamente com a observância dos procedimentos democráticos. 

Por tal razão, sustenta-se a adoção de um modelo constitucional, nesta altura 

garantista e substancial de processo, via status activus processualis, e que 

transcenda a díade instalada entre a distinção princípios e regras, que em muito 

“descalcifica” a rigidez das normas constitucionais.    

Instalado este espaço de racionalidade constitucional-
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garantista, o Capítulo 3 abordou o nascedouro do acesso à Justiça e a dimensão 

instrumental do processo. Nesta quadra da dissertação, a partir do fio condutor 

originário de um modelo constitucional de processo, o modo de acesso à Justiça 

através dos Juizados Especiais Federais, pela doutrina e pelos julgados 

jurisdicionais passa a ser desconstruído em razão da incompatibilidade entre teoria 

geral do processo e os preceitos emanados pela Constituição.   

O quarto capítulo versou sobre o microssistema dos Juizados 

Especiais Federais, sua relação direta com o paradigma constitucional garantista de 

processo, com os primados de acesso à justiça, a relação sistêmica dos Juizados 

Especiais Federais com o ordenamento jurídica (exclusões e pertinência), e as 

peculiaridades jurídico-processuais deste microssistema. O objetivo central nesta 

quadra não é a descrição “a la glosa” dos institutos jurídicos. Almeja-se, sobremodo, 

o exercício de coerência substancial em relação à Constituição e aos critérios 

norteadores do microssistema de forma a satisfazer os preceitos de 

desburocratização, oralidade, celeridade, simplicidade, economia processual e 

informalidade. 

Entretanto, o foco aponta para os critérios decisionais e os 

meios permitidos e praticados de impugnação dos julgados. Muitas são as linhas 

preenchidas nos trilhos do estudo do acesso à justiça apenas pelas vias de ingresso 

no Poder Judiciário. Todavia, é preciso avançar nas reflexões. Há de se 

compreender que a efetiva prestação da tutela jurisdicional não se obtém com o 

ingresso em juízo, mas no trânsito em julgado das decisões. Por esta razão a mirada 

nos meios de impugnação dos julgados. Expõem-se os coeficientes de apreciação 

recursal à luz do modelo constitucional garantista de processo e da realidade fáctica 

que nutre o microssistema. Logo, a flexibilização dos critérios de fundamentação, 

com o contraponto da uniformização e sumularização dos julgados não podem 

permanecer blindados. 

Com efeito, a proposta de um modelo constitucional garantista 

de processo e impugnação de julgados exige uma ruptura substancial com os 
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preceitos da teoria geral do processo, tão caros para a tradicional escola 

processualista. Conceitos como jurisdição, processo, procedimento, 

instrumentalidade e relação jurídica processual carecem de uma análise crítica a fim 

de determinar sua [possível] vigência e validade de acordo com os ditames da 

Constituição Federal e dos Direitos e Garantias Fundamentais.  

Ressalte-se que a adoção pelos ensinamentos garantistas não 

significa a conversão para um novo credo inquestionável. Entretanto, em face dos 

problemas em série que permeiam a efetividade dos Direitos Fundamentais, o 

garantismo jurídico fundamenta solidamente uma proposta processual de amparo 

aos indivíduos em geral. Inclusive para confrontar o movimento de pausterização 

das decisões judiciais, uniformes, sumuladas e caudatárias das ordens emanadas 

pelos tribunais de cúpula. 

Feitas estas considerações, é evidente que o Direito em sua 

essência é polifônico, especialmente no paradigma de um Estado Democrático de 

Direito. Cada parte tem a garantia de apresentar suas razões de forma que a 

compreensão envolva a pré-compreensão e o desvelamento do ser-aí. A edição de 

súmulas e demais instrumentos de uniformização de julgados não estão alheios ao 

ordenamento jurídico e à Constituição Federal. Noutras palavras, a manifesta 

uniformização/sumularização de julgados não pode representar um “sequestro de 

temporalidade” do caso que aguarda julgamento. 

O movimento de uniformização de julgados carece ser debatido 

horizontalmente, sem intervenções verticalizadas, sob pena de se restaurar no juiz a 

consciência de Eichmann que, em face da ausência de objeção executou ordens 

hediondas contra a humanidade na crença de estar fazendo o certo. Tais colocações 

apresentam, todavia, um paradoxo existencial. Em uma tirania, como a nazi-fascista, 

admite-se, ainda, com a ruína do regime a escusa de consciência ante a violência e 

o descontrole do poder, porém qual a desculpa a ser dada no paradigma 

democrático onde cada indivíduo é solidário dos efeitos das ações executadas? 



341 

Nesta linha, faz-se a abordagem do tema da multiplicidade 

no intuito de estabelecer um sistema democrático e multilevel de defesa dos Direitos 

e Garantias Fundamentais, em consideração a pluralidade social, as diferenças, as 

similitudes e a identidade das minorias. No âmbito destas reflexões, é importante 

frisar que cada personagem tem valores. Via diálogo, cada ação é também reação, 

isto por que, cada nova manifestação está vinculada intrinsecamente à ação do 

outro, desta forma, a construção do sentido de um diálogo depende da efetiva 

participação do outro, sem elementos de autoridade e hierarquia.  

O modelo de redes (ou puzzle) rompe com a pujança da 

ideia de tempo determinado por uma única vontade, retificada em linha cronológica. 

A multiplicidade defendida por Calvino, pauta-se pelas bifurcações temporais, 

formando e reformando redes crescentes e vertiginosas de tempos divergentes, 

convergentes e paralelos. Chega-se assim, a compreensão da decisão judicial como 

uma grande rede, que deve se distanciar do self de quem a profere, pelo reverso, 

deve implicar na combinação de informações, versões, experiências e afins, 

conforme Italo Calvino910. 

Por oportuno, ressalte-se mais uma vez que a escolha dos 

postulados de Raymundo Faoro, Luigi Ferrajoli e Elio Fazzalari representa, de um 

lado, o diagnóstico do modelo de Estado Brasileiro, a defesa por um 

constitucionalismo rígido, centrado na fundamentalidade dos Direitos Fundamentais, 

e por outro lado, a saída do paradoxo existente na relação jurídica processual como 

carro chefe do direito processual, para situar o processo não mais como instrumento 

do poder/jurisdição, mas no próprio processo. Articula-se, assim, uma proposta, não 

uma profissão de fé dogmatizada e inquestionável. Sendo, apenas, o resultado de 

um fluxo de propostas que objetiva resguardar os Direitos Fundamentais, e os 

processuais o são, de forma substancial contra as arbitrariedades dos poderes 

públicos ou privados. Posto que, embora não adotado o procedimentalismo de 

Jürgen Habermas, suas lições acerca da teoria do discurso são essenciais para o 
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 CALVINO, Italo. Seis propostas para o próximo milênio. 3. ed. 10. reimp. Trad. Ivo Barroso. São 
Paulo: Companhia das Letras, 2012. 
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processo como procedimento em contraditório.  

O mesmo vale acerca de Elio Fazzalari, o qual não se debruça 

na construção de um modelo constitucional de processo, mas mesmo assim, suas 

lições são basilares para o estudo da matéria. Em suma, antes de uma construção 

canônica de ego(s) teórico(s), a presente monografia procura criar um espaço 

propositivo de debate lúcido. 

Contudo, o discurso jurídico mantém-se alheio a toda esta 

virada, resistindo à guinada linguística. Reproduz-se no século XXI, ainda, como há 

setecentos anos, a técnica da glosa, “apurada para sacar a palavra e lhe emprestar 

sentido, manejando retoricamente e na medida certa, falsas noções claras: 

equidade, natureza das coisas, verdade, interesse público, vontade geral, justiça, 

etc” 911. Assim, apesar de toda esta revolução filosófica, a transmissão do saber 

jurídico orienta à manipulação e sacralização do poder estabelecido.912   

Com isso, o “chefe governa o estamento e a máquina que 

regula as relações sociais, a ela vinculadas”913. O império imposto, cujo predomínio 

e dirigismo parte da apreciação dos interesses do Estado, capaz de conduzir e 

condicionar a Sociedade, legítimo produtor de normas e, futuramente das 

Constituições, criam textos semânticos dissociados da facticidade nacional. 

Infelizmente, não se perdeu esta conotação política. Aos olhos do Estado, em linhas 

gerais, os problemas práticos se resolvem facilmente com normas gerais e 

abstratas, aprovadas e publicadas instanteamente. A política que prevalece é a 

política do estamento burocrático, superior e autônoma. Não por acaso, presencie-

se, ainda na atualidade, “o único detentor impõe à comunidade sua decisão política 
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 ROSA, Alexandre Morais da; LINHARES, José Manuel Aroso. Diálogos com a law & economics. 
Rio de Janeiro: Lúmen Juris, 2009, p. 25.   

912
 Pode-se exemplificar tal afirmação com a transcrição do pensamento de Sérgio Pinto Martins, para 

o qual “A confissão é considerada a rainha das provas”, ainda, e “a sentença não é um diálogo entre 
o juiz e a parte.” assim como no período da “Santa” Inquisição, em flagrante desconsideração aos 
fundamentos do Estado Democrático de Direito. MARTINS, Sérgio Pinto. Direito processual do 
trabalho. 25. ed. São Paulo: Atlas, 2006, p. 315 e 362.   

913
 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 827.  
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fundamental, isto é, ‘dita-a’ aos destinatários do poder.”914. Em sede de Juizados 

Especiais Federais este diagnóstico verte aos olhos quando da utilização oportunista 

da conciliação nos processos contra o INSS, no qual a regra é ganhar tempo e pagar 

aquém do que seria fixado administrativamente. Isto é: o Judiciário de garantidor 

passa a ser “varejão” lucrativo em todos os aspectos para o Estado. 

Essa compreensão se materializa com a uniformização da 

jurisprudência; cláusulas de repercussão geral; recursos repetitivos e súmulas 

vinculantes. O objetivo é claro, atesta Marcellino Junior: uniformizar e padronizar a-

criticamente e de modo irrefletido o sentido da norma dentro do establishment 

jurídico915, atribuindo ao aparato judiciário (juízes, promotores, advogados, etc.) a 

atuação como mera engrenagem de uma linha de produção fordista, a repetir sábias, 

pacíficas e remansosas ordens, mediante um poder de violência simbólico.916 

Essa é a moda do momento. Claro que se pode negar qualquer 

impacto da moda. Mas isto seria desconsiderar o que se passa, talvez se 

acreditando demais nas convicções. A hermenêutica tradicional continua atuando 

com noções que não fazem mais sentido do ponto de vista hermenêutico, mas que 

estão na moda917.  

Pode-se dizer que se vive a era do “realismo jurídico tropical” 

em que a lógica que preside este modelo é a dos informativos etiquetados com as 

grifes com durabilidade efêmera, de uma semana. Até a próxima semana não se 

sabe, de fato, o que pode ter mudado. O aumento da velocidade constante impede, 

de igual sorte, a possibilidade de reflexão. Os informativos são uma espécie de 

adição, de vício, dos jogados na inautenticidade. A última edição da interpretação 
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 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Formação do patronato político brasileiro. p. 829.  
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 MARCELLINO JUNIOR, Julio Cesar. Princípio constitucional da eficiência administrativa: 

(des)encontros entre economia e direito, p. 107.   
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 Neste sentido: BOURDIEU, Pierre. O poder simbólico. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: 

Bertrand Brasil, 1989, p. 07.   

917
 A comparação entre decisão judicial e moda deve-se a ROSA, Alexandre Morais da. Garantismo 

jurídico e controle de constitucionalidade material. Aportes hermenêuticos. 2. ed. Rio de Janeiro: 
Lúmen Juris, 2011, p. 100-107.  
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(sic) ocupa o lugar da última versão da moda. E como a maioria não quer aparentar 

estar out, o sentido altera-se automaticamente. O paraíso da funcionalidade impede 

que as reflexões se postem de maneira constante, dada a fragmentação do 

momento918. 

O produto – verbete – nesta nova economia simbólica do 

Judiciário desde antes e pelo sujeito. Não lhe concede, ademais, espaço para dizer 

o contrário. O argumento de autoridade toma o lugar da reflexão, impondo o sentido 

aparentemente estático e paradoxalmente cambiante. Beira ao absurdo a edição de 

mais de um verbete uniformizador por sessão de julgamento na Turma Nacional de 

Uniformização ou, a majoritária avocação de atribuições julgadoras para o 

presidente do órgão colegiado. 

Joga-se, assim, de um lado com a premência de estar in e, de 

outro, com a irracionalidade do mercado consumidor. O Judiciário acabou, pois, 

transformando-se no cenário próximo ao da moda. As decisões judiciais deixaram de 

dizer o caso. Elas passaram a ser produzidas para serem vistas. O computador e a 

internet propiciaram uma vitrine para as decisões judiciais. Reproduzem-se como 

metâmeros. De um lado orquestradas pelos órgãos de cúpula e na lógica da 

Orquestra Judicial, espraiam-se como um sinfonia única para toda a estrutura 

jurisdicional. Há uma compulsão por admirar, copiar e legitimar quem nos conduz. A 

decisão judicial, pois, está vestida com as roupas da última coleção e garantida pela 

grife STF, STJ, TNU e afins.  

Por esta razão se lê no título da tese a expressão “horizonte de 

eventos”. Trata-se, como dito, de apropriação de termo decorrente da física quântica 

e da astronomia para as searas do Direito. Horizonte de eventos representa a 

fronteira matemática que indica o ponto de não retorno amplamente manejado 

quando da abordagem dos paradoxos que permeiam a compreensão de buracos 

negros. Um buraco negro é uma estrutura tão densa que dele nada pode escapar, 
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 STAFFEN, Márcio Ricardo; ROSA, Alexandre de Morais da. Polifonia do direito e súmulas 
vinculantes. Revista Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 05, p. 11-28, 2011.  



345 

nem mesmo a luz. Uma vez sugado por sua energia nada regressa, de forma a sair 

do nosso universo919. 

Fenômeno idêntico acontece com o estado d’arte da 

uniformização dos julgados no Brasil. O “horizonte de eventos” transfigura-se para 

fronteira argumentativa que indica o ponto de não retorno, tudo o que é abduzido 

pelo verbete uniformizador fica fora e intacto do ordenamento jurídico. Logo, o 

movimento de uniformização de julgados no atual estágio está para o ordenamento 

jurídico como está um buraco negro para física. 

Infelizmente, tais práticas impedem a polifonia do Direito e do 

discurso jurídico. Neste cenário de prevalência da filosofia da consciência, 

enclausurada na relação sujeito-objeto, a produção do Direito se dá ao modo liberal-

individualista-normativista, ligado umbilicalmente à procura de uma verdade 

sacralizada representada pela divisa “It’s the law”. Com isso o Direito como fruto de 

um monólogo, abastece um modo de exclusão de uma minoria [progressivamente 

seletiva] para a maioria, sem voz e vez que, à luz das artes cênicas não se encaixa 

nem como coadjuvante, talvez mera figuração. O indivíduo “perdeu o lugar de onde 

podia fazer oposição, de onde podia dizer ‘Não! Não quero!’, de onde podia se 

insurgir: ‘as condições que me são apresentadas não são aceitáveis, não 

concordo’”920, como bem discorre Melman, falta notadamente um lugar para o 

debate, o que é pior: até mesmo no Judiciário, tradicional recinto de diálogo.  

Em busca de celeridade, eficiência, economia processual e 

afins, a fundamentação [compulsória] das decisões assume uma posição de 

obediência hierárquica, mesmo que flagrantemente inconstitucional921, tal como as 
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 Sobre o tema: HAWKING, Stephen. Information preservation and weather forecasting for black 
holes. Disponível em: www.arxiv.org. Acesso em: 28 jan. 2014. 
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 MELMAN, Charles. O homem sem gravidade: gozar a qualquer preço. Entrevistas por Jean 

Pierre Lebrun. Trad. Sandra Felgueiras. Rio de Janeiro: Companhia de Freud, 2003, p. 39.  
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possamos preservá-lo das constantes tentativas autoritárias representadas, para nós, pelo 
fortalecimento do controle concentrado até a eliminação do controle difuso, além de outras tentativas 

http://www.arxiv.org/
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Súmulas Vinculantes 4, 5 e 10 do STF. Neste plano, o modo de tomada de decisões 

escapa do tradicional modelo de ato de conhecimento, para ser ato de hierarquia 

funcional, sem se espraiar em uma tentativa de compreensão, de des-velamento. 

Portanto, falta à decisão o desenvolvimento do processo como procedimento em 

contraditório922 que, à luz da Física possui força centrípeta apta a reunir todas as 

vozes dos destinatários do ato final no bojo do processo, de forma que o Direito seja 

polifônico e a decisão resultado da interação argumentativa dos destinatários do ato 

final.  

A decisão equipara-se ao que Veyne indica como um ‘evento 

semântico’, um acontecer no tempo, espaço e lugar, no qual 

ocorre um acertamento de significantes, sendo preciso uma 

certa congruência narrativa, movida por condicionantes 

(in)conscientes materializados no ato decisório, seu limite 

temporal.923 

Por essas razões, e na constância do Estado Democrático de 

Direito faz-se imperioso construir um espaço concreto de Democracia substancial, 

além das doutrinas de vanguarda, onde os indivíduos possam cooperar no processo 

dialético de tomada de decisões, manifestando suas preferências pessoais, 

escolhas, valores, gostos – “o que é inerente ao modo próprio do ser-no-mundo de 

cada pessoa”924. A Democracia não se exaure em mero procedimento ou na ideia 

“um homem, um voto”. E, por isso, a necessidade de se pôr em xeque a onda de 

padronização a-crítica do pensamento via discurso único, preocupado 

eminentemente com questões de hierarquia e mantença dos estamentos, herança 

constatada por Raymundo Faoro. 

                                                                                                                                        
extremamente autoritárias como a súmula vinculante, que representa o fim do Judiciário e a 
desumanização do processo.” MAGALHÃES, José Luiz Quadros de. Reforma do Judiciário. Jornal 
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 ROSA, Alexandre Morais da. Decisão penal: bricolage de significantes., p. 375.  
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Que se decide se decide. A questão é saber sobre que 

fundamento se está decidindo, já deixou registrado Rosa925. Bem verdade que o ato 

decisório não decorre de uma iluminação divina ou alinhamento cósmico, de igual 

forma não é fruto de uma verdade real. A decisão carece ser realizada em um 

processo como procedimento em contraditório onde, para cada destinatário do ato 

final seja facultado o direito de se manifestar, expor seus argumentos em simetria de 

oportunidades de persuasão.  

Em síntese, a uniformização promove uma saída darwiniana 

para tentar justificar a ausência de legitimidade do modelo decisório instituído nos 

Juizados Especiais Federais. Novamente, a cepa do senso comum teórico do 

positivismo é usucapida em detrimento dos preceitos físicos que decorrem do 

princípio da incerteza. 

Uma democracia constitucional não pode tolerar que a pessoa 

investida do poder de decisão jurisdicional materialize-se na figura [sur]real de Pavel 

Pávlovitch926, o eterno marido, aquele que foi nomeado para ser traído, e mesmo 

ciente da sua condição não procura alterar o status quo. Seus votos de fidelidade o 

impedem de se desvencilhar das amarras dos glosadores, da Filosofia da 

Consciência e, principalmente, dos argumentos de autoridade hierárquica emanados 
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 ROSA, Alexandre Morais da. Quando se fala de juiz no novo CPP de que juiz se fala? In: 
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espôsas infiéis. Tais mulheres nunca dão um mau passo, quando solteiras: para isso, é lei da sua 
natureza estarem indispensàvelmente casadas. O marido é o primeiro amante, mas depois do 
casamento, nunca antes. Ninguém se casa com mais habilidade e nem mais fàcilmente que elas. O 
marido é sempre culpado pelo primeiro amante. E tudo acontece com a máxima sinceridade; elas se 
consideram, até o fim, justas no mais alto grau e, está claro, bem inocentes. Veltcháninov estava 
convencido de que realmente existia êsse tipo de mulher; mas tinha também a certeza de que existia 
um tipo de marido correspondente ao dessas mulheres, marido cuja única destinação seria a de 
corresponder a êsse tipo feminino. A seu ver, o caráter essencial de semelhantes maridos consistia 
em serem, por assim dizer, ‘eternos maridos’, ou, dizendo melhor, serem, na vida, ùnicamente 
maridos e mais nada. ‘Um homem dessa espécie nasce e cresce tão-somente para se casar e, após 
o matrimônio, tornar-se um imediato complemento da espôsa, mesmo que possua indiscutìvelmente 
caráter próprio. O principal indício de semelhante marido é certo ornamento. Êle não pode deixar de 
ser portador de chifres, como o sol não pode deixar de iluminar; êle não só ignora o fato: de acôrdo 
com as próprias leis da natureza, deve ignorá-lo’.” DOSTOIÉVSKI, Fiódor Mikháilovitch. O eterno 
marido e várias novelas. Trad. Boris Schnaiderman, p. 31-32.   
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pelos Tribunais superiores. Neste cenário, o sujeito transformado no eterno marido 

não consegue e não está autorizado hierarquicamente a reconhecer a polifonia do 

direito, pois, em nome da segurança jurídica as decisões são produzidas em 

série927, utilizando-se do modelo industrial fordista como referencial onde os fins 

justificam os meios.  

Novamente vêm ao cimo os postulados da física, na qual há de 

se captar lições vinculadas ao princípio da incerteza. O princípio da incerteza, 

teorizado por Werner Heisenberg, em 1927, que lhe conferiu um Nobel e impôs a 

Einstein a falência da refutação,  assegura que espaço, tempo e matéria são 

elementos interativos, complementares e comutáveis. Com isso, a posição e o 

momento de uma partícula não podem ser conhecidos simultaneamente. Quanto 

mais precisamente se medir uma grandeza, forçosamente mais imprecisa será a 

medida de grandeza correspondente (canonicamente conjugada), pois segmenta 

múltiplas informações variáveis de modo a desconsiderar justamente as variáveis928. 

Eis a razão da incerteza, pois cria uma ficção maquiada por falsas verdades. 

Para a seara da uniformização dos julgados basta ser 

substituída a palavra “partícula” por “verbete” para que reste compatibilizado o 

problema, agora jurídico, de se almejar a utilização impositiva e abrupta de 

argumentos necessariamente interativos, complementares e comutáveis através de 

uma única medida de grandeza, isto é, de argumentação. 

É preciso à luz dos Direitos e Garantias Fundamentais 

vislumbrar no juiz “tipo eterno marido” além da figura de traído a aptidão para traidor 

das promessas do Estado Democrático de Direito consubstanciadas na Constituição, 

ainda que sem se dar conta. E nesta quadra que reside o perigo. O movimento de 

uniformização de julgados carece ser debatido horizontalmente, sem intervenções 

                                            
927

 Sobre este cenário futurista, porém longe de ser indexado como de ficção científica, merece 
análise o trabalho de SUSSKIND, Richard. The end of lawyers?: rethinking the nature of legal 
services. Oxford: Oxford University Press, 2010. 

928
 HEISENBERG. Werner. A imagem da natureza na física moderna. Lisboa: Edições do Brasil, 

1980.  
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verticalizadas, sob pena de se restaurar no juiz a consciência de Eichmann929 .  

Por tudo isso, qual o limite da felicidade do operador jurídico 

adstrito aos códigos, criado nas linhas dos manuais, resumos jurídicos e afins...? 

Decide, obedece ordens, cumpre metas, não reconhece que é traído e/ou traidor, 

não entende que o Direito é polifônico.  Com efeito, o que importa é reestabelecer 

um espaço democrático-participativo de inclusão no processo legislativo e 

jurisdicional brasileiro aberto a todas as vozes da sociedade, onde cada indivíduo 

destinatário do ato decisório possa apresentar suas considerações em simétrica 

paridade.   

Feitos tais aportes, mira-se, nos escritos da tese de 

doutoramento, propriamente a abordagem detalhada do sistema dos Juizados 

Especiais Federais e o movimento de sumularização/uniformização de julgados, com 

levantamento empírico de informações, as quais por hora, demonstram a condição 

autofágica do sistema e sua padronização por argumentos de hierarquia em 

desprezo aos preceitos constitucionais, em favor da burocracia e do estamento 

estatal brasileiro. 

Em tom opinativo há de se reavivar a vigência de um modelo 

constitucional de processo, que deve ser compreendido em três características 

fundantes: expansividade, variabilidade e perfectibilidade. A expansividade assegura 

a idoneidade para que a norma processual possa ser expandida para 

microssistemas específicos de processo, desde que presente a conformidade com a 

proposta geral. A variabilidade autoriza a especialização de determinados preceitos 

gerais para um determinado microssistema. Por último, a perfectibilidade abre uma 

senda para o aperfeiçoamento do modelo constitucional de processo, mediante 

construção legislativa. 

Finalmente, embora o intuito seja o de ampliação e proposição, 

                                            
929

 Recomenda-se: ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banalidade do 
mal. Trad. José Rubens Siqueira. São Paulo: Companhia das Letras. 1999.  
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restam alguns tópicos a serem consignados na forma de se instituir uma política 

jurídica constitucionalmente coerente e garantista para os meios de impugnação de 

julgados nos Juizados Especiais Federais: 

a) erradicação de condições processuais, formais e 

materiais, que possam se prestar tão-somente para a satisfação dos interesses da 

administração pública federal e seus entes, sem equiparação entre o polo ativo da 

demanda; 

b) facilitação não somente do acesso ao Poder Judiciário, 

mas, sobremodo, efetivação da prestação da tutela jurisdicional; 

c) contínuo trabalho de desburocratização dos 

procedimentos dos Juizados Especiais Federais, inclusive, com distanciamento dos 

institutos concorrentes previstos no Código de Processo Civil; 

d) distanciamento das propostas de inovação sustentadas 

somente por diagnósticos míopes de crises, que visam os efeitos e não as causas. 

Neste ponto, pode ser incluído o projeto de extinção das Turmas Regionais de 

Uniformização, haja vista o transplante dos seus incidentes para a Turma Nacional 

de Uniformização ou, então, para o Superior Tribunal de Justiça; 

e) aperfeiçoamento das decisões judiciais de forma que não 

se pautem por aspectos sintéticos e reducionistas, para que discorram sobre todas 

as matérias ventiladas nos processos de competência dos Juizados Especiais 

Federais. Não se deve tolerar decisões pró forma, que a todo momento desafiarão 

recursos; 

f) cognição e motivação jurídica exauriente e 

constitucionalmente coerente das decisões emanadas nos Juizados Especiais 

Federais; 
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g) utilização inafastável dos princípios norteadores dos 

Juizados Especiais em todas as fases processuais, de modo a reconhecer os meios 

de impugnação dos julgados como garantia constitucional; 

h) inovação normativa para possibilitar à Turma de 

Uniformização de Julgados ao conhecer dos pedidos de incidente apreciar 

conteúdos fáticos, não apenas processuais, decidindo o caso em definitivo; 

i) delimitação clara e precisa das funções do FONAJEF, de 

modo a lhe ceifar a capacidade de editar enunciados, haja vista sua condição 

existencial sui generis; 

j) erradicar os atuais expedientes de produção e aplicação 

de súmulas lato sensu, de forma a resgatar um espaço hermenêutico adequado e 

coerente de decisões judiciais, pois da forma como se observa, o movimento de 

estandartização nada mais faz do que burocratizar a prestação jurisdicional em sede 

de Juizados Especiais Federais, conflitando, inclusive, com os preceitos insculpidos 

na Resolução 125, do CNJ. Afinal, quando tanto se dedica à uniformização de 

julgados, menos importância se afirma à conciliação, mediação e demais ADRs; 

k) promoção de um diálogo produtivo entre as 

Coordenadorias dos Juizados Especiais Federais, Executivo, Legislativo, Ministério 

Público Federal, Defensoria Pública da União e entes da administração pública 

federal para desfazer a compreensão existente acerca dos Juizados Especiais 

Federais de mero “balcão de cobrança judicial de direitos não adimplidos pela União 

e seus entes”, situando cada instituição no seu espaço constitucionalmente previsto. 

Em suma, o risco da atual arquitetura manejada aponta para a 

prevalência dos interesses da Administração Pública federal, em detrimento da 

simetria de armas necessárias, favorecida pela utilização darwiniana dos 

expedientes de uniformização de julgados. 
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