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1 O Principio da Exigibilidade =« <« «

E uma natural decorréncia do caréter bila-
teral - atributivo' das rela¢Bes juridicas o
chamado direito de exigibilidade, uma das
garantias individuais mais solenes, a Uinica
que ndo precisa ser declarada expressamen-
te numa constitui¢do, porque € a razdo da
existéncia da prépria norma juridica, nela
esta subtendida e dela é a principal caracte-
ristica distintiva.

Sabemos que sfo inerentes as normas juri-
dicas alguns elementos que as distinguem
de normas de outra natureza. Assim, releva
considerar que:

a) a norma juridica é uma prescrigdo como
sentido de ato de vontade de 6rgdo compe-
tente;

b) € bilateral - atributiva, pois se refere a
interagdo de pelo menos dois sujeitos vin-
culados numa relagio juridica da qual de-
correm direitos e deveres;

C) para garantir que a conduta prescrita seja
efetivamente devida, a norma juridica estatui
uma san¢do (pena ou execugdo civil) a ser
aplicada coercitivamente contra o sujeito
de direito, cuja conduta violar a prescricio;
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d) atribui aquele que for prejudicado pela
violagdo da norma o direito de reclamar do
Estado o exercicio da for¢a (coer¢do) para
que a ele seja garantido o direito pretendido
(exigibilidade).

Pode-se, pois, dizer quie uma norma efeti-
vamente existe (vigéncia) se, quando nio
cumprida, for aplicada, e nesse jogo preten-
sdo X prestacio, aquele que tiver a expecta-
tiva da realizagéio de um direito puder exi-
gir essa garantia. A sanc¢#o prescrita terd de
ser garantida pelo aparelho judiciario do
Estado. Por isso, diz Reale(1968: 58-59),
que “o direito € coercivel porque € exigivel
e € exigivel porque € bilateral-atributivo.”

Isto, na prética, significa que existe a facul-
dade de ag8o judicial sempre que o direito
subjetivo for ferido por a¢do ou omissfo ili-
cita ou mesmo quando houver ameaca da
ilicitude. E o chamado direito adjetivo ou
formal (processo) seria o caminho, o instru-
mento da viabilizag8o dessa pretensio.

‘Decorre, assim, do que estamos a ver, que

se revela numa nota essencial para que se

realize a bilateralidade, atributiva, que é a
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garantia para o sujeito ativo de que o seu
direito de exigibilidade ter4 conseqiiéncia.
Teoricamente, conforme ja vimos, cabe-lhe
exigir a forma competente da aplicacio co-
ercitiva da san¢@o. Mas essa garantia, como
toda e qualquer garantia, tem que estar apoi-
ada em elementos devidamente aptos para

2 O Principo da Seguranca Juridica ~ « -

Ora, sabemos que, na pratica, as coisas s&0
bem diferentes do qué nos aponta a espera-
daracionalidade da dogmatica juridica. Por
um lado, a coercibilidade pressupde a
interveniéncia de terceiros que estdo fora da
relacdo juridica primaria (bilateral-
atributiva), como o sistema policial, e os
atores judiciarios. Além disso, todo o rodar

dessa engrenagem, s6 entendida pelos ini- -

ciados, & coberta e recoberta pelos ritos
formalissimos do processo (procedimentos),
incidentes que se enovelam, muitas vezes,
em um ambiente Kafkiano. Por outro lado,
a complexidade dessa engrenagem, que deve
teoricamente garantir o direito de
exigibilidade, € tal que, em varias circuns-
tancias, em vez de garantir, esfumaca a pre-
tensdo legitima. |

Garantia exige responsabilidade de quem a
oferece. Mas, pode-se perguntar: ha esse tipo
de responsabilidade por parte do Estado, ou
seja, dos aparelhos proprios destinados ao
exercicio das garantias? No Estado Moder-
no costumava-se priorizar, retoricamente,
como um dos fins do Direito, a seguranca
juridica, mas essa € moeda de duas faces.

Numa, esta gravada a preocupag¢fo com oS

S

conduzir 4 certeza. E o que se espera do pro-
cesso judicial, entendido este como um
sistema de preceitos normativos destinados
a dar vida e movimento a acfio e que sir-
vam de meios adequados para conduzir o
feito até a concretizagdo do direito preten-
dido.

fins politicos, que Bobbio chama de a Poli-
tica do Poder: a preocupa¢io nitida do Es-
tado com a paz social, pois, no alcance des-
se objetivo, reside a propria estabilidade dos
governos, cujos objetivos, entdo, se confun-
dem com os do proprio Estado. Sob tais
pressupostos, se os interesses do poder esti--
verem protegidos, tera €xito o modelo. Pre-
dominam, entdo, os fins politicos do Esta-
do e ndo os fins do Direito, os quais no s&o
necessariamente coincidentes.

O outro lado da moeda estampa a necessi-
dade de os individuos contarem com a cer-
teza de que seus direitos “garantidos” pela
ordem juridica, sejam efetivos. E isso €
muito mais complicado do que os acenos
de “seguranca” que nos faz a dogmética ju-
ridica através de uma de suas &reas mais

conservadoras: a processualistica.

Quando se trata de seguranga juridica indi-
vidual, ndo basta que a lei hipotética e abs-
tratamente garanta esse direito s6 porque
estabeleca a hipétese de sangdes; € preciso
que os instrumentos coercitivos do Estado

~ sejam suficientemente eficazes para que a

norma substantiva seja aplicada. Mas, como

6
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Ja nos referimos, o proprio processo com
suas armadilhas procedimentais, verdadei-
ras areias movedigas no que concernea pra-
z0s, excegdes, prescrigdes, uma paradoxal

“finalistica das preliminares’? , pode fazer

- com que o exercicio da exigibilidade se

torne uma terrivel frustragéo para o sujei-
to de direito

3 Os Obices de Natureza Legislativa e Judicidria «:eveesonensismonvonsnons

Nos meus muitos anos de magistério em
cursos de Direito, tenho ouvido constante-
mente dos estudantes a expressfo de algu-
mas de suas perplexidades a respeito de tudo
1sso. Essas inquieta¢bes com referéncia as
inadequagdes entre a Teoria Juridica, espe-
cialmente a Politica Juridica, e a pratica fo-
rense poderiam, segundo penso, resumir-se

assim: seriam Obices flagrando a consecu-
¢do do principio da justica.

- a falta de clareza do texto legal (textos que
guardam siléncios ou s3o equivocos);

- a crescente primazia do direito adjetivo em
face do direito substantivo, nos resultados
da lide;

- auséncia de regulamentacdo quando
exigivel ou regulamentacfio contrafactante
(restritiva ou expansiva);

- conflitos normativos.

Na esfera Jurisdicional:

- falhas funcionais dos serventuarios;

- 0s acidentes processuais (questdes ligadas
a prazos, prescrigdes e outras);

- a forca definitiva do caso julgado, mesmo
quando a decisfo seja injusta ou em desar-

monia com outros fins do direito, ou mes-
mo com normas do direito processual;

- decisdes prolatadas no curso de processo
(preparos, honoriérios, etc.);

- tendéncias de resolver as lides ja prelimi-
nares, com énfase ao direito adjetivo;

- a cultura da chicanice, ou seja, das praticas
ardilosas, eivadas de sutilezas capiciosas ou
interposi¢des de ma fé, muitas vezes realiza-
das em conluio com atores da pratica judicia-
ria.

Quanto aos aspectos puramente normativos, é
importante considerar que o legislador, no
Estado Contemporéneo de caracteristicas
democriéticas, ndo ¢ o detentor de um poder
irrestrito que o coloca na posigfio de estabe-
lecer sua vontade através de mandamentos
cujos sentidos sejam normas de conduta.

O legislador hoje estad, como diz Alf
Ross(1963), “sob uma subordinagio relati-
va frente a forgas sociais que limitam seu
poder soberano. O legislador ndo é como
um Deus cuja palavra cria um mundo do
nada... A fonte de seu poder consiste na ide-
ologia ou mitos politicos que lhe conferem
autoridade juridica’>.

Ora, todas as disfun¢@es normativas oriundas
de um ato de vontade do legislador, por erro
de estratégia politico-juridica, ou por simples
omiss#o, tém que merecer reagdes das forcas
sociais que ddo vida politica a sociedade e ca-
racterizam o dindmico exercicio da cidadania.

As forgas sociais, partindo dos valores predo-
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minantes, dos indicadores econdmicos e das
relagdes de poder vdo, ajudar a compor a
consciéncia juridica da sociedade. E, quando
esta se manifesta, as mudangas sdo possiveis e
se operam n#o s6 nos conhecimentos, mas nas
atitudes dos homens. Se € verdade que a cons-
ciéncia juridica da sociedade pode influenciar
a tarefa do legislador, parece fundamental que
ela se expressa com vigor, coeréncia e conse-
qiiéncia. Afinal, queremos uma legislagéo ca-
paz de garantir as pretensdes juridicas legiti-
mas, ou essas antinomias e contradi¢des inte-
ressam a rotina forense e, por isso, € bom dei-

xar tudo como esta?

Se os interesses da comunidade juridica em
mudangas de rumos legislativos néo forem ca-
nalizados como legitimas pressdes sobre o le-
gislador, nada mudara. Continuaremos com as
leis obscuras que séo convites as regulamenta-
¢oes restritivas ou expansivas, aos conflitos
normativos, as omissdes quanto as leis com-

plementares, as sentengas prolatadas, etc.

No que concerne aos Obices decorrentes da
esfera jurisdicional muita coisa ha para consi-

derar.

Antonio Carlos de Araljo Cintra et allii, em
sua obra Teoria Geral do Processo, conceituam
0 processo como “instrumento por meio do
qual os 6rgéos jurisdicionais atuam para paci-
ficar as pessoas conflitadas, eliminando os con-
flitos e fazendo cumprir o preceito juridico per-
tinente a cada caso que lhes € apresentado em
busca da solugdo”. E um bem elaborado con-
ceito de um direito processual idealizado, mas
que infelizmente nem sempre se aplica a prati-

ca forense.

Creio merecer uma reflexdo especial a ques-
tdo do conflito verificado no cotidiano das lu-
tas forenses entre os objetivos do direito subs-
tantivo e os procedimentos formais, sempre
que estes se constituam em dbices a realiza¢do

da justica.

N&o se trata de constatar a consagrada auto-
nomia do processo numa visfo epis-temologica
como um conjunto indispensavel de regras ju-
ridicas capazes de interligarem os sujeitos pro-
cessuais e de justificarem atos de procedimen-
to com vistas a uma decisfo justa a um conflito
do tipo pretensdo x prestacdo. Alids, sua
etimologia ¢ inspiradora a uma viséo teleologica
(procedere significa seguir, ir adiante). O bra-
do de alerta é como a primazia que, na pratica
forense, tomam os atos procedimentais,
formalismos de meios que podem torar-se fins,
os quais, quando isso acontece, ameagam

abortar o proprio direito de exigibilidade que

‘motivou a a¢do e desta € razdo de ser.

Sabem os advogados experientes, que muito
mais que o conhecimento do direito material
ou substancial serd de utilidade para eles o
conhecimento de meandros processuais e suas
possibilidades para decidir as lides ja nas pre-
liminares. Ao Estado, que nos seus pressupos-
tos pragmaticos so interessa a ordem, ndo im-
porta que o direito contido na norma substan-
tiva tenha sido resguardado ou nfo. Afinal, os
procedimentos se inscrevem em sua ordem ju-
ridica e, aparentemente, tudo esta conforme

ao fim politico de assegurar a paz social.

Entretanto, qualquer pesquisa realizada no seio
da sociedade revela que o grau de insatisfac@o
daqueles que viram abortadas suas legitimas

pretensoes € muito grande. E o sentimento de
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mseguranca perante esse quadro € fomentador
derevolta e de desobediéncia civil as leis e 2

autoridade.

Ora, historicamente, o direito processual nas-
ceu como possibilidade de oferecer meios se-
guros e justos para o arbitramento externo dos
conflitos, substituindo as praticas primitivas da
autotutela e mesmo da autocomposicgio
constrangida. Mas, porque as coisas nio se
passam da forma ideal, Gustavo Radbruch
adverte “a independéncia do direito adjetivo
em frente ao direito substantivo, mesmo que o
primeiro deixe de preencher a sua fungfo para
alcancar a realizagdo do segundo, acha a sua
mais vigorosa expressdo na bem conhecida dis-
tingdo dogmatica entre a relagdo juridica pro-
cessual ou formal e a relacfo juridica material,

para cuja verificagdo a primeira deve servir™

(grifos nossos).

Mas como essa autonomia dos atos no pro-
cesso, cada vez mais ostensiva, traz riscos cons-
tantes, o mencionado fildsofo do direito de-
monstra sua preocupagfo nas seguintes pala-
vras: “o direito processual tem por fim, como
€ sabido, auxilar a realiza¢do do direito subs-
tantivo e, contudo, ele vale pelo que ¢; € obri-
gatorio ndo s6 no caso de nfo auxiliar coisa
alguma, como até mesmo no de prejudicar

essarealizagdo’™.

E, como isso acontece, estamos perante ris-
cos de desequilibrio entre o dever jurisdicional
~ eodireito de exigibilidade, sem que o sistema
juridico, como um todo, perde forca e
confiabilidade. Como ensina Aurélio Wander
Bastos “‘esta imprescindivel correlagdo de equi-
librio entre o dever juridico e direitt de exigir o

cumprimento do dever juridico € que viabiliza

a ordem juridica”...”O rompimento dessa cor-

relagdo desestabiliza a ordem juridica e pro-

voca efeitos na convivéncia social’.

O codigo civil brasileiro assegura, em seu arti-
go 75, que “a todo direito corresponde uma

acdo que o assegure (grifos nossos). O que

temos ai senfio mera idealizagfo?

Como impedir que tal dispositivo de nosso
codigo fique letra morta, sempre que ocorrem
as conhecidas disfung(”)eé das préticas judicia-
rias que impedem a consecugio do processo
numa sentenca final e justa? E as conseqiiénci-
as psicossociais que serdo inevitaveis, corro-
endo esperémgas, destruindo interesses legiti-
mos e provocando desencantos com a ordem
juridica?

Aurélio Wander Bastos(1992), reunindo sua
experiéncia teérica com permanente vivéncia
na pratica da vida forense, com bastante rea-
lismo, fala destas conseqiiéncias indesejaveis,
com as seguintes palavras:”Quando os recur-
sos da ordem n&o so suficientes para resolver
as contradi¢des da desordem” e “ndo existem
condigdes coercitivas de recuperagio da or-
dem, os planos de enfrentamento politico des-
locam-se completamente da 6rbita judiciaria.
Os padrdes de valores juridicamente definidos
passam a ser violados e instaura-se a contur-

bagdo social™.

Evidentemente, uma situacio assim exacerba-
da ndo decorre da simples existéncia do
direito adjetivo auténomo, mas, sim, de pra-
ticas e omissdes contrafactantes. Porém, nio
temos duvida em supor que no fato de muitas
vezes se transformar o processo de “meio” em
“fim”, resida o responsavel maior pela turbagfio
do direito de exigibilidade.
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4 O Papel da Politica do Direito na Solugdo do Problema ««s+avssvussn-

O Estado comete um grande equivoco,
quando se omite com o alcance da justiga
na aplicac@o de uma norma, sobre o pres-
suposto de que o fim a ser por ele alcanga-
do € apenas o da seguranca politica ou paz
social, como se esta pudesse ser alcan¢ada
fora de um ambiente em que néo predomi-
ne o sentimento do justo e do util.

Sabemos que na 6tica pragmatica do poder
politico, conforme ensina Bobbio “o fim
minimo da politica é a ordem publica nas
relacOes internas e a defesa da integridade
internacional nas relagdes de um Estado
com outro™®.

Claro que essa € a posigdo corrente quando
nos referimos a politica como expressao do
poder, ou seja, da politica como manifesta-
cdo do Estado. Porém, como expressdo de
desejo de alcancar a realizacdo de um inte-
resse, ou seja, como espago reivindicatorio,
temos as diversas formas de “acéo politi-
ca”. Assim, determinar como deva ser a
educacdo resulta na politica educacional.
Para alcancar o direito que deva ser e como
deve ser, temos a Politica do Direito, se-
gundo a conhecida li¢do de Hans Kelsen.

O carater ideoldgico e axiologico proprio
da Politica do Direito exige que uma nor-
ma, além dos requisitos para sua validade
formal, se conforme com os valores justica
e utilidade social, pois s6 assim podera os-
tentar a sua validade material. Uma norma
que ndo assegure esses valores ndo pode ser

chamada juridica, e melhor serd que néo

faca parte do sistema normativo. Da mes-

ma forma, o processo que ndo leve a uma
decisdo capaz de assegurar esses valores no
seu desiderato, sera politicamente ilegitimo,
em que pese sua validade formal. Essa a
posicdo inarredavel da Politica do Direito.

Partindo desse postulado, néo se pode admitir
que a exigibilidade que surge do direito subje-
tivo ferido por ndo cumprimento de norma va-
lida, possa sofrer restri¢cdes, bloqueios e frus-
tragBes, ndo importa em nome de que iss0 ocor-
ra. Esse tipo de problema, quando detectado,
devera ser pelo politico do direito, devidamen-
te identificado quando a sua natureza e causa,
analisado e corrigido, pois cabe a Politica Juri-
dica “a problematica dos valores juridicos que
deles trata, no plano empirico e imediato™.

Por sua vez, AlfRoss nos lembra que “o Direi-
to tem seu objetivo em si mesmo: aperfeigoar
aidéia dejustica a ele inerente”, e que “a Poli-
tica Juridica € a doutrina que ensina como al-
cangar esse objetivo” pois ela “abarca todos
os problemas praticos que origina o uso - para
o alcance de objetivos sociais - da técnica do
Direito em especial da legislagdo™'°.

Outrossim, se aprofundarmos essa questéo do
espago reivindicatdrio da Politica Juridica no
aperfeicoamento, quanto a valores e fins, do
Direito Positivo, vale invocar a ligdo do Luis
Alberto Warat, que assim € apresentada: “Nao
se pode implementar a democracia com um
Direito que juridifica a Politica. A situagio
oposta € que permite a realiza¢do da socieda-
de democratica. A democracia se implementa
através de uma prética politica que possibilita
ao Direito que outorgue aos centros produto-
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res das significagdes juridicas, a capacidade
de criagdo permanente de novos habitos e ro-
tinas™"

Tendo esses ensinamentos como ponto de re-
feréncia para nossas utopias, poderemos
encarar as dificuldades apontadas neste tex-
to, como passiveis de solucfo. Assim, in-
vestigando o problema e definida a corre-
lagdo entre os fatos e as atitudes de
valorag@o, poder-se-a propor a corregdo de
rumos, tendo como balizamento os valores-
fins do direito. Da mesma forma, embora
num rasgo de criatividade tardio, fossem
consagradas no texto constitucional do nos-
so pais, os juizados de pequenas causas,
poderiam ser propostos outros instrumen-
tos capazes de resolver alguns 6bices
| procedimentais que pdem os feitos em ris-
co de morrer ja nas preliminares. Mas as
proprias leis que regulamentam o disposi-
tivo constitucional que autoriza os juizados
de pequenas causas (Art. 98, inciso I e II)
ainda carecem de aperfeicoamento, pois ao
dispensarem a presenga, no processo, de um
dos atores do sistema jurisdicional, o ad-
vogado, cometem trés erros basicos: atri-
buem indevidamente s6 a0 advogado a cau-
sa das demoras e dos custos; mutilam o
processo com a auséncia de um dos seus
componentes essenciais (0 que realmente da

vida e dindmica ao feito) e ainda frustram os

“direitos de uma classe, ex-vi do Estatuto da

Advocacia (e outras leis pertinentes). Bastaria
aexigéncia de uma tabela especial de custas e
de honoréarios para esses casos e de uma re-
gulamentagfo segura para evitar o uso abusivo
de procedimentos formais para que a presen-
¢a obrigatéria do advogado pudesse perma-
necer, dando maiores garantias ao direito de
exigibilidade.

‘Tudo esta anos indicar que precisamos aper-
feigoar constantemente o nosso direito, espe-
cialmente o processual, que deve ser o que
sempre deveria ter sido: o grande instrumento
da realizagfo da justiga. Quando conseguir-
mos essa corre¢do de rumos, estarfo supera-
das as causas principais dos abismos que se
situam entre as legitimas reivindicaces da so-
ciedade e direitos individuais, de um lado, e a
prepoténcia da vontade do legislador
(tmbricada esta com os fins politicos do Esta-
do ou mesmo de grupos e classes) e o poder
majestatico dos Tribunais, de outro lado.

Se a confianga dos cidaddos no Direito,
nos legislador e nos atores judiciarios en-
contrar razdes para se firmar, o proprio valor
seguranga, tdo caro ao Estado, estard ga-
rantido em bases racionais e legitimado
ideologicamente pela adesdo da Socie-
dade.
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NOTAS

(1)"Podemos dizer que bilateralidade - atributiva é uma relagdo objetiva que, ligando entre si dois ou
mais seres, lhes confere e garante, de maneira reciproca o unéo, pretensdes ou competéncias”. REALE,

Miguel Filosofia do Direito,692.

(2)"No direito processual, argumento que, sem referir-se diretamente ao mérito da causa, objetiva
apontar vicios processuais ou fatos impeditivos do regular andamento da ag#o, de modo a favorecer o

réu, ensejando a ndo apreciagdo do mérito pelo juiz” (grifos nossos). Acquaviva, Marcos Claudio.

Dicionario Juridico Brasileiro, Juridica Brasileira, S&o Paulo, 1995.
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