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“Em nosso pais, durante o século XIX, a separagao entre teoria e

pratica, entre a ciéncia dos sébios professores universitarios e a dos ‘praticos’ forenses,
fez-se, como seria de esperar, de forma ainda mais radical. Algumas circunstancias
chamam a atencédo. Uma delas é o desprezo pela advocacia. As Faculdades de Direito,
em que dominava a mediocridade dos lentes, infecundos na producéo juridica, porém
férteis literatos, especialmente poetas de ma qualidade, esmeravam-se em produzir
profissionais mais interessados no estudo dos grandes sistemas abstratos, do que na
desprezivel atividade forense.” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 41)

“O principal motivo para adotarmos essa linha de conduta é uma

reacao ao tradicional imobilismo da pedagogia do direito em nossas universidades, que as
mantém, ainda hoje, no alvorecer do novo milénio, refém das filosofias iluministas e
cientificas dos séculos anteriores, na pratica de exacerbado dogmatismo, na suposicao de
gue o ensino do direito possa ocultar aos estudantes a problematicidade que Ihe é inerente
e que é essencial a formacéo do jurista. O provavel exagero da reacao se deve a esse
exagero dogmatico que preside a formacao de nossa juventude académica. De resto, 0
cunho polémico fora sempre a marca que, desde seu langamento, caracterizou toda a
obra, como decorréncia natural de nossa convic¢do de que somente aprendemos o direito
através do problema — permanentemente através dos problemas que a vida profissional
nos pde sob analise. Sempre tivemos presente uma observacao de Pontes de Miranda
gue se nos impds no momento em que nos animamos a redigir um curso de direito
processual civil. E a observacdo que fazia de que nos, no Brasil, possuiamos dois direitos,
um das universidades e outro da vida.” (SILVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil.
v. 3. S&o0 Paulo: RT 2001. Nota Explicativa a 3% Edicdo)
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RESUMO

Em tempos de reformas processuais e de grandes debates em torno do projeto
de novo Cddigo de Processo Civil, o presente trabalho surge com um objetivo
certo: servir de constrangimento epistemoldgico as tendéncias (reformistas ou
nao) vivenciadas pelo direito processual civil brasileiro na atualidade,
abarcando tanto aquilo que é (re)produzido pela doutrina, quanto pela prética
dos Tribunais. A proposta ndo se constitui em uma critica enderecada a
determinada doutrina ou escola processual, mas, sim, em um aporte reflexivo
que sirva de abertura para 0 pensamento de um novo processo civil. Por isso,
uma proposta de reconstrucdo do processo civil no Estado Democratico de
Direito. Esse intento vai ser desenvolvido em dois planos: pela Teoria do
Estado e da Constituicdo e pela Teoria do Direito. Em um primeiro momento,
parte-se de uma proposta de analise a partir do nascimento do Estado
Moderno, com o propdsito ndo somente de deixar ver em que medida o
processo civil &€ atravessado por esses dois planos (Teoria do Estado e
Constituicdo e Teoria do Direito), mas, principalmente, de construir um sentido
prévio daquilo que é incompativel com o paradigma do Estado Democratico de
Direito. Em um segundo momento, trabalha-se nas bases de uma construgéo
do processo civil no Estado Democratico de Direito, 0 que vai cobrar uma
analise a respeito da prépria Constituicdo do Brasil como uma Constituicdo
Compromissoria e Dirigente, questdo em regra sonegada pela doutrina
processual. O trabalho segue, a partir dos aportes da Critica Hermenéutica do
Direito, no intento de mostrar que Processo Civil e Constituicdo sao incindiveis,
que entre texto e norma hi uma diferenca ontolégica, de modo que o interprete
nao atribui o sentido que melhor lhe aprouver ao texto, e que a diferenca entre
regras e principios ndo significa uma cisdo, inclusive porgue 0s principios
assumem uma dimensdo de transcendentalidade em relacdo ao Ontico das
regras. Com isso, passa-se a enfrentar problemas centrais da teoria do
processo civil, como o préprio conceito de processo e a importancia que essa
reviravolta ocorrida no bojo da triade acao, jurisdicdo e processo cobra no que
diz respeito a toda a Teoria Geral do Processo. De forma exemplificativa,
trabalha-se com o problema das invalidades e pressupostos processuais. Por
fim, e apOs ser apresentada uma proposta de analise do papel do juiz e das
partes no Estado Democratico, a reconstrucdo do processo vai lidar com a
questdo da fundamentacdo da fundamentacdo e da possibilidade
(necessidade) da busca de respostas corretas, com o0 que o trabalho choca-se
com as posturas doutrinarias que vém defendendo a adocao de um sistema de
precedentes obrigatdrios no Brasil, 0 que se apresenta, na verdade, como uma
espécie de anticorpos do proprio sistema, tendo em vista a falta de reflexdo
sobre a teoria do direito no ambito do direito processual civil. Em linhas gerais,
o trabalho apresenta-se como a abertura de uma proposta para que se possa
reconstruir o processo civil no Estado Democratico de Direito.

Palavras chave: Processo Civil. Constituicdo. Estado Democratico de Direito.
Critica Hermenéutica do Direito.



RIASSUNTO

In tempi di riforme e dibattiti sul progetto di nuovo codice di processo civile,
questo lavoro nasce con un obiettivo proprio: servire come constrizione
epistemologica in relazione alle tendenze (riformista 0 meno) sperimentate dal
processo civile brasiliano oggi, coprendo cosi quello che e (ri) prodotto dalla
dottrina e dalla pratica dei tribunali. La proposta non costituisce una critica
rivolta a determinate dottrina 0 scuola, ma piuttosto un contributo riflessivo per
servire come apertura al pensiero di un nuovo processo civile. Pertanto, una
proposta per la ricostruzione del processo civile nel Stato Democratico di Diritto.
Questo intento si sviluppera su due livelli: la Teoria dello Stato e la Costituzione
e la teoria del Diritto. In un primo momento, parte da una proposta di analisi
dalla nascita dello Stato moderno, con lo scopo non solo di permette di vedere
in che misura lo processo civile e attraversato da questi due piani (Teoria dello
Stato e la Costituzione e teoria del Diritto), ma soprattutto per costruire un
senso di cio che e precedente in contrasto con il paradigma di uno Stato
Democratico. In una seconda fase, si lavora a costruire le basi di un processo
civile nello Stato democratico, che richiedera una analisi sulla Costituzione
stessa del Brasile come una Costituzione Compromissoria e Dirigente,
domanda di solito trattenuto dalla dottrina processuale. Il lavoro segue dai
contributi della Critica Ermeneutica del Diritto, nel tentativo di dimostrare che lo
processo civile e la Costituzione sono inseparabile, che tra testo e norma c’e
una differenza ontologica, in modo che l'interprete non da il senso che piu gli
piace al testo, e che la differenza tra regole e principi non significa una
divisione, soprattutto perché i principi assumono una dimensione
trascendentale in relazione al ontico delle regole. Con questo, si affronta
problemi centrali della teoria del processo, come il concetto di processo e
I'importanza che questa inversione di tendenza verificata all’interno della triade
azione, giurisdizione e processo induce in relazione a tutta teoria generale del
processo. Ad esempio, si lavora con il problema della invalidita processuali e
dei presupposti processuali. Alla fine, e dopo essere stato presentato una
proposta di analisi del ruolo del giudice e le parti nello Stato Democratico, la
reconstruzione dello processo si occupera della questione della motivazione
della motivazione, della possibilita (necessitd) di risposte corrette, com il che si
scontra scontri lavoro con le posizioni dottrinali che sono state sostenendo
I'adozione di un sistema di precedenti vincolanti in Brasile, che si presenta €, in
effetti, come una sorta di anticorpi del sistema stesso, a causa della mancanza
di riflessione sul Teoria del Diritto nel quadro dell processo civile. In generale,
l'opera si presenta come l'apertura di una proposta per ricostruire il processo
civile nello Stato Democratico di Diritto.

Parole Chive: Processo Civile - Costituzione — Stato Democratico di Diritto —
Critica Ermeneutica dello Diritto.
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INTRODUCAO

Em tempos de reformas processuais e de grandes debates em torno do
projeto de novo cédigo de processo civil, o presente trabalho surge com um
objetivo certo: servir de constrangimento epistemolégico as tendéncias
(reformistas ou néo) vivenciadas pelo direito processual civil brasileiro na
atualidade, abarcando tanto aquilo que é (re)produzido pela doutrina®, quanto
pela pratica dos Tribunais. Nao se pretende, pois, fazer uma critica enderecada
a determinada escola ou linha de pensamento, uma vez que, com raras
excecOes, 0s processualistas permanecem sem enfrentar problemas centrais
da teoria do Estado, da Constituicdo, e do Direito. E sdo justamente essas
questdes, na maioria das vezes tratadas de forma superficial (quando ndo séo
mesmo ignoradas), as condi¢cdes de possibilidade para a construcdo de um

processo civil afinado com o Constitucionalismo Contemporaneo?.

1Importa referir que “tanto no plano da dogmatica juridica mais tradicional como na dogmatica
gue vem assumindo posturas mais criticas, & possivel ainda detectar uma questédo
paradigmatica, representada pelo uso sincrético das mais diversas teorias juridicas. Assim,
mesmo em algumas obras consideradas criticas, isto é, aquelas que procuram superar 0 Senso
comum tedrico mais estandardizado, pode-se verificar uma recaida em velhos clichés, como a
busca da verdade real, a vontade da lei, a intencdo do legislador, o apelo a metodologia de
Savigny e, mais contemporaneamente, a adeséo ao fenébmeno da ponderacéo de valores, fruto
de uma equivocada importacdo da teoria da argumentacdo de Robert Alexy. Em um mesmo
texto ou em um mesmo julgamento é possivel vislumbrar o uso concomitante de teses
absolutamente exegéticas e teses voluntaristas, sendo que, no caso destas, € lugar comum a
transformacéo do julgador em ‘ponderacdo™. (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m)
crise: uma exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. 10% ed. rev., atual. e ampl. —
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 104).

’Acerca do termo Constitucionalismo Contemporadneo e a impossibilidade de que seja
confundindo com o que a doutrina vem chamando de positivismo, leciona Streck: “o
neoconstitucionalismo representa, apenas, a superacdo — no plano tedrico-interpretativo — do
paleo-juspositivismo (Ferrajoli) na medida em que nada mais faz do que afirmar as criticas
antiformalistas deduzidas pelos partidarios da escola do direito livre, da jurisprudéncia dos
interesses e, daquilo que é a versdo mais contemporanea desta Ultima: da jurisprudéncia dos
valores. Portanto, é possivel dizer que, nos termos em que o neoconstitucionalismo vem sendo
utilizado, ele representa uma clara contradicdo, isto é, se ele expressa um movimento tedrico
para lidar com um direito ‘novo’ (poder-se-ia dizer, um direito ‘pds-Auschwitz’ ou ‘p6s-bélico’,
como quer Mario Losano), fica sem sentido depositar todas as esperancas de realizacdo desse
direito na loteria do protagonismo judicial (mormente levando em conta a prevaléncia, no
campo juridico, do paradigma epistemologico da filosofia da consciéncia. Assim, reconhego
que ndo faz mais sentido continuar a fazer uso da expressdo ‘neo-constitucionalismo’ para
mencionar aquilo que venho apontado em toda a minha producédo académica: a construcdo de
um direito democraticamente produzido, sob 0 signo de uma constituicdo normativa e da
integridade da jurisdicdo. Por isso, passo a denominar esse constitucionalismo de
Constitucionalismo Contemporaneo (com letras mailsculas)” (STRECK, Lenio Luiz.
Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da construcéo do Direito. 102
ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 125, nota 169).
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Nesse sentido, importa referir que o Constitucionalismo Contemporaneo
representa um redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em
dois niveis: “no plano da teoria do Estado e da Constituicdo, com o advento do
Estado Democratico de Direito, e no plano da teoria do direito”, terreno no qual
ocorre uma “reformulacéo da teoria das fontes (a supremacia da lei cede lugar
a onipresenca da Constituicdo); na teoria da norma (devido & normatividade

dos principios) e na teoria da interpretacdo™

. Dessa forma, a (re)construcao de
um novo processo civil passa, necessariamente, por esses dois planos
mencionados.

A perspectiva de trabalho, em um primeiro momento, encontra respaldo
na proposta de Mirjan Damaska, na medida em que, para o autor iugoslavo, o
processo civil nada mais é do que um reflexo também das concepcdes
dominantes sobre o papel do Estado®. No entanto, ao invés de trabalhar com
modelos ideais de Estado como faz o referido autor, parece mais adequado
encarar o processo civil frente as diversas configuragcbes assumidas pelo
Estado Moderno, desde o Estado Liberal até o Estado Democratico de Direito,
ambiente no qual deve ser pensado o direito processual civil. E mais, como

“ndo pode existir Teoria do Estado & margem da Constituicdo™

, a analise
empregada sera realizada levando em conta, também, o perfil Constitucional
de cada Estado, o que permitira, ao final, a teorizacdo do processo civil com
base em uma ideia mais precisa acerca do significado da Constituicdo
brasileira.

Por outro lado, ao se percorrer a evolugéo do direito processual civil nos
meandros da teoria do Estado e da Constituicdo, sera agregada a questao
relativa a teoria do direito. Com isso, pretende-se tracar, também no plano da
teoria das fontes, das normas e da interpretagdo, os principais elementos que
irdo influenciar as diferentes feicdbes assumidas pelo processo civil até se

chegar ao panorama préprio do Constitucionalismo Contemporaneo.

*STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 37.

*DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
Edizione originale: The faces of justice and State Authority. Trad. Andrea Giussani (capitoli 11l
IV e V) e Fabio Rota (capitoli I, Il e VI). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002, p. 41.
*BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, Estado e Constituicdo. S8o Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 271.
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E preciso, nesse sentido, estabelecer uma metodologia a ser utilizada
para lidar com o desenvolvimento do direito processual a partir de uma
compreensdo histérica’® para que se possa verificar aquilo que realmente deve
estar presente na nocao de processo civil do Estado Democratico de Direito.
Nessa senda, primeiro deve-se advertir que o emprego de uma metodologia
ndo significa que se esta a falar em um método no sentido atribuido ao termo
no interior da modernidade’, ou seja, um método para a busca por certezas
préprias da matematica®. O sentido de método aqui utilizado remonta a ideia de
um método fenomenoldgico de investigacdo, nos moldes lancados por Martin
Heidegger nos paragrafos 6° e 7° de Ser e Tempo®.

O método fenomenoldgico, dessa forma, surge ndo propriamente no
sentido de descrever o que se manifesta, mas de desvelar aquilo que por si
vem oculto'®. Assim, para que se possa fazer uma reconstrucdo acerca do
sentido do direito processual civil, é preciso entdo “que se abale a rigidez e o

endurecimento de uma tradicdo petrificada e se removam os entulhos

®Conforme Coreth, “compreensao histérica significa duas coisas: a compreensao da histéria e a
compreensao na histdria ou pela histéria. De um lado, a compreensao se dirige (objetivamente)
a fatos e contetdos de sentido do passado historico; de outro, a realizacdo da compreenséo é
(subjetivamente) um evento histérico, porque nds mesmos vivemos na histdria, somos
marcados por ela, temos um ponto de vista e um horizonte de compreenséo histérico, a partir
dos quais procuramos compreender 0s sucessos e testemunhos do passado. O acontecimento
histérico abrange, pois, ambas as coisas: os conteldos objetivos e a realizacdo subjetiva da
compreensdo. Esses dois aspectos se compenetram mutuamente. Isso mostra que, ao
querermos entender a histéria, jA estamos previamente determinados por ela e estamos sob
sua influéncia, de modo que s6 porque somos e enquanto somos, nesse sentido, ‘objeto da
historia’, poderemos tornar-nos ‘sujeito da histéria’ e da compreenséao histérica” (CORETH,
Emerich. Questdes fundamentais de hermenéutica. Traducdo de Carlos Lopes de Matos. S&o
Paulo: EPU, Ed. da Universidade de S&o Paulo, 1973, pp. 123-124).

"Conforme Gadamer: “Em sentido moderno, o método, apesar de toda a variedade
apresentada nas diversas ciéncias, € um conceito unitario. O ideal de conhecimento pautado
pelo conceito de método consiste em se poder trilhar um caminho cognitivo de maneira tdo
consciente que se torna possivel refazé-lo sempre. Methodos significa ‘caminho de
seguimento’. Metddico é poder-seguir sempre de novo o caminho ja trilhado e é isto o que
caracteriza o proceder da ciéncia. Justamente por isso faz-se necessario estabelecer logo uma
restricdo daquilo que pode resultar desta pretensdo a verdade. Se a verdade (veritas) so se da
pela possibilidade de verificacdo — seja como for —, entdo o parametro que mede o
conhecimento ndo é mais sua verdade, mas sua certeza. Por isso, desde a formulagéo classica
dos principios de certeza de Descartes, o verdadeiro ethos da ciéncia moderna passou a ser 0
fato de que ela s6 admite como condicao satisfatoria de verdade aquilo que satisfaz o ideal de
certeza” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade y Método Il. 52 Ed. Traducdo de Manuel
lasagasti.Salamanca:Sigueme, 2002, p. 54).

®Nesse sentido, OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a
hermenéutica e a (in)determinacéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 19.

°® HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. 142 ed. Petropolis: Editora Vozes, 2005, pp. 47-
71.

STEIN, Ernildo Jacob. Introducdo ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2002, p. 55.
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acumulados” !, E o que Heidegger chama de destruicdo, que, por sua vez, nio
pode ser vista em um sentido negativo: “ao contrario, ela deve definir e
circunscrever a tradicdo em suas possibilidades positivas e isso quer sempre
dizer em seus limites, tais como se dao na colocagao do questionamento e na
delimitacdo, assim persignada, do campo de investigacdo possivel™*?.

A remocdo daquilo que ficou encoberto na tradicdo devera importar no
desvelamento dos pressupostos tedricos que estdo presentes na construcdo da
doutrina processual, desde as diversas formas que o processo civil veio a
assumir nas diferentes configuracbes do Estado Moderno, dos distintos
constitucionalismos e da Teoria do Direito. Nisso, pretende-se percorrer
elementos centrais no aparato teérico de autores considerados como 0s
principais responsaveis pela atribuicdo de um carater cientifico ao processo
(Windscheid, Bulow e Wach) e como tais pressupostos vieram a ser encobertos
a partir do entulhamento decorrente do posterior desenvolvimento da teoria
processual por Chiovenda, seus discipulos e condiscipulos, responsaveis pelo
nascimento de uma teoria geral do processo no bojo do processualismo
cientifico. Ao fim, busca-se deixar vir a presenca a falta de condicdes
suficientes nas principais correntes processuais criticas, para que se possa dar
um salto qualitativo na direcdo da construcdo de um direito processual civil
alinhado com o Estado Democratico de Direito brasileiro.

Em linhas gerais, pode-se dizer que o presente trabalho constitui-se em
uma proposta de (re)construgcédo do direito processual civil alicercada na Critica

Hermenéutica do Direito'®, apresentando-se como um esboco dos elementos

“HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. 142 ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2005, p. 51.

“HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. 142 ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2005, p. 51.

A Critica Hermenéutica do Direito ou Nova Critica do Direito (NCD), capitaneada por Lenio
Streck, pode ser entendida como um olhar hermenéutico “compreendido como processo de
desconstrucdo da metafisica vigorante no pensamento dogmatico do direito (sentido comum
tedrico). A tarefa da NCD é a de ‘desenraizar aquilo que tendencialmente encobrimos’
(Heidegger-Stein). A metafisica pensa o ser e se detém no ente; ao equiparar o ser ao ente,
entifica o ser, por meio de um pensamento objetificador (Heidegger). Ou seja, a metafisica, que
na modernidade recebeu o nome de teoria do conhecimento (filosofia da consciéncia) faz com
gue se esqueca justamente da diferenca que separa ser e ente. No campo juridico, esse
esquecimento corrompe a atividade interpretativa, mediante uma espécie de extracdo de mais-
valia do sentido do ser do Direito. O resultado disso é o predominio do método, do dispositivo,
da tecnicizacdo e da especializacdo que, na sua forma simplificada, redundou em uma cultura
juridica estandardizada, onde o Direito (texto juridico) ndo é mais pensado em seu acontecer.
Ha que se retomar, assim, a critica ao pensamento dogmaticamente, refém de uma prética
dedutivista e subsuntiva, rompendo-se com o paradigma metafisico-objetificante (aristotélico-
tomista e da subjetividade), que impede o aparecer do Direito naquilo que ele tem/deve ter de
transformador. A NCD busca, por meio de uma andlise fenomenolégica, o ‘des-velamento’
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que deve(ria)m alicercar a concepc¢ao de processo em face do novo modelo de
direito introduzido pela ruptura proporcionada pela Constituicdo brasileira de
1988 e, pois, pelo Constitucionalismo Contemporaneo, estando, dessa foram,
afinado com a linha de Pesquisa Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacéo
de Direitos do Programa de Pds-Graduacédo em Direito da UNISINOS, na qual
0 seu autor esté inserido.

Para uma melhor sistematizagdo da matéria, o trabalho é dividido em
duas partes:

A primeira parte cuida de apresentar a evolugdo do direito processual
civil, sempre levando em conta os dois planos ja mencionados (Teoria do
Estado e da Constituicdo e Teoria do Direito). Nessa linha, pretende-se mostrar
como o processo civil se desenvolveu no Estado Liberal, no Estado Social,
chegando a uma fase de transicdo até o Estado Democratico de Direito.
Todavia, e o fechamento da primeira parte mostra bem isso, a analise toma
como ponto de partida um plano global para, ao final, abarcar da realidade do
processo civil brasileiro. Algumas posturas doutrinarias de viés mais critico,
inclusive, serdo abordadas na primeira parte da obra, uma vez que ainda
insuficientes para alavancar a constru¢cdo de um processo civil para o Estado
Democratico de Direito.

A segunda parte do trabalho pode ser vista como uma proposta de
reconstrucdo do processo civil no Estado Democratico de Direito. Em um
primeiro momento serdo lancadas as matrizes tedricas que servem de
sustentacdo para essa nova forma de enxergar o processo, a partir da Teoria
do Estado e da Constituicdo e do Direito. Em um segundo momento, sem
pretensdes de esgotar as novas perspectivas abertas por essa reconstrucao,

sao trazidos alguns exemplos de como o processo civil pode ser repensado. Ao

(Unverborgenheit) daquilo que, no comportamento quotidiano, nos ocultamos de nés mesmos
(Heidegger): o exercicio da transcendéncia, em que nao apenas somos, mas percebemos que
somos (Dasein) e somos aquilo que nos tornamos pela tradicao (pré-juizos que abarcam a
faticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior do qual ndo se separa o Direito da
sociedade, isto porque o ser é sempre 0 ser de um ente e o ente s6 é no seu ser, sendo o
Direito entendido como a sociedade em movimento), e onde o sentido vem antecipado (circulo
hermenéutico) por uma posicao (Vorhabe), um ver prévio (Vorsicht) e um pré-conceito
(Vorgriff), isso porque, conforme ensina Heidegger, o ente somente pode ser descoberto, seja
pelo caminho da percepcao, seja por qualquer outro caminho de acesso, quando o ser do ente
ja esta revelado” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica (juridica): compreendemos porque
interpretamos ou interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do ontological
turn. Estudos juridicos. Vol. 37. n. 101. Set/Dez, 2004, pp. 35-36, nota 5).
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final, os problemas relativos a indeterminacédo do direito no bojo do processo
sao trabalhados em um contraponto envolvendo a questdo da fundamentacgéo
e da possibilidade de respostas corretas em Direito com a proposta de adogéo
de um sistema de precedentes obrigatorios, tendéncia bastante forte no direito
brasileiro, criticada justamente por ndo levar em conta questdes nodais
presentes na teoria do Direito.

Sem mais delongas, pois, passa-se ao desenvolvimento do trabalho.



20

PARTE | - O DESENVOLVIMENTO DO DIREITO PROCESSUAL FRENTE A
EVOLUGCAO DA TEORIA DO ESTADO, DA CONSTITUICAO E DO DIREITO:
BASES PARA A COMPREENSAO DO PROCESSO CIVIL NO ESTAD O
DEMOCRATICO DE DIREITO

Seguindo a proposta desenvolvida na introducéo, pretende-se, nesta
primeira parte do trabalho, estudar o direito processual civil a partir da Teoria
do Estado, da Constituicdo e do Direito. Por 6bvio, nem sempre tais elementos
irdo se relacionar de forma absoluta com o perfil assumido pelo processo civil e
nem este ira refleti-los com exata precisao histérica, mas, sim, em uma lenta e
gradual evolucdo. A importancia desta primeira parte da dissertacdo tem
assento em dois pontos: apresentar um panorama geral da evolugéao do direito
processual, derruindo a pretensa neutralidade que nele se arraigou com o
processualismo cientifico italiano da primeira metade do século XX, uma vez
que os elementos aqui propostos (Teoria do Estado, Constituicdo e do Direito)
sempre irdo se apresentar de forma interligada com as nuances
experimentadas pelo processo civil**; e permitir uma melhor compreenséo, na
segunda parte do trabalho, a respeito dos elementos que deverao diferenciar o
processo civil do Estado Democratico de Direito em relacdo as suas fases

anteriores.

YA doutrina processual tem procurado afastar a pretensdo de neutralidade do processo civil a
partir de uma concepcéo cultural acerca do processo. Tal é a licdo de Galeno Lacerda, que no
ensaio seminal “Processo e Cultura”, define o processo como um fenémeno cultural, de modo a
refletir os diversos elementos proprios da cultura, como os principios éticos, os habitos sociais
e os caracteres politicos que marcam a sociedade (LACERDA, Galeno. Processo e Cultura.
Revista de direito processual civil, n. 3, 1962, p. 75). Nesse sentido, a doutrina mais atual vai
dizer que as relagdes entre processo e cultura, no entanto, sdo de reciproca implicacdo: o
processo civil representa uma parte da cultura juridica e, portanto, também uma parte da
cultura geral (TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Rivista trimestrale di diritto e procedura
civile, Milano, v. 63, n. 1, mar. 2009, p. 90). Uma vez que o conceito de cultura é bastante
volatil, essa perspectiva de analise do direito processual parece ter apenas o mérito de,
justamente, retira-lo das amarras do conceitualismo/cientificismo no bojo do qual foi construida
a teoria geral do processo. No Brasil, tem sido comum a doutrina se apropriar dessa
perspectiva tedrica para defender um processo civil com bases (neo)constitucionais ou de uma
suposto Estado Constitucional, deixando de tematizar incisivamente elementos de ordem
cultural. A respeito de como a doutrina processual se movimenta nessa questdo, ver JOBIM,
Marco Félix. Cultura, escolas e fases metodolégicas do processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011. Nesta obra, o autor apesar de considerar o neoconstitucionalismo como o
momento cultural juridico atual, Jobim chama a atencao para outros elementos culturais, como
a pos-modernidade, a globalizacdo e o hiperconsumismo. Sobre o tema, ver, ainda FALZEA,
Angelo. Sistema culturale e sistema giuridico. Rivista di diritto civile. 1988 — parte I. Padova:
CEDAM, 1988.
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1 O Estado Liberal Classico e o Processo Civil
1.1 Os elementos informadores do Estado Liberal Cl&  ssico

O Estado moderno tem seu nascedouro na ruptura com a multiplicidade
de instancias de poder prépria da Idade Média’®, na qual inexistia um poder
publico fincado na figura do Estado: o principe encontrava-se hum plano de
igualdade com os senhores feudais e 0 seu poder era limitado por elementos
de natureza ético-religiosas e sociais, verificados nos estamentos eclesiastico e
nobiliarquico®®. Estava, portanto, vinculado ao complexo entrelacado de direitos
e deveres que caracterizava a sociedade medieval'’. O Estado moderno, dessa
forma, foi o resultado das lutas politicas entre os diversos poderes medievais e
da formacdo das comunidades nacionais, assentadas firmemente sobre
porcoes especificas do territorio europeu, especialmente Espanha, Franca e

Inglaterra’®. Esse processo de superacdo da atomizacdo medieval foi

*Toma-se, aqui, como marco para o hascimento do Estado a estruturacdo que vai permear o
Estado Absolutista até os dias atuais, qual seja, a unidade de uma instancia de poder e de
direito. Ainda assim, alguns autores costumam referir a existéncia de outras formas pré-estatais
com o nome de Estado. Nesse sentido, Del Vecchio considera como sendo 0s principais tipos
histéricos de Estado os seguintes: “o0 antigo Estado oriental (teocratico ou absoluto, com limites
religiosos mas ndo juridicos); o Estado grego ou Estado-cidade (no qual a liberdade dos
cidadaos — excluidos, é claro, os escravos — consistia, mais do que num sistema de garantias,
na participacdo efetiva nas funcdes publicas); o Estado romano (que, tendo nascido como
Estado-cidade, se desenvolveu posteriormente em ordenamento muito mais amplo, no qual
obteve forte relevo, juntamente com a soberania do Estado, a personalidade juridica individual
nas relagdes privadas e publicas); o Estado medieval e, mais especialmente, feudal (no qual se
manifestou uma pluralidade de poderes, que deu origem a varias figuras e a complexas
relacdes hierarquicas, sem unidade solidamente constituida); o Estado moderno (nome com
que se pretende designar o Estado dotado de ordenamento unitario préprio, isento de toda e
qualquer sujeicdo a Igreja e ao Império, mas limitado em seus poderes por sua propria
constituicdo, com um sistema de garantias dos direitos individuais)” (DEL VECCHIO, Giorgio.
Teoria do estado. Tradugdo portuguesa de Antonio Pinto de Carvalho. Sdo Paulo: Saraiva,
1957).

*NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 34.

NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedicdo. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 34. HELLER, Hermann. Teoria do estado. Sao Paulo: Mestre Jou, 1968, p.
231. Havia, na época, uma concorréncia entre o direito comum aplicado independente do lugar
que o autor da violacdo ocupasse na hierarquia feudal, e o direito particular ou, melhor, os
varios direitos particulares, consistentes em leis locais, leis aplicadas a tipos particulares de
pessoas (nobres, mercadores, servos, clero, catélicos, etc.) ou ainda a particulares tipos de
bens e relacdes. Nesse sentido, ver, TARELLO, Giovani. Storia della cultura giuridica moderna:
assolutismo e codificazione del diritto. Bologna: Societa editrice il Mulino, 1976, pp. 28-34.
GROSSI, Paolo. L ordine giuridico medievale. Roma-Bari: Editori Laterza, 2002, pp. 223-226.
BCUEVA, Mario de la. La ideia del estado. México: Fondo de cultura econdmica, 1996, p. 45.



22

conduzido primordialmente pelos reis, 0 que explica a monarquia como forma
fundamental do Estado moderno™®.

O Estado moderno, ao romper com as estruturas medievais de poder,
engendrou os tragos caracteristicos que informa a ideia de Estado até os dias
atuais, ou seja, a existéncia de uma unidade de poder concentrada no Estado
sobrepondo-se a todas as demais instancias®®. Enquanto no medievo o senhor
feudal era proprietario dos meios administrativos, cobrando tributos, aplicando
sua propria justica e tendo o seu proprio exeército, no Estado moderno esses
meios administrativos deixam de compor o patriménio de figuras particulares?.
Toda a administragcdo da sociedade era centrada na figura do Estado e
espelhada no soberano, titular de um poder direto, imediato e ilimitado, capaz
de concentrar todas as funcdes que hoje sdo chamadas de legislacoes,

administrac&o e jurisdicdo?.

YCUEVA, Mario de la. La ideia del estado. México: Fondo de cultura econémica, 1996, p. 48.
®Conforme Giovani Tarello, as origens do absolutismo remontam a ruptura do equilibrio
juridico, no interior de alguns Estados territoriais, a favor de um poder central e supremo em
desfavor de todas as outras instituicdes do universo juridico medieval, como as classes, as
cidades, a igreja as corporacgdes. O aspecto mais notado desta ruptura de equilibrio a favor de
um poder central consiste na solucdo radical, dentro do Estado, dos conflitos religiosos,
ocorrido primeiramente na Franca e na Espanha. (TARELLO, Giovani. Storia della cultura
giuridica moderna: assolutismo e codificazione del diritto. op. cit. p. 48). Em sentido anéalogo,
dando as linhas mestras do Estado Absolutista, Pizzorusso afirma que "a caracteristica
fundamental deste estado foi a concentracdo de todo poder na pessoa do rei, que ostentou
sobre o territdrio titulos quase privados e sobre os suditos uma autoridade praticamente
ilimitada, integrando em si todas as fungdes estatais sem prejuizo de sua possivel delegacao
em certos ministros, juizes ou governadores. Os Unicos limites a acéo do rei (e nem sempre
com virtualidades praticas) derivavam do direito divino e natural, ao que teoricamente estava
submetido, e da superveniéncia de certos institutos do Direito feudal (como os que
fundamentavam as prerrogativas dos parlamentos quanto as contribuigbes publicas)
(PIZZORUSSO, Alessandro. Lecciones de derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, p. 21).

?!'STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 28. Este novo regime, segundo Juan Beneyto
"supde o desenvolvimento da burocracia, cujos titulares sdo designados pelo rei e dele
dependem; a valoracdo do poder politico no legislativo e no judicial; a tendéncia unificadora da
lei; a formacdo de exércitos nacionais permanentes; a submissao das confissdes religiosas; a
transformacéo da nobreza, substituindo a aristocracia feudal pela classe titulada; e, enfim, a
aceitacdo da maior importancia atribuida a riqueza movel, que conduz a um novo sistema
fazendario pelo que pode prescindir-se da solicitacéo de "pedidos” ou impostos, estabelecendo
como normal o procedimento da aquisicao de fundos por meio de empréstimos" (BENEYTO,
Juan. Historia de las doctrinas politicas. Spain: Aguilar, 1964, p. 305).

*?STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 50. O inicio do despotismo, conforme Juan
Beneyto, “pode fixar-se em 1661, quando Luis XIV anuncia que nada se fard sem ordem sua,
gue toda autoridade se concentra em suas maos. Se nunca pronunciou a famosa frase L Etat
c’est moi, dificiimente se encontrara outra que melhor reflita sua politica". (BENEYTO,
Juan. Historia de las doctrinas politicas. Spain: Aguilar, 1964. p. 305).
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Embora em um primeiro momento o Estado Absolutista tenha sido
fundamental para os propdsitos da burguesia nascente, mormente na area
econdmica, veio a afasta-la do poder politico®, que permanecia ilimitado nas
maos do soberano®*. A auséncia de limites ao Estado, no entanto, deu margem
a uma reacdo da burguesia, que buscava erguer uma barreira as
arbitrariedades do Poder, ou, pelo menos, domesticar uma administracdo cujas
providéncias concretas, individuais e potencialmente discriminatorias, ndo se
coadunavam com a calculabilidade, a liberdade e a igualdade de oportunidades
dos agentes econdmicos, essenciais para o desenvolvimento das bases
econdmicas burguesas®. O Estado era visto como um inimigo, que chancelava
desigualdades de direitos em favor do clero e da nobreza, os quais néo
pagavam qualquer tipo de impostos®®, a0 mesmo tempo em que tinha total
ingeréncia sobre a economia e a autonomia dos cidadaos. Fazia-se necessario,
portanto, contrapor a onipoténcia do rei um sistema infalivel de garantias?’.
Nesse contexto historico, nasceu o Estado Liberal Classico.

Dessa forma, a justificacdo patrimonial ou religiosa do poder traduzida
no governo da vontade discricionaria do Principe, era oposto o governo da

razdo, da soberania da vontade geral expressa no Parlamento, por meio de

»STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 44-45.
24Segundo Carlos S. Fayt, no Estado Absolutista, “os valores vinculados a ordem e a
seguranca eram considerados mais importantes que a liberdade. A burguesia reclamava
estabilidade de protecdo para realizar suas atividades. A ordem somente poderia lograr-se
mediante a concentragdo do poder nas maos do rei ou do parlamento, porém esses poderes
deveriam ser, por natureza, ilimitados. Sem autoridade ilimitada o governante estava impedido
de impor a paz e assegurar a ordem. Os valores supremos sdo, assim, a paz, a seguranca, a
ordem. Os desvalores, por conseguinte, a guerra, a anarquia, a desordem (FAYT, Carlos S. El
absolutismo. Buenos Aires: Bibliografica Omeba, 1967, p. 21).
“NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 40.
*®STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 45. Este foi um dos fatores determinantes para se
ter na igualdade um dos pilares da Revolucédo Francesa, a qual, no entanto, visou apenas a
estabelecer uma igualdade formal, uma igualdade de direitos, sem preocupar-se com as
desigualdades reais entre as pessoas. Nesse sentido, José Maria Rodriguez Paniagua, afirma
que "antes da revolucdo, os franceses eram muito mais desiguais em direito que na realidade,
enquanto que com a revolugcdo se suprime a desigualdade em direitos, porém ndo na
realidade” (PANIAGUA, Jose Maria Rodriguez. Historia del pensamento juridico: v. I. De
heraclito a la revoluciéon francesa. 8a ed. Madrid: Universidad commplutense seccion de
E7ubliaciones, 1996, p. 304).

BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 6a ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996,
p. 45.
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normas gerais e abstratas e de direitos fundamentais®®. Dentre as ideias
politicas que norteavam a noc¢éo de Estado, tinha destaque a afirmacéo de que
0 governo deveria ser limitado: as instituicbes politicas de uma sociedade
somente poderiam ser justificadas se fossem suficientemente permissivas para
que todos pudessem viver suas vidas por si mesmos®®. A outra face dessa
concepcao politica era a ideia dos direitos fundamentais como barreira a
interferéncia estatal, limitando, assim, o Estado®.

E importante notar que as concepcdes liberais do Estado confundiam-se,
em certa medida, com o contexto historico de nascedouro do Estado de Direito,
0 qual era visto pela burguesia precipuamente como um conceito de luta
politica dirigida contra a imprevisibiidade do Estado Absolutista e,
simultaneamente, frente as barreiras sociais legadas pela sociedade
estamental®*. O Estado Liberal, portanto, acabou moldando os contornos do
Estado de Direito - entendido a partir da protecado da liberdade e de direitos
fundamentais®® - aos valores burgueses, notadamente a iniciativa privada, a
seguranca da propriedade, a liberdade individual, a igualdade formal®® e as

exigéncias de calculabilidade préprias do sistema capitalista®.

“NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 44.

*ROSENKRANTZ, Carlos F. Introduccion a La ediciona em castellano. In: ACKERMAN, Bruce.
La justicia social em El estado liberal. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993, p. 11.
Conforme Franz Neumann "segundo esta ideologia, o Estado deve funcionar de modo
imperceptivel e tem que ser realmente negativo. Sem embargo, quem identificasse "negagéao”
com "debilidade" resultaria vitima de uma falécia histérica. O Estado Liberal mostrou sempre a
fortaleza que lhe exigiram as situagdes politicas e sociais e os interesses da sociedade. (...) Foi
um Estado forte precisamente naquelas esferas de acdo em que devia e quis sé-lo. Este
Estado, no qual haviam de governar as leis e os homens (...) se baseia na for¢a e no direito, na
soberania e na liberdade" (NEUMANN, Franz. El estado democratico y el estado autoritario;
ensayos sobre teoria politica y legal. Buenos Aires: Paidos, 1968, p. 30).

ROSENKRANTZ, Carlos F. Introduccion a la ediciona em castellano. In: ACKERMAN,
Brunce. La justicia social em El estado liberal. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993, p. 12.

*INOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 73.

*Tal a concepcao de Estado de Direito idealizada por Jorge Reis Novais. Acerca da evolucéo
histérica do conceito de Estado de Direito, ver COSTA, Pietro. Lo stato di diritto:
un’introduzione storica. In: ZOLO, Danilo. COSTA, Pietro. Lo stato di diritto: storia, teoria,
critica. A cura di Pietro Costa e Danilo Zolo con la collaborazione di Emilio Santoro. Milano:
Gingiacomo Feltrinelli Editore, 2003, p. 89-170.

®Acerca da igualdade formal no Estado Liberal e a evolucdo do conceito até o Estado
Democratico de Direito, ver SANTOS, Igor Raatz. Processo, igualdade e colaboracdo: os
deveres de esclarecimento, prevencdo, consulta e auxilio como meio de reducdo das
desigualdades no processo civil. Revista de processo. Ano 36. N. 192. fev./2011.

*NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 73.
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A adjetivacao liberal do Estado de Direito trouxe consigo 0 pressuposto
tedrico das trés separacfes: a separacdo entre a politica e a economia, a
separacdo entre o Estado e a Moral e a separacdo entre o Estado e a

sociedade civil*®

. A partir dai estruturava-se o Estado Liberal pelos direitos
fundamentais, concebidos como esferas de autonomia a preservar os cidadaos
da intervencdo do Estado®, e pela divisdo de poderes, que assegurava o
predominio do corpo legislativo (pelo império da lei e pelo principio da
legalidade) e da forca social que o hegemoniza, ou seja, a burguesia®’. Nesse
sentido, o direito era identificado pela lei e sua titularidade era exclusiva do
legislador, o qual aparecia como unico protagonista da juridicidade com
pretericdo e quase total sacrificio do juiz*®, que nada mais era do que a boca da
lei®.

Em sintese, pode-se dizer que o Estado Liberal Classico era calcado na
limitagdo do Estado, como forma de assegurar o desenvolvimento da burguesia
e do entdo incipiente modelo econémico capitalista, a partir da configuracao de
direitos fundamentais, vistos como garantias da autonomia individual contra as
invasdes do soberano®’, da divisdo de poderes, com a énfase no Poder

Legislativo, e de uma total subordinacdo do Poder Judiciario a lei, que

*Conforme Jorge Reis Novais, a ideologia das trés separacdes pode ser visualizada nos
seguintes termos: "a) a separacdo entre politica e economia, segundo a qual o Estado se deve
limitar a garantir a seguranca e a propriedade dos cidadaos, deixando a vida econdmica
entregue a uma dindmica de auto-regulacdo pelo mercado; b) a separacéo entre o Estado e a
Moral, segundo a qual a moralidade ndo é assunto que possa ser resolvido pela coaccao
externa ou assumido pelo Estado, mas apenas pela consciéncia autbnoma dos individuos; c) a
separacdo entre o Estado e a sociedade civil, segundo a qual esta Gltima é o local em que
coexistem as esferas morais e econdémicas dos individuos, relativamente as quais o Estado &
mera referéncia comum tendo como Unica tarefa a garantia de uma paz social que permita o
desenvolvimento da sociedade civil de acordo com as suas proprias regras" (NOVAIS, Jorge
Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢cdo. Coimbra: Almedina, 2006, p.
59).

®NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 78.

¥ NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, 89.

®CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o "legislador”, a "sociedade" e o "juiz" ou entre
"sistema”, "funcdo" e "problema™ o0s modelos actualmente alternativos da realizagédo
jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de direito da Universidade de Coimbra. Vol.
LXXIV [separata], 1998, p. 19.

¥Conforme MONTESQUIEU, “Nos governos republicanos é da natureza da constituicdo que os
juizes observem literalmente a lei. (...) Os juizes de uma na¢do ndo sao, como dissemaos, mais
que a boca que pronuncia as sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem
sua forca nem seu rigor” (MONTESQUIEU, Barao de. Do Espirito das Leis. In: Colecédo: Os
Pensadores. Sdo Paulo: Nova Cultura, 1997, p. 116 e 208).

“NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 78.
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espelhava os valores burgueses. Toda essa configuracéo do Estado iria refletir

diretamente na concepc¢édo do processo civil proprio daquela época.

1.2 O Constitucionalismo do Estado Liberal

O Constitucionalismo moderno que eclode no seio do Estado Liberal tem
pretensdes bem distintas do que hoje se fala no plano constitucional. O original
do constitucionalismo moderno, portanto, consiste em sua aspiracdo a uma
constituicdo escrita, com uma série de normas juridicas organicamente
relacionadas entre elas, em oposi¢do a tradicdo medieval, expressada em leis
fundamentais consuetudinarias. Assim, o constitucionalismo € visto como um
processo de racionalizacédo de todos os aspectos da vida politica e social. Com
base nisso tudo, Matteucci vai dizer que “a codificacdo do direito privado se
une a do direito publico, que obedece a mesma exigéncia de certeza (e de
efichcia) e de publicidade, de maneira que todos estdo em condi¢cbes de
igualdade™. A legitimidade da Constituicdo passa a residir em dois elementos:
no proprio conteuddo das normas, que se impdem por sua racionalidade
intrinseca e por sua justica; seja em sua fonte formal, por emanar da vontade
soberana do povo através de uma assembleia constituinte e, as vezes, de um
referendum, superando-se a ideia presente na ldade Média em que a fonte da
legitimidade era o passado, a tradicdo, unida & razdo e & vontade de Deus*.

Note-se que essa concepcao acerca do Direito ndo tem fundamento
propriamente nas matrizes liberais. E decorréncia de uma mudanca de postura
na propria forma de encarar o0s pressupostos filosoficos da época que
alicercavam o nascimento do Estado moderno. Claro, a superacdo do
objetivismo ocorre na modernidade, em uma ruptura historico-filoséfica que

busca a explicacéo sobre os fundamentos do homem:

(...) Trata-se do iluminismo (Aufklarung). O fundamento néo é
mais o essencialismo com uma certa presenca da illuminatio

“IMATTEUCCI, Nicola. Organizacion del Poder y Libertad. Historia del constitucionalismo
moderno. Traduccion de Francisco Javier Ansuategui Roig y Manuel Martinez Neira. Madrid:
Editorlia Trotta, 1988, p. 25.
MATTEUCCI, Nicola. Organizacion del Poder y Libertad. Historia del constitucionalismo
moderno. Traduccion de Francisco Javier Ansuategui Roig y Manuel Martinez Neira. Madrid:
Editorlia Trotta, 1988, p. 25.



27

divina. O homem néo é mais sujeito as estruturas. Anuncia-se
0 nascimento da subjetividade. A palavra “sujeito” muda de
posicdo. Ela passa a “assujeitar” as coisas. E o que se pode
denominar de esquema sujeito-objeto, em que o mundo passa
a ser explicado (e fundamentado) pela razdo, circunstancia que
— embora tal questdo ndo seja objeto destas reflexdes —
proporcionou o surgimento do Estado Moderno (alias, ndo é
por acaso que a obra de ruptura que fundamenta o Estado
Moderno tenha sido escrita por Thomas Hobbes, um
nominalista, o que faz dele o primeiro positivista da
modernidade)*®.

Nessa linha, € importante referir que, em Hobbes, o direito ndo é
disposto mais por Deus, mas apenas pela vontade do homem. A sua
originalidade reside em reservar a criacdo da ordem juridica apenas a do
Estado: “o direito € postulado apenas pelo Estado e por essa lei por exceléncia
que aos olhos dele € a lei civil — essa lei cuja férmula expressa esta gravada
em ‘sinais’ manifestos™*. Assim, sera “a vontade do homem que, para servir a
seus apetites nas circunstancias da vida mutavel em que se encontra, sem
mais pretender a nada de imutavel, cria ou “estabelece” as regras de direito
(positivismo juridico)” *°.

No mais, a funcdo da Constituicdo afigura-se bem limitada e presa a
ideologia liberal propria da época. A aposta em uma Constituicdo escrita se da
ndo somente para impedir um governo arbitrario e instaurar um governo
limitado, mas para garantir os direitos do cidadao e para obviar que o Estado
os viole. S&o direitos postos como limites ao Estado®®. Sucede que esse papel
que deveria caber & Constituicdo ficou muito mais centrado nas maos de um

modelo de organizacéo politica equilibrado entre os diferentes poderes com

“STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? 22 ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 13-14.

*“VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. Traducdo Claudia Berliner.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 727

VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. Traducdo Claudia Berliner.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 676.

“®MATTEUCCI, Nicola. Organizacién del Poder y Libertad. Historia del constitucionalismo
moderno. Traduccién de Francisco Javier Ansuategui Roig y Manuel Martinez Neira. Madrid:
Editorial Trotta, 1988, p. 25. Nesse sentido, a ideia de Constituicdo é de uma garantia e, ainda
mais, de uma direcdo da garantia. Para o constitucionalismo, o fim estd na protecdo que se
conquista em favor dos individuos, dos homens cidadaos, e a Constituicdo ndo passa de um
meio para o atingir. O Estado constitucional é o que entrega a Constituicdo o prosseguir a
salvaguarda da liberdade e dos direitos dos cidaddos, depositando as virtualidades de
melhoramento na observancia dos seus preceitos, por ela ser a primeira garantia desses
direitos (MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003,
p. 326).
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apelo a consciéncia do bom legislador. N&o se tratava, pois, de uma

Constituicdo normativa; falhava a propria ideia de Constituicao®’.

1.3 Os primeiros positivismos e 0s principios gerai s do direito

O processo civil que se desenvolve no bojo do Estado Liberal acaba
sofrendo as influéncias da teoria juridica da época. Como ja referido, o
nascimento do Estado Moderno marca o nascimento do positivismo, o qual se
desenvolve em diferentes frentes e com notas distintas de acordo com cada
tradicdo juridica®®. Importa, para o presente estudo, principalmente analisar as
duas posturas positivistas primitivas que mais sdo mencionadas no ambito do
direito processual: o positivismo exegético francés e o positivismo cientifico
aleméao. O tema tem relevancia principalmente porgue os processualistas, em
regra, permanecem em combate com esses tipos de positivismo, 0s quais,
ressalte-se, ja foram h& muito superados.

Segundo Castanheira Neves o0s primeiros positivismos juridicos podem
ser considerados como caudatarios de uma orientacdo teorética do
pensamento juridico, caracterizada (a) por um direito pertencente a esfera
intelectual (I6gico-teorética) calcada na intencao cientifica de verdade, (b) por
um direito subsistente em um mundo objetivo de significacdes pressupostas,
suscetiveis de serem consideradas em termos absolutos ou desligados da
realidade e da historia, (c) por um pensamento juridico de uma estrutura

aprioristica, dedutiva e sistematico-formalizante (more geométrico), (d) pela

“"SANCHIS, Luis Prieto. Jusnaturalismo, positivismo e controle da lei. Os pressupostos
histéricos, ideoldgicos e doutrinais da jurisdicdo nacional. Revista Brasileira de Estudos
Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009, p. 185.

“8Conforme Streck, “o positivismo é uma postura cientifica que se solidifica de maneira decisiva
no século XIX. O “positivismo” a que se refere o termo positivismo é entendido aqui como
sendo os fatos (lembremos que o neopositivismo l6gico também teve a denominagdo de
‘empirismo légico’). Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a determinada interpretacao da
realidade que engloba apenas aquilo que se pode contar, medir ou pesar ou, no limite, algo
que se possa definir por meio de um experimento. No ambito do direito, essa mensurabilidade
positivista sera encontrada num primeiro momento no produto do parlamento, ou seja, nas leis,
mais especificamente, um tipo de lei: os Codigos. E preciso destacar que esse legalismo
apresenta notas distintas, na medida em que se olha esse fendbmeno em determinada tradi¢cdo
juridica (como por exemplo, podemos nos referir: ao positivismo inglés, de cunho utilitarista; ao
positivismo francés, onde predomina um exegetismo da legislacdo; e ao alemé&o, no interior do
qual é possivel perceber o florescimento do chamado ‘formalismo conceitual’ que esta na raiz
da chamada ‘jurisprudéncia dos conceitos” (STRECK, Lenio. Verdade e consenso:
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, p. 31).
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realizacdo historico-concreta do direito reduzida a uma mera aplicacdo
analitico-dedutiva, (e) pela objetividade juridica identificada com a objetividade
teorética, ou seja, o direito € um objeto de conhecimento e o jurista é 0 que
conhece o direito e, por fim, pela ordem como definidora do direito®.

O positivismo-exegético enxerga o direito na lei, como o quisto pelo
legislador de forma racional. A lei torna-se uma forma pura, um ato sem
conteudo, cuja qualidade é tirada do sujeito legislador que carrega a sua
legitimidade®. Impera ai a importancia do cédigo, “uma regulamentacao
autoritaria, unitaria, racional-sistematica, total, exclusiva e definitiva de um
sector da vida juridico-social” >*. Em raz&o da suposta suficiéncia-normativa da
lei, a sua interpretacdo deveria ser buscada na vontade do legislador. Porém,
gradativamente, em razdo dos casos omissos passou a admitir-se a auto-
integracao legal, calcada na analogia e nos principios gerais do direito.

O positivismo cientifico ou conceitual (Begriffsiurisprudenz) tem como
coordenadas fundamentais o sistema conceitual e a lei. O direito, nesse
sentido, teria uma imanente e essencial racionalidade, de modo que o sistema
conceitual teria um valor ontologico, traduzindo a estrutura construtiva e
fundamentando o direito, cujo elemento constitutivo seria o conceito e a
estrutura fundamental o sistema conceitual, expressao eterna e universal do
direito. Aqui, a lei figura como dado fundamental, como ponto de partida para a
construcdo do conceito, ainda que, inicialmente, o labor juridico se desse sobre
textos do direito romano e comum®®. De qualquer forma, imperava o método da
inversao, mediante o qual o dado positivo da lei era revertido aos conceitos e
ao sistema conceitual pressuposto: o procedimento consistia em utilizar como
fonte para a criacdo de normas necessarias e nao existentes as nocgdes gerais
gue a ciéncia abstraia das normas legais particulares. Para fins de clareza e

sinopse, a ciéncia ordenaria 0 conteudo legal no sistema. Os elementos

“CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Curso de introducdo ao estudo do direito. Coimbra: J.
Abrantes, 1971-72, p. 411.

*® GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Floriandpolis: Fundagao Boiteux, 2004,
p. 51.

>'CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Curso de introducdo ao estudo do direito. Coimbra: J.
Abrantes, 1971-72, pp. 411 - 412.

?CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Curso de introducdo ao estudo do direito. Coimbra: J.
Abrantes, 1971-72, p. 412.

3CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Curso de introducdo ao estudo do direito. Coimbra: J.
Abrantes, 1971-72, p. 414 - 415.
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comuns se compreenderiam, entdo, em conceitos cada vez mais gerais,
definidos com exatiddo>*. Dai Savigny, um dos arautos da escola histérica (e a
escola histérica forma a base do positivismo cientifico), afirmar que seu método
nao era uma veneracao exclusiva do direito romano, mas, sim, consistia em
“encontrar sob sua raiz toda a doutrina do passado, e descobrir o principio
organico, de maneira que quanto haja vivo se separe das partes mortas ja, as
quais restariam como meros objetos do dominio da histéria™>. Ainda, deve-se
destacar que esse meétodo de conceitualizacdo realizava-se mediante um
processo légico-subsuntivo de modo a alcancar, por um lado, o conhecimento
“cientifico” do direito, e, por outro, garantir a possibilidade de uma aplicacao
concreta nos termos de uma estrita operagdo logica de subsuncgdo: os fatos
haviam de ser subsumidos ao conceito que logicamente os representava, para
se deduzir das inferéncias logico-juridicas do conceito a solucéo juridica do
caso a ser resolvido®®.

Os dois positivismos, segundo Castanheira Neves, s6 se distinguem por
uma diversa acentuacdo de notas comuns: “0 positivismo exegético preocupar-
se-a mais com o0s problemas analiticos-interpretativos — serd o positivismo
juridico a baisse —, o positivismo cientifico ocupa-se, sobretudo, das analises e
construcdes conceituais — e seré o positivismo juridico & hausse™’. Ambos, no
entanto, reduzem o direito a um esquema puramente logico de deducéo
silogistico-subsuntiva e sdo alvos da mesma critica formulada pelo mestre
conimbricense. E esta reside justamente no “momento subjectivamente
arbitrario de toda a construcao”, vale dizer, o fator decisivo na construcao era a

“funcdo da subjectividade do intérprete™®.

E ai reside o problema da
discricionariedade, marca de todos 0s positivismos, como sera visto mais

adiante.

**HECK, Philipp. El problema de la creacion del derecho. Barcelona: Ediciones Ariel, S.A, s/d.,
.44,

E)SSAVIGNY, F. de. De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciéncia del derecho.

Traduccién del aleman de Adolfo G. Posada. Buenos Aires: Arengreen, 1946, p. 134.

®CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Curso de introducdo ao estudo do direito. Coimbra: J.

Abrantes, 1971-72, p. 418. Ainda sobre o positivismo cientifico, com ampla analise, ver

WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. 3a ed. Lisboa: Fundacédo Calouste

Gulbenkian, 1980, pp. 491-524.

*’CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Curso de introducdo ao estudo do direito. Coimbra: J.

Abrantes, 1971-72, pp. 418-419.

*®CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Curso de introducdo ao estudo do direito. Coimbra: J.

Abrantes, 1971-72, p. 421.
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Nessa linha, pode-se dizer, com Lenio Streck, que justamente da
“brecha”, decorrente da constatacdo de que a lei ndo cobre tudo, que a
facticidade apresenta problemas que nem sempre foram esbocados pelo
legislador racional (que, com uma discricionariedade politica, cria 0 conteddo
da lei), o positivismo exegético e o positivismo cientifico acabaram por deixar a
cargo da discricionariedade do juiz intérprete racional o poder de preencher, de
forma ilimitada, os vacuos deixados pelo legislador®®. Justamente nesse vazio
que entravam em cena 0S principios gerais do direito, articulados para
“‘colmatar os espacos vazios do sistema em casos de lacunas e reduzir
eventuais contradicbes que pudessem surgir na interpretacdo abstrata das

disposicdes normativas™®

, € servindo, ainda, como cortina para esconder a
discricionariedade conferida aos juizes quando o sistema de regras néao

conseguia dar conta da realidade.

1.4 A liberdade das partes frente ao juiz (passivo) e o controle politico do

juiz (exegeta) como marcas do processo civilno Est  ado Liberal Classico

Tendo em vista as implicagbes reciprocas entre o processo civil e 0os
elementos norteadores do Estado, importa agora verificar em que medida as

concepcdes politicas, econdmicas e morais® préprias do ambiente cultural do

¥STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, pp. 472-473.

®*Conforme Rafael Tomas de Oliveira, os principios gerais do direito “funcionavam de maneira
tedrica e metodolégica para reunir pelo menos duas das exigéncias para concretizagdo da
completude axiomatico-dedutiva do sistema: em primeiro lugar, a plenitude normativa, sendo
articulados para colmatar os espacgos vazios do sistema em casos de lacunas; em segundo
lugar, reduzindo eventuais contradicdes que pudessem surgir na interpretacdo abstrata das
disposi¢des normativas do sistema juridico codificado” (OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo
judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinacao do direito. Porto alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 51). Note-se que os chamados principios gerais do
direito eram (e ainda sé@o) concebidos como axiomas aplicaveis por deducéo a livre disposi¢céo
do intérprete para escolhé-los.

®'Trabalha-se, nesse sentido, com a conjugacdo e aproximagdo de duas ideias: uma, ja
lancada no presente ensaio, de que o Estado Liberal estava assentado pela ideologia das trés
separacdes, vale dizer, da separacdo do Estado, a moral e a sociedade civil; outra, de que
essa separacao se deu apesar da existéncia de trés nudcleos, no interior do liberalismo, que
davam sustentacdo a essa separacdo. Séo eles: o nicleo moral, calcado na ideia de liberdade;
0 nucleo politico-juridico, caracterizado pelo consentimento individual, pela representacéo
legislativa, pelo constitucionalismo e pela soberania popular; e o nlcleo econémico, cujos
pilares sdo a propriedade privada e uma economia capitalista de mercado livre de controles
estatais. Sobre os trés nicleos do liberalismo, ver, MACRIDIS, Roy. ldeologias politicas
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Estado Liberal Classico influenciaram as ideias acerca do processo civil. A
ideologia predominante na época era a do processo como ambiente no qual se
manifestava a autonomia e a liberdade das partes privadas, as quais deveriam
ter a ingeréncia sobre todos os instrumentos processuais suficientes para
desenvolver, por iniciativa propria, uma competicdo individual que se dava
frente ao juiz, o qual fazia o papel de um verdadeiro arbitro, cuja funcdo era
somente a de assegurar o respeito as regras do embate®.

Essa caracterizagcdo do processo como verdadeiro duelo privado®® é
comum a todas as legislacbes processuais liberais, as quais enfeixam, por
assim dizer, uma série de principios que dao lugar a um modelo processual
tipico®. Tais principios foram encampados pelas duas principais legislacdes
processuais puramente liberais dos oitocentos: o Cédigo napolednico de 1806
e o Caodigo italiano de 1865. Nestes, quase nao existiam procedimentos
especiais e, ainda, casos de jurisdicdo voluntaria, os quais, por sua vez, eram
disciplinados como procedimentos de carater nitidamente administrativo. A
admisséo da acéo nao estava subordinada a nenhuma aprovacéo do juiz, uma
vez que se tratava de servico necessario do Estado e estava no dominio
absoluto dos particulares. O principio epistemolégico da demanda, ademais,

era entendido no seu sentido mais rigoroso, de modo que as partes néao

contemporaneas. Brasilia: UNB, 1982. STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan.
Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 50-53.
®2TARUFFO, Michele. Cultura e processo. Rivista Trimestrale Di Diritto e Procedura Civile,
Milano, v. 63, n. 1, mar. 2009, p. 72.

®|nteressante notar, nesse sentido, a percuciente andlise feita por Sergio Chiarloni acerca das
ideologias processuais no ambito da iniciativa probatoéria do juiz. O autor refere, em diversos
momentos, que as criticas feitas contra os exercicio do poder de assumir as provas de oficio,
gue remontam a ideologias do duelo judiciario, da concepgéo do processo como um jogo, onde
0 juiz ndo deve interferir sob pena de acabar favorecendo a vitéria de um dos jogadores, coisa
escandalosa como seria a interferéncia do arbitro em uma partida de futebol. (CHIARLONI,
Sergio. Riflessioni microcomparative su ideologie processuali e accertamento della verita.
Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Anno LXIIl. Dicembre 2009. Supplemento al n. 4,
p. 107). Conforme Damaska, no modelo ideal de um Estado reativo, dentro do qual pode ser
acomodado o Estado Liberal Classico, quanto mais limitada a possibilidade de o juiz intervir,
mas evidente é o modelo de "combate", ficando claro que as versfes extremas da ideologia
reativa propugnam um esquema extremo do conflito. A indiferen¢ca do Estado incluiria, nessa
senda, uma interferéncia minima no modo com o qual as partes gestionam o combate forense
(DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
Edizione originale: The faces of justice and State Authority. Trad. Andrea Giussani (capitoli 11l
IV e V) e Fabio Rota (capitoli I, Il e VI). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002, pp. 145-146).
®TARELLO, Giovani. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del secolo.
Per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di procedura civile.
In: Dottrine del processo civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 15. O conceito de principio aqui
mencionado é o mesmo do autor citado, como o de ideia central da legislacdo. Nao se trata,
pois, das concepc¢des sobre principio trabalhadas na presente dissertacao.
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obtinham nenhuma colaboracdo do juiz na fixacdo da prova. Ainda nesse
sentido, era confiada as partes a disposicdo do processo e o controle do
tempo. Salvo a audiéncia de discusséo oral, o processo se desenvolvia na
forma escrita®, inclusive na fase instrutéria, que era remetida integralmente a
disponibilidade das partes, as quais podiam prolonga-la indefinidamente®®.
Nessa senda, pode-se constatar que a configuracdo de um processo
fincado integralmente na autdnoma iniciativa individual dos particulares, em
que a intervencao do juiz era reduzida ao minimo, respondia bem as ideologias
burgo-liberais®”. O processo civil forjava-se, de um lado, pelo dogma da
liberdade das partes privadas no processo e, de outro, pelo dogma da mais
completa tutela dos direitos processuais das partes®®. E facil verificar que o
dominio das partes sobre a gestdo do processo transferia o ideal da autonomia
pessoal da esfera da ideologia politica & administracdo da justica®. O processo
civil foi, desta feita, reconduzido a um ideal individualista, enquanto
controvérsia de duas partes autbnomas frente a uma Corte passiva, pensado,
ainda, como uma mera continuacdo de outros meios de relacdes privadas’

instituidas sob os auspicios da cultura da época.

®*TARELLO, Giovani. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del secolo.
Per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di procedura civile.
In: Dottrine del processo civile. Bologna: Il Mulino, 1989. pp. 15-16.

®*TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 115-116.

*TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, pp. 67-68. Nesse sentido, como adverte Roger Perrot, o Cédigo napolednico de 1806,
sob o plano juridico, era o reflexo de um certo liberalismo reinante no século XIX e no inicio do
século XX (PERROT, Roger. Il nuovo futuro codice di procedura civile francese. Rivista di
diritto processuale. 1975. N. 2, p. 239). No entanto, cabe lembrar a adverténcia feita por
Taruffo. O autor, na obra e pagina citadas, afirma relativamente ao Code de procédure civile
gue, certamente, “a configuragdo de um processo integralmente remetido a autbnoma iniciativa
individual dos particulares, e no qual a intervengdo do juiz como longa manus do Estado é
reduzida ao minimo, responde a concepcédo burguesa e proto-liberal das relacdes juridicas, e
pode de qualquer modo considerar-se proprio como a consagracdo da ideologia liberal-
burguesa do processo civil’. Posteriormente, refere que “o cédigo é mais uma recepc¢ao
racionalizada do ordenamento pré-revolucionario, que um instrumento projetado
conscientemente sobre o futuro para a tutela dos interesses da burguesia emergente (...) o
interesse que vem integralmente tutelado €, ao contrario, outro, e é ainda outra vez — como na
secular tradi¢cao do direito comum — aquele da profissédo forense, que mantém o efetivo controle
sobre os tempos e sobre 0s custos da justica civil”.

®*TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 143.

®DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
Edizione originale: The faces of justice and State Authority. Trad. Andrea Giussani (capitoli 11l
IV e V) e Fabio Rota (capitoli I, Il e VI). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002, p. 168.
"DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
Edizione originale: The faces of justice and State Authority. Trad. Andrea Giussani (capitoli 11l
IV e V) e Fabio Rota (capitoli I, Il e VI). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002, p. 343. Basta
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Resta claro, portanto, que o Estado Liberal Classico construiu um
modelo de juiz passivo, acorde com a concepcéo liberal, segundo a qual o
Estado deveria evitar qualquer intervencdo na gestdo dos afazeres privados’ .
Ao mesmo tempo, moldou os contornos do processo civil a partir de um forte
controle estatal sobre o juiz no momento de decidir, uniformizando
rigorosamente o0 comportamento dos juizes as orientacdes politicas do
governo, usando todos os instrumentos licitos ou ainda ilicitos, como pressfes
de arrecadacOes e sancdes burocraticas ou disciplinares, sobre aqueles que
ousassem se comportar de modo independente’?. Obtinha-se, dessa forma, um
amplo controle sobre as decisdes tomadas pelos juizes, de modo a garantir a
supremacia da legislagdo sob os auspicios das orientacdes teoréticas do

1”3, Nesse

direito: o positivismo exegético e o positivismo cientifico ou conceitua
viés ndo era dado nem ao juiz e nem as partes contribuir para a compreensao

do sentido do direito.”* O perfil do processo no Estado Liberal Classico,

pensar, nesse sentido, a concepcdao dominante na época da agdo como elemento do direito
substancial (TARUFFO, Michele. La giustizia civile in ltalia dal'700 a oggi. Bologna: Soc.
Editrice il Mulino, 1980. p. 143).

""TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980. p. 144.

">TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980. p. 139.

Nesse sentido, “a lei é aquela que o legislador diz que é, e os juizes sdo apenas 0s seus
porta vozes, autdbmatos, através dos quais a lei é expressa, isto &, através dos quais o
Legislador fala. Em todas as sentencas, o0 Juiz é obrigado a referir 0 artigo do Cddigo ou da lei,
ou do decreto real, sob o qual é fundamento a sentenca: ele é somente a bouche de la loi. Esta
foi a atitude dos revolucionarios franceses, que temiam que os tribunais conservadores
pudessem fazer o que os velhos Parlamentos tinham feito, coarctar o poder dos politicos que
controlavam as assembléias representativas e em particular a Convencao (convention), que
era uma combinacgéo do parlamento e do governo. O Unico poder histérico que se sobrepds ao
conservadorismo do Banco de Magistrados foi o legislador. Daqui decorre o clube dos
Nomophiles na Paris revoluciondria e 0 seu recurso para restringir o poder dos juizes, e
transforméa-los em “buches de la loi” mecéanicos: daqui também decorre o édito de Napoledo
contra 0s comentarios aos seus Codigos. Esta atitude revolucionaria e Napolednica foi, como
bem conhecemos, continuada pelos professores do século XIX da Ecole de |I'exégese (Escola
da Exegese) que ndo ensinavam a lei mas os Codigos” (CAENEGEM, R.C. Van. Oraculos da
Lei ou Bouche de la Loi. Consideragdes Historicas sobre o papel dos juizes. O perfil do juiz na
tradicdo ocidental. / Semindrio Internacional. Lisboa: Almedina, 2007, p. 40). Para uma
adequada compreensao do positivismo-exegético, que imperou no Estado Liberal, e do
positivismo-semantico-normativista, que se desenvolveu no século XX e ainda hoje figura como
um fantasma que domina o pensamento de diversas doutrinas do processo civil, ver STRECK,
Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a "letra da lei" € uma atitude positivista? In: Novos
estudos juridicos, vol. 15. n. 1., 2010. Disponivel em <http://
https://www6.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/2308>. Acesso em 10/09/2010.

" Essa forma de ver o direito é propria do modelo normativista-legalista de juridicidade, que
marca o Estado Liberal Classico. A respeito, ver CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o
"legislador”, a "sociedade" e o "juiz" ou entre "sistema, "funcao" e "problema": os modelos
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portanto, pode ser resumido no seguinte bindmio: "total liberdade das partes
privadas frente ao juiz; forte controle politico sobre o juiz por parte do

governo"’.

2. O Estado Social e o Processo Civil

2.1 Os elementos informadores do Estado Social

N&o tendo o individualismo e a neutralidade do Estado liberal
conseguido satisfazer as reais exigéncias de liberdade e de igualdade dos
setores mais oprimidos social e economicamente, eclodiu, no final da segunda
metade do século XIX, uma série de conflitos de classe que veio a desvelar a
insuficiéncia do marco de liberdades burguesas quando inibido o
reconhecimento da justica social’®. Sobreleva, nesse marco, o progressivo
estabelecimento por parte do Estado de medidas para frear os excessos mais
chocantes do capitalismo, especialmente nos dominios dos horarios de
trabalho e do trabalho infantil e feminino’’. Isso tudo implicou uma alteragéo
radical na forma de conceber as relacbes do Estado com a sociedade, a partir
de um novo ethos politico calcado na concepcao da sociedade ndo mais como
um dado, mas como um objeto suscetivel e carente de uma estruturacéo a ser
perseguida pelo Estado para realizacdo da justica social’®. O ideal que

predominava e alicercava a concepc¢ao do Estado social era o de um sistema

actualmente alternativos da realizacdo jurisdicional do direito. In: Boletim da Faculdade de
direito da Universidade de Coimbra. Vol. LXXIV [separata], 1998.

*TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 149.

"®pEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 5. ed.
Madrid: Tecnos, 1995, p. 223.

"NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 180.

®NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 183. Conforme o mesmo autor, "no fundo, o novo ethos politico que
resultava da superacdo da concepcéo liberal da separacdo da sociedade e Estado traduzia-se,
a partir da constatacao da mutua perda de capacidade de auto-regulacdo, num projecto global
de estruturacdo da sociedade, ou seja, de uma regulacdo da vida social a partir do impulso e
da conformacéo provenientes do Estado; por sua vez, esta direccdo tinha como contrapartida a
pressao, exercida individual e colectivamente, da sociedade sobre o Estado, num esforco de
apropriacdo ou inflexacdo das decisbes estaduais que se manifestava, ndo s6 nas referidas
exigéncias ou nos direitos a prestacbes sociais, mas também na accado permanente e
estruturada dos partidos, grupos de interesses e organizacdes sociais sobre a esfera politica"
(NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 187).



36

politico que desse a todos os cidaddos um digno padrdo de vida, com
possibilidade efetiva para se realizarem como homens’®.
O Estado, portanto, passou a desempenhar um comportamento ativo na

realizacdo da justica social®

, rompendo com aqueles padrdes proprios da
atuacao estatal minima que permeava o modelo puramente liberal. A previsédo
de uma linha de conduta para o Estado, no sentido de regular os fendbmenos
sociais, significava, entdo, a superagcdo da até entdo mistica divisdo entre o
Estado e a sociedade®. Nesse quadro, mostra-se adequado caracterizar o
Estado pela sua finalidade, que é a realizacéo da igualdade a partir de minimos
materiais em favor de grupos sociais®>. A adjetivacdo pelo social pretendia,
assim, a correcéo do individualismo liberal classico pela reunido do capitalismo

com a busca do bem-estar social®®

. Com a consagracéao de direitos inéditos até
entdo, de cunho eminentemente social, passava-se a exigir uma maior e mais
qualificada intervencédo, deslocando-se o foco das atencbes da esfera
legislativa do para o ambiente da sua atividade executiva®

Essa nova postura do Estado, que redundava na diminuicdo da atividade
livre do individuo®, careceu de um perfil democratico, no entanto. Vale dizer,
ainda que rompida a separacdo entre o Estado e a sociedade, os individuos

permanecem sem forca para atuar democraticamente na determinacdo dos

SANTOS, Angelo dos. O estado social: andlise & luz da histéria. Lisboa: Editorial Minerva,
1970, p. 15. Numa perspectiva critica € interessante notar, no entanto, que o Estado Social
acaba servindo como forma de assegurar a continuidade do projeto liberal. Nesse sentido, "da
propriedade privada dos meios de produgdo passou a viger a funcéo social da propriedade, e
da liberdade contratual passou-se ao dirigismo contratual. Contudo, o primado basico do
Estado Liberal se mantém, a despeito de o Estado ter-se transformado em Intervencionista,
qual seja: a separacgéo entre os trabalhadores e os meios de producéo, gerando mais-valia, de
apropriacdo privada pelos detentores do capital" (STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis
Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
65).

OSARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 47.
8C0OSSIO DIAZ, José Ramon. Estado social y derechos de prestacion. Madrid: Centro de
estudios constitucionales, 1989, p. 32.

8 |dem. Ibidem. p. 33.

8STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 88.

#MORAIS, José Luis Bolzan de. A atualidade dos direitos sociais e a sua realizagcéo estatal em
um contexto complexo e em transformacao. In: Constitui¢do, sistemas sociais e hermenéutica:
programa de pés-graduacad em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado / orgs. Lenio Luiz
Streck, José Luis Bolzan de Morais; Vicente de Paulo Barreto (et. al.) Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 107.

8 STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 55.
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direitos dos fins do Estado®®. Note-se que os direitos sociais apesar de
concebidos para a transformacdo do Estado, com a conquista historica pela
classe trabalhadora da verdadeira emancipag¢ao social, foram esterilizados na
forma de direito, na forma de mercadoria a ser provida, seja pelo Estado, seja
pelo mercado. A classe trabalhadora, que se pretendia sujeito das politicas de
Welfare, transformava-se em destinatario das politicas publicas, de modo que
as conquistas transfiguravam-se em meras promessas®’.

Dessa forma, o Estado Social - a0 menos na sua configuracao
intervencionista, porém alicercada em bases liberais - cumpriu um papel
efetivamente socializante. Antes disso, caracterizava-se muito mais como um
Estado assistencial, no qual os direitos ndo passavam de concessées®®. De
qualquer forma, o que deve ficar enfatizado € a forma de atuacdo ativa do
Estado Social, seja no sentido de delimitar os fins da sociedade, seja no
sentido de conferir, aos cidaddos direitos fundamentais de caréater positivo e

assumir a tarefa de realiza-los, notadamente, pela atuagéo do Poder Executivo.

2.2 O desenvolvimento do Constitucionalismo no Esta do Social

A configuracdo descrita vinha acompanhada por uma mudanca, lenta e
gradativa, no desenvolvimento do constitucionalismo. O ponto culminante do
ponto de vista do direito constitucional reside nas Constituicbes elaboradas

apos o final da Primeira Guerra Mundial, que passam a incorporar direitos

®NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 191.

$BERCOVICI, Gilberto. MASSONETTO, Luis Fernando. Breve histéria da incorporacdo dos
direitos sociais nas constituicdes democraticas brasileiras. Revista do departamento de direito
do trabalho e da seguridade social. Faculdade de Direito da USP. V. 2., n. 3, jan./jun. 2007, p.
63.

#\/ale mencionar o alerta feito por José Luis Bolzan de Morais a respeito do tratamento das
promessas incumpridas nos paises em defasagem no tratamento da questdo social e onde
‘uma percepcgéao liberal-individualista-egoistica dos direitos sociais ainda parece predominar,
muitas vezes em ‘perfeita’ harmonia com estratégias politicas de ‘clientelizacdo fidelizada’ da
cidadania, oriundos de uma tradi¢éo patrimonialista e autoritaria, onde a ‘concessao’ de direitos
vai de encontro a um projeto de construgcdo de cidadania, muito em voga na histéria politica
latino-americana, na qual um "falso" Estado Social - na pratica um Estado Assistencial - foram
‘doados’ pelos ‘donos’ do poder politico-econdmico a individuos ‘bestializados’, acostumados a
‘assistirem’ transicdes conservadoras" (MORAIS, José Luis Bolzan de. A atualidade dos
direitos sociais e a sua realizacdo estatal em um contexto complexo e em transformacao. In:
Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pos-graduacdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado / orgs. Lenio Luiz Streck, José Luis Bolzan de Morais;
Vicente de Paulo Barreto (et. al.) Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 103)
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sociais. Tais Constituicbes consistiam “em uma tentativa de estabelecer uma
democracia social, abrangendo dispositivos sobre a ordem econémica e social,
familia, educagdo e cultura, bem como instituindo a fungdo social da
propriedade” ®°.

E importante lembrar que a formula¢do mais antiga que se conhece a
respeito de direito sociais encontra-se nos artigos 17, 21 e 22 do projeto da
Constituicdo Francesa Republicana de 24 de junho de 1793, que faziam
referéncia ao direito a instrucdo, a assisténcia social e ao trabalho, os quais
nao lograram ser considerados direitos juridicos politicos no contexto da
ideologia burguesa da Revolucdo Francesa. No dizer de Oscar Rodriguez
Olvera, juntamente com o preambulo da ConstituicAo Francesa de 4 de
novembro de 1984, referidos direitos “sdo a exce¢do ao vazio constitucional
social do século XVIII e XIX"%,

Um dos marcos da transformagdo do conteudo social no bojo do
constitucionalismo do século XX é a Constituicdo Politica dos Estados Unidos
Mexicanos de 1917, vivenciada em um contexto de acentuada luta envolvendo
os reclamos campesinos sobre o direito de liberdade e propriedade da terra
que se trabalha, sobre condicbes laborais e educacdo®™. Todavia, a mais
célebre das Constituicdes sociais do referido periodo € a Constituicdo de
Weimar, de 1919, a qual era dividida em duas partes, uma sobre a
Organizacéao do Estado, e a outra sobre os Direitos e Deveres dos Alemaes,
em que vinham prescritos, ao lado dos direitos individuais, os direitos sociais,
como secbes dedicadas a educacdo, & cultura e & vida econdmica®. A
Constituicdo de Weimar pode ser vista como “catalisadora da conciliacdo entre
velhos principios liberais e a nova ordem social imperante na segunda década
do século XX” %,

¥BERCOVICI, Gilberto. MASSONETTO, Luis Fernando. Breve histéria da incorporacdo dos
direitos sociais nas constituicdes democraticas brasileiras. Revista do departamento de direito
do trabalho e da seguridade social. Faculdade de Direito da USP. V. 2., n. 3, jan./jun. 2007, p.
65.

®OLVERA, Oscar Rodriguez. Teoria de los derechos sociales em la constitucién abierta.
Granada: Editorial Comares, 1998, p. 13.

*'OLVERA, Oscar Rodriguez. Teoria de los derechos sociales em la constitucién abierta.
Granada: Editorial Comares, 1998, p. 19.

%?BERCOVICI, Gilberto. Carl Schmitt e a constituicdo de weimar. Revista latino-americana de
estudos constitucionais. n. 2 —jul.dez. 2003. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 364.

®OLVERA, Oscar Rodriguez. Teoria de los derechos sociales em la constitucién abierta.
Granada: Editorial Comares, 1998, p. 21.
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Nesse contexto, exsurge um dos principais debates travados a respeito
da Teoria do Estado e da Constituicdo no século XX, envolvendo figuras como
Hans Kelsen, Carl Schmitt e Herman Heller. Trata-se de discussao de suma
importancia para a introducdo da questdo envolvendo o positivismo no cenario
de rompimento com o Estado Liberal.

No que tange a questdo Constitucional, pode-se afirmar que “o ponto
culminante do positivismo juridico foi representado por Hans Kelsen, com sua
Teoria Geral do Estado (Algemeine Staatslehre), de 1925, que pautou boa
parte do debate juspublicista dos anos da Republica de Weimar (1918-1933)"%.

Kelsen afirma que a conceituacdo de Estado e direito como figuras
distintas geraria, como consequéncia, a distingdo entre uma teoria sociologica
e uma teoria juridica do Estado, o que faria do Estado o objeto de duas
ciéncias totalmente distintas, com dualidade de métodos e diversidade de
finalidades e questionamentos®. Nesse sentido, Michel Troper vai dizer que, no
pensamento de Kelsen, seria impossivel uma definicio de Estado que o
apresentasse como algo distinto do direito, razdo pela qual seria “impossivel
dar uma definicdo ndo juridica do Estado, em termos sociolégicos ou
psicoldgicos, por exemplo™®.

Para solucionar esta problematica, Kelsen destaca como especifico do
Estado, do ponto de vista juridico, o fato de este ser um sistema de normas.
Assim, a existéncia objetiva do Estado seria a propria validade objetiva das

normas que constituem a ordem estatal. Para Kelsen, o Estado é um sistema

*BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, estado e constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 46. Sobre o tema, consultar

% Conforme Kelsen, “ordinariamente se concebe o Estado como ‘suporte’, ‘criador’ e ‘protetor’
do Direito; se faz preceder temporalmente o Estado ao Direito; e se diz que mais tarde — no
processo histdrico — se submete mais ou menos voluntariamente ao Direito; a seu préprio
Direito; ou por assim dizer-lo, se obriga a si mesmo juridicamente. A construcao teorética
correta desta relacao entre Direito e Estado tem sido considerada como o problema mais dificil
da Teoria do Estado. Direito e Estado é somente um dos numerosos exemplos de duplicacéo
de um objeto de conhecimento, dos quais esta repleta a histéria do espirito humano. O
dualismo entre Direito e Estado € somente um dos numerosos exemplos de duplicagdo de um
objeto de conhecimento, dos quais estéa repleta a histéria do espirito humano. A personificacao,
gue € meramente um meio de conhecimento para apoderar-se mentalmente do objeto,
somente uma imagem auxiliar para expressar a unidade na variedade e multiplicidade das
representacdes, lhe converte em um objeto independente: e assim o objeto originario de
conhecimento é duplicado, e se cria 0 problema aparente da relacao entre dois objetos, que no
fundo sdo um s6” (KELSEN, HANS. Compendio de teoria general del estado. 22 edicion.
México: Editora Nacional, p. 130).

®TROPER, Michel. Por una teoria juridica del estado. Prélogo de Gregério Peces-Barba
Martines. Traduccion de Maria Venegas Grau. Dykinson: Instituto de Derechos Humanos
“Bartolomé de Las Casas”, 2001, p. 122.
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de normas, assim, ndo pode ser mais do que o ordenamento juridico®. As
relacbes entre o Estado e o direito significam, para Kelsen, identidade entre
ambos, ao identificar o Estado como o ordenamento juridico positivo. Sendo o
Estado o proprio ordenamento juridico, a Teoria do Estado passa a ser possivel
enquanto disciplina juridica, coincidindo com a Teoria do Direito®®.

Dentro da sua teoria, Kelsen isola o Estado, concebido como
equivaléncia ao ordenamento, da politica, pois a politica € a doutrina do Estado
justo, ideal, distinguindo-se da Teoria do Estado, doutrina do Estado possivel,
concreto e real, que é o direito positivo. E este € talvez o grande problema da
teoria kelseniana: a sua dedicacdo em despolitizar a Teoria do Estado, tendo
em vista a impossibilidade da emancipacdo do conhecimento cientifico da
realidade histérico-social®®.

O positivismo juridico buscou, a partir do final do século XIX, a
depuracdo metodolégica dos elementos politicos, sociais, historicos e
filosoficos da Teoria do Estado. Inspirados pela pandectistica, os positivistas,
como os aleméaes Carl Friedrich von Gerber e Paul Laband e o italiano Vittorio
Emanuele Orlando, viam no Direito Privado o exemplo a ser seguido, buscando
a adocdo de uma metodologia “exclusivamente juridica”. Fundamentado sua
argumentagdo em constru¢cdes meramente conceituais, os tedricos positivistas
retiraram a possibilidade de conhecimento do Estado concreto, como se
verifica no intento kelseniano®.

Combatendo os postulados kelsenianos, Rudolf Smend desenvolveu em
seu livro Constituicdo e Direito Constitucional, de 1928, a “Teoria da
Integracao”. De acordo com Smend, o objeto da Teoria do Estado € o Estado

enquanto parte da realidade espiritual, que se caracteriza por um processo de

9" KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado. Traducdo de Fernando de Miranda. Sdo Paulo:
Saraiva, 1938, pp. 7-16.

®BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades Regionais, estado e constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. p. 46. Sobre a teoria do Estado em Kelsen, consultar: RECASENS SICHES,
Luis. Estudio preliminar sobre la teoria pura del derecho y del estado In: KELSEN, Hans.
Compendio de teoria general del estado. 2. ed. México: Nacional, 1980. p. 5-101. NOVELLI,
Flavio Bauer. Atualidade da teoria kelseniana do estado. Revista de Direito Publico e Ciencia
Politica., Rio de Janeiro, fundacéo Getulio Vargas, 1958. v.1, p.206-223. ROCHA, Ibraim José
das Mercés. A constituicdo na teoria pura do direito de Hans Kelsen. Revista da Procuradoria
Geral do Estado do Para. Belém, 2002. n.6/7, p.63-79.

BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 47.

10BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicdo. S&o Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 44.
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atualizacao funcional, por um continuo processo de configuracao social. Esse
processo de renovacao constante, que € o ndcleo substancial da dindmica do
Estado é a integragdo. O Estado existe unicamente por causa e na medida em
que se faz imerso neste processo de auto-integracéo. Entretanto, o direito n&o
estaria, entre os fatores da integracao estatal. E esta € a grande critica a teoria
de Rudolf Smend: a de ter subestimado o elemento normativo da realidade
estatal, excluindo o direito de sua apreciacdo. Ndo é possivel compreender o
Estado sem levar em consideracdo a sua dimensdo normativa, do mesmo
modo que n&o é possivel limita-lo ao ambito estrito da sua esfera juridica’®*.
Para Hermann Heller, todo conhecimento sobre o Estado deveria partir
do pressuposto de que a vida estatal inclui sempre aquele que a investiga, que
pertence a ela de um modo existencial e nunca pode abandona-la. O Estado
nunca seria um objeto estranho aquele que o estuda, do pensamento da
problematica politica de seu tempo, sendo impossivel uma total emancipacéo
do conhecimento cientifico sobre o Estado da realidade histérico-social -3,
Nesse contexto, vao sendo pautadas as discussdes em torno do direito
constitucional que viria, no entanto, a socobrar em face do positivismo
imperante na época, mormente na Alemanha, em que a reducdo da validade
das normas juridicas a aspectos puramente formais, teria conferido a Hitler
legitimidade formal para, com base na prépria Constituicdo, concentrar em si
todos os poderes estatais e fundar, na sequéncia disso, o Terceiro Reich*®.
Justamente por isso a ConstituicAo somente vai ser considerada importante
para o direito processual a partir do segundo pdés-guerra, quando o direito
constitucional, como sera visto, assumird novos contornos no sentido de
superar a positivismo*®®, o que vai romper com a separacdo proposta por

Kelsen entre Estado e politica.

WIBERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicdo. S&o Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 48-49.

192 F) L ER, Hermann. Teoria do estado. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1968, p. 189.

1%¥BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicio. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 49.

1% PINTO, Luzia Marques da Silva Cabra. Os limites do poder constituinte e a legitimidade
material da constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, pp. 65-66

105 195 1mportante lembrar que esse movimento germina, em um primeiro momento, pela
afirmacdo de um direito supra-legal limitativo da atuacao estatal, particularmente na Alemanha
que acabava de se libertar do jugo do nacional-socialismo (*** PINTO, Luzia Marques da Silva
Cabra. Os limites do poder constituinte e a legitimidade material da constituicdo. Coimbra:
Coimbra Editora, 1994, pp. 65).
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2.3 Publicizacéo e socializagéo do processo no Esta  do Social

Se a concepc¢do do processo civil como "coisa das partes” respondia
bem aos anseios do Estado Liberal Classico, as mutacées no papel do Estado
que comecgaram a ser teorizadas no final do século XIX vao cobrar uma nova
forma de pensar o processo civil. Essas imbricagbes entre as mudancas do
papel do Estado e o processo civil acabaram por conferir as linhas mestras
daquilo que Enrico Allorio chamou de historia ideal do direito processual civil: a
histéria da sua publicizag&o™®®.

Paralelamente, o direito e o processo civil comecaram a sofrer o0s
influxos dessa mudanca estatal, com reformas legislativas justificadas como
rejeicdo ao individualismo, que era associado aos principios do liberalismo
classico™®. O processo, até entdo concebido como algo privado, passou a
representar o exercicio de uma funcéo publica e soberana'®. Deixava de ser
visto como "coisa das partes”, para espelhar um lugar no qual se exprimia a
autoridade do Estado, com o escopo ndo somente de tutelar os interesses
privados, mas, também, de realizar o interesse publico da administracdo da
justica'®. Em sintese, o processo assumia a forma de instrumento que o
Estado colocava & disposicéo dos privados para a atuacéo da lei**°.

Importa salientar que o papel passivo desempenhado pelo juiz no
Estado Liberal Classico dava margem a lentiddo e ao abuso, uma vez que as
partes e seus defensores tornavam-se arbitros praticamente absolutos**. Além
disso, o processo civil restava infenso ao real e ao social, refletindo a

neutralidade do Estado, sendo concebido como um “dispositivo técnico capaz

% ALLORIO, Enrico. Significato della storia nello studio del diritto processuale. Rivista di diritto

processuale civile. Volume XV - Parte I. Anno 1938 - XVI-XVII, p. 189. Para uma critica a essa
concepcdao, ver SATTA, Salvatore. Soliloqui e colloqui di un giurista. Padova: CEDAM, 1968.
Y’DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
Edizione originale: The faces of justice and State Authority. Trad. Andrea Giussani (capitoli IlI,
IV e V) e Fabio Rota (capitoli I, Il e VI). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002, p. 346.

1% IEBMANN, Enrico Tullio. Storiografia giuridica "manipolata”. Rivista di diritto processuale. v.
29. Parte |. 1974, p. 108.

1TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 188.

UOTARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 188.

"ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 41.
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de servir a todas as possiveis ideologias e, em virtude da tolerancia que uma
tal concepcédo pressupunha, abrigar em seu seio as mais variadas e

contraditérias correntes de opinido™*.

Dessa forma, a doutrina processual
presente naguele momento histérico de transicdo cuidou de repensar o
processo apostando, principalmente, em maiores poderes ao juiz, o que refletia
o novo papel que o Estado vinha a assumir. Ndo se tratava, portanto, de
pensar 0 processo a partir de um modelo autoritario de Estado, mas, sim, em
pensa-lo como um instrumento de justica social, mais rapido e eficaz. Nesse
sentido, as modificacdes ocorridas no processo civil naguele dado momento
foram importantes para que o papel do juiz e das partes comecgasse a ser
rediscutido, abandonando-se a ideia de um processo dominado pelas partes
em contraposicao a um juiz passivo e inoperante.

Nesse contexto, o incremento dos poderes do juiz se deu a partir de dois
vetores em certa medida conexos: a publicizacdo do processo - consequéncia
direta do agigantamento do papel do Estado - e a socializagdo do processo - 0
qual nao ficava de fora, portanto, das preocupacdes com o problema da justica
social. E importante notar que a génese dessa movimentacdo no estudo do
processo civil centrou-se, principalmente, na obra de dois autores: Franz Klein
e Giuseppe Chiovenda, os quais propuseram um fortalecimento do papel do
juiz. As raizes dessa forma de pensar o processo e o direito assentaram-se no
chamado socialismo juridico, notadamente na obra de Anton Menger**3,

Anton Menger nasceu na Hungria, no dia 12 de setembro de 1841, e
veio a morrer na cidade de Roma, em sete de fevereiro de 1906. Cerca de um
més depois, Chiovenda apresentava, ao circulo juridico de Napoli, a
conferéncia "as reformas processuais e as correntes do pensamento moderno”,
na qual enaltecia a reforma social do processo, fazendo expressa referéncia a
Menger e a Klein. A obra de Menger tem uma forte preocupagdo com 0s
problemas sociais, propugnando a materializacdo das reivindicacdes

proletarias mediante a reforma gradual da legislacdo™*, a qual adquire um

H251LVA, Ovidio Araljo Baptista da. Jurisdicdo e execucdo na tradicdo romano-candnica. 22

ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 111.

350bre a corrente de pensamento de Anton Menger, ver a edicdo especial dos "Quaderni
Fiorentini", intitulada Il socialismo giuridico: ipotesi e letture. Quaderni Fiorentini: Per La Storia
Del Pensiero Giuridico Moderno, Milano, IT , v.3/4, 1974/75. 2 tomos.

14 AMAS, Diego. Prologo. In: MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres. Buenos Aires:
Atalaia, 1947, p. 10-11.
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carater social e vai enderecada a protecdo dos mais débeis contra os mais
fortes, assegurando aqueles uma parte minima dos bens necessérios para
viver, pois ndo existiria desigualdade maior que tratar aos desiguais de modo
igual™™®>. Com base nessas premissas, Menger propde a intervencao
espontanea do juiz na justica civil, combatendo veementemente a legislacéo
processual vigente na maioria dos Estados civilizados daquela época, na qual o
Tribunal, ainda depois de iniciado o litigio, atuaria como 0 mecanismo de um
relégio que € preciso impulsionar para que se mova. Tais condi¢des juridicas
seriam comodas e benéficas para as classes ricas, as quais teriam condicdes
de tomar iniciativa, ao contrario dos pobres, que, para defender seu direito,
tropecariam frente a um mecanismo tdo complicado, sem conselho e mal
representados, encontrando na passividade judicial gravissimos prejuizos**®. A
solucéo proposta por Menger € a de obrigar o juiz a instruir gratuitamente todo
cidadao, especialmente o mais pobre, acerca do Direito vigente. Assim, evitar-
se-ia, em certa medida, a inferioridade juridica das classes pobres™’.

As ideias de Menger influenciaram diretamente o pensamento de Franz
Klein*®, responsavel pelo projeto de reforma da legislacdo processual
austriaca, elaborado em 1895, em vigor a partir de 1898.*° Tratava-se de um
codigo efetivamente novo e original, que mudou o panorama das instituicbes
européias continentais'®, ao ponto da sua influéncia para as reformas
processuais ser comparada com aquela exercida por Napoledo sobre a
codificacdo em geral.*** Para Klein, somente a teoria da sociedade poderia ser
o principio valido e construtivo de um regulamento processual, rompendo,

assim, com a teoria do individuo prevalente no processo civil do Estado

“°MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres. Buenos Aires: Atalaia, 1947, p. 64.

“8\MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres. Buenos Aires: Atalaia, 1947, p. 65-66.
“"MENGER, Antonio. El derecho civil y los pobres. Buenos Aires: Atalaia, 1947, p. 68.
U8TARELLO, Giovani. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del
secolo. Per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di
procedura civile. In;: GUASTINI, R.; REBUFFA., G. Dottrine del processo civil: studi storici sulla
formazione del diritto processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 19.

9ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 ed. So Paulo:
Saraiva, 2003, pp. 49-50.

12TARELLO, Giovani. Il problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del
secolo. Per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di
procedura civile. In: GUASTINI, R.; REBUFFA, G. Dottrine del processo civil: studi storici sulla
formazione del diritto processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989, p. 19.

“'GUILLEN, Victor Fairén. El proyecto de la Ordenanza Procesal Civil Austriaca visto por
Franz Klein. In: Studios de Derecho Procesal. Madrid: Derecho Privado, 1955, p. 319.
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Liberal.'** O processo, como instituto de direito publico, deveria satisfazer, ao
lado dos interesses privados, também os valores sociais mais elevados, de
modo que o0 juiz, “timoneiro do Estado”, figuraria como representante
profissional do interesse geral.'?® Dai que, a partir de uma concepcéo do
processo como instituicdo para o bem-estar social, aumenta-se a atividade do
orgéo judicial, o qual € munido de suficientes poderes para a dire¢cdo material
do processo, capazes de garantir a sua marcha rapida e regular.’®* Nesse
sentido, o 8§ 432 da ZPO austriaca, sob notavel influéncia do pensamento de
Menger, estabelecia a possibilidade de o juiz instruir as partes ignorantes do
direito ou nado representadas por advogado e aconselha-las sobre as
consequéncias juridicas de seus atos ou omissdes'®. Klein contribuiu
sensivelmente para o fortalecimento da oralidade no processo e “para
implementar as suas ideias de justica rapida e barata, teve que lutar contra
toda uma estrutura arcaica e rigida, que envolvia o processo civil*?°. Trata-se,
portanto, de um autor de extrema importancia para a historia do direito
processual.

Na Italia, a fortuna da reforma austriaca € identificada com a obra de

Chiovenda?’

, 0 qual, a partir da ideia reformista do modo politico de considerar
0 processo, dizia que, sendo a administracdo da justica uma funcéo da
soberania, 0 juiz, como 6rgédo do Estado, ndo deveria assistir passivamente a
lide, mas deveria nela participar com forca viva e ativa. Vale dizer, o Estado
seria interessado ndo no objeto da lide, mas no modo em que esta se

desenvolveria'®. O maior entre os problemas processuais giraria em torno de

122SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de
Processo, Sao Paulo, rev. dos tribunais, 1980. v.17, p. 147.

2SPRUNG, Rainer. Os fundamentos do direito processual civil austriaco. Revista de
Processo, Sao Paulo, rev. dos tribunais, 1980. v.17, p. 147.

»ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 50.

125 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 50.

126 RIBEIRO, Darci Guimarées. Prova atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 39.
“"TARELLO, Giovani. I problema della riforma processuale in Italia nel primo quarto del
secolo. Per uno studio della genesi dottrinale e ideologica del vigente codice italiano di
procedura civile. In;: GUASTINI, R.; REBUFFA., G. Dottrine del processo civil: studi storici sulla
formazione del diritto processuale civile. Bologna: Il Mulino, 1989. p. 23. GOZAINI, Osvaldo
Alfredo. Los protagonistas del derecho procesal: desde Chiovenda a nuestros dias. Santa Fe:
Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 37.

28 CHIOVENDA, Giuseppe. Le riforme processuali e le correnti del pensiero moderno. In: Saagi
di diritto processuale civile (1900-1930). Volume primo. Roma: Societa Editrice Foro Italiano,
1930, p. 385.
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um ponto fundamental para Chiovenda: a relacao entre a iniciativa do juiz e a
iniciativa das partes. A lide poderia se tornar mais ou menos acessivel ao
homem débil e inculto, conforme 0 juiz tivesse meios maiores ou menores de
vir em sua ajuda, de ilumina-lo sobre o que fazer para a sua defesa, de corrigir
0S seus erros. A extensdo dos poderes do juiz seria a chave das reformas
processuais, o segredo da adaptacéo do processo as necessidades sociais.'?
Nessa senda, o processo consistiria no desenvolvimento de uma relagéo entre
o Estado e o cidaddo™®, razdo pela qual, cabendo ao juiz a responsabilidade
de pronunciar a sentenca, ndo poderia ser indiferente ao Estado o modo no
qual se desenvolve a atividade preparatéria do juizo™*".

O aumento dos poderes do juiz, para Chiovenda, estaria estritamente
conectado com os principios da oralidade e da concentracdo'®. O interesse do
Estado em administrar solicitamente a justica deveria armar o juiz dos meios
idoneos para tal escopo, como poderes para fixagdo da audiéncia, rejeicdo de
demandas tardiamente propostas, a execucdo de oficio das provas admitidas,
a citacdo de oficio das testemunhas indicadas, dentre outras*®. Chiovenda,
nessa linha, mostrava-se aberto as correntes reformadoras baseadas na obra
de Menger, compartilhando com seus principios inspiradores, no quadro de
uma visdo do processo no qual o refor¢co dos poderes do juiz tinha, no entanto,

2CHIOVENDA, Giuseppe. Le riforme processuali e le correnti del pensiero moderno. In: Saggi

di diritto processuale civile (1900-1930). Volume primo. Roma: Societa Editrice Foro Italiano,
1930, p. 391.

9CHIOVENDA, Giuseppe. Le riforme processuali e le correnti del pensiero moderno. In: Saggi
di diritto processuale civile (1900-1930). Volume primo. Roma: Societa Editrice Foro ltaliano,
1930, p. 393.

31| IEBMANN, Enrico Tullio. Storiografia giuridica "manipolata”. Rivista di diritto processuale. v.
29. Parte I. 1974, p. 108. Conforme Oslvado Alfredo Gozaini, influenciado pela obra de Klein,
verifica-se em Chiovenda a tendéncia de que o juiz era de conducdo e ndo de simples
julgamento. O autor adverte ainda que "em Chiovenda, a ideia do processo, como tal, gira ao
redor do juiz sem converté-lo em um déspota nem em inquisidor. Sua tarefa é de condugcédo em
um desenvolvimento do tipo oral. As sequéncias do processo se elaboram com etapas bem
estabelecidas, onde se aplica o principio da preclusdo" (GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Los
protagonistas del derecho procesal: desde Chiovenda a nuestros dias. Santa Fe: Rubinzal-
Culzoni, 2005, p. 37)

2 CHIOVENDA, Giuseppe. Lo stato attuale de processo civile in Italia e il progetto Orlando di
riforme processuali. In: Saagi di diritto processuale civile (1900-1930). Volume primo. Roma:
Societa Editrice Foro Italiano, 1930, p. 423. Conforme Liebman, comentando a obra de
Chiovenda, "os motivos técnicos e politicos conspiravam em exigir, para um processo oral e
concentrado, maiores poderes do juiz, tanto para regular e mover o procedimento, quanto para
recolher e assumir a prova" (LIEBMANN, Enrico Tullio. Storiografia giuridica "manipolata”.
Rivista di diritto processuale. v. 29. Parte |. 1974, p. 108).

CHIOVENDA, Giuseppe. Lo stato attuale de processo civile in Italia e il progetto Orlando di
riforme processuali. In: Saggi di diritto processuale civile (1900-1930). Volume primo. Roma:
Societa Editrice Foro Italiano, 1930, pp. 424-425.
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outros pressupostos, distintos daqueles de inspiracdo social. Tratava-se de, a
partir dos principios processuais que se reuniam sob o nome de oralidade,
obter um melhor funcionamento do processo, dado o seu carater publico,
enxergando-se no reforco dos poderes do juiz 0 meio para resguardar do
escopo publico da justica a intemperanca e os egoismos dos litigantes'**. A
proposta de Chiovenda era, portanto, a de um processo melhor, mais eficiente

135

e mais rapido—°, em contraste com aquele entdo vigente na Europa, calcado

na visdo individualista da sociedade e do direito®®.

2.4 A superacdo (aleatdria) dos primeiros positivis  mos pela doutrina
processual. O sincretismo tedrico improvisado no bo jo do nascimento da
ciéncia processual. Os diferentes paradigmas de Win  dscheid, Bilow e
Wach. Os antecedentes do processualismo cientifico da primeira metade

do século XX.

O nascimento da teoria geral do processo, inclusive como matéria
universitaria, € bastante recente e remonta a segunda metade do século XX,
como um resultado do trabalho da escola italiana, iniciado no comeco daquele
século por Chiovenda e desenvolvidos por autores como Calamandrei,

Liebmann e Carnelutti. Este dltimo, por sua vez, foi um dos principais

¥ DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971, p. 14. Como

exemplo da forte concepcdo publicista do processo, pode-se verificar a forma como
Calamandrei visualizou os provimentos cautelares: "as medidas cautelares s@o predispostas,
mais que no interesse dos particulares, no interesse da administracdo da justica, da qual
garantem o bom funcionamento e ainda, se poderia dizer, 0 bom nome (...) este carater
eminentemente publicistico dos provimentos cautelares se revela, ainda em matéria civil, na
maior energia com a qual a jurisdicdo se exercita, quando é dirigida a escopos cautelares: ndo
somente na aceleracdo do processo e na sumariedade da cognicdo, mas igualmente no
crescimento dos poderes de iniciativa do juiz (...) as medidas cautelares atendem, mais que a
tutela dos direitos subjetivos, a policia do processo” (CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo
studio sistematico dei provvedimenti cautelari. PADOVA: CEDAM, 1936, pp. 144-145). No
mesmo sentido, CHIOVENDA, Giuseppe. Instituciones de derecho procesal civil (istituzioni di
diritto processuale civile). Madrid: Revista de Derecho Privado, 1936-1940, p. 215.

%5 IEBMANN, Enrico Tullio. Storiografia giuridica "manipolata”. Rivista di diritto processuale. v.
29. Parte |. 1974, p. 104.

%% |EBMANN, Enrico Tullio. Storiografia giuridica "manipolata”. Rivista di diritto processuale. v.
29. Parte I. 1974. p. 104. p. 108. Em sentido contrario, Giovanni Tarello vé na obra de
Chiovenda fortes elementos de um processo civil autoritario (TARELLO, Giovanni. L’ opera di
Giuseppe Chiovenda nel crepusculo dello stato liberale. In: GUASTINI, R.; REBUFFA., G.
Dottrine del processo civil: studi storici sulla formazione del diritto processuale civile. Bologna: Il
Mulino, 1989).
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defensores da construcdo de uma teoria geral do processo e de uma
dogmatica processual como 0 mesmo rigor conceitual da matematica®*’.

No entanto, toda essa construcdo elaborada pela escola italiana
(processualismo cientifico italiano) deita raizes em bases mais profundas,
precisamente na corrente cientifica da Alemanha e da Austria, como afirma
Eduardo Ferrer Mac-Gregor**®. O movimento do processualismo cientifico que
culminou no desenvolvimento de uma teoria geral do processo anos mais
tarde, tem sua origem na conhecida polémica entre Windscheid e Muther
(1856-1857), solidifica-se com a obra “La teoria de las excepciones procesales
y los presupuestos procesales” de Oskar Bulow (1868) e consolida-se com
Adolf Wach (1888) em “La pretension de declaracion: um aporte a la teoria de
la pretensién de proteccién del derecho”. O que todos esses autores tém em
comum, juntamente com Chiovenda, seus discipulos e condiscipulos, € o fato
de serem enquadrados na mesma fase evolutiva (processualismo cientifico) e,
portanto, por serem responsaveis pelo desenvolvimento da ciéncia processual
como disciplina autbnoma™**.

E inegavel que todos esses autores (desde Windscheid & escola italiana)
tiveram o mérito de superar etapas evolutivas anteriores do processo (periodo
primitivo, etapa judicialista, escola praticista e procedimentalismo ou
praxismo)**°. Em especial, foram responsaveis por (a) tracar a autonomia da
ciéncia processual, (b) separar de forma definitiva o direito processual civil do
bojo do direito civil e do direito comercial, estabelecendo-se clara e objetiva
diferenciacdo entre o direito privado (civil e comercial) e publico (processual),
(c) dar um tratamento cientifico a disciplina processual, ao contrario do que

fazia o procedimentalismo, que se limitava, quase sempre, a meras descricdes

'"CARNELUTTI, Francesco. Derecho y proceso. Traduccién de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires, EJEA, 1971, p. xxii. A obra original data de 1958.

¥ MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. Direito processual constitucional: ordem cientifica (1928-
1956). Curitiba: Jurua, 2009, p. 55.

9ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto. Evolucién de la doctrina procesal. In: Estudios de
teoria general e historia del proceso (1945-1972). México: Unam, n. 12-13, 1992, t. I, pp. 293-
325.

%0 percurso evolutivo do direito processual pode ser bem apanhado na obra ja citada de
Niceto Alcala-Zamora y Castillo, assim como, na doutrina nacional, por Edson Prata, em
Histdria do processo civil e sua projegéo no direito moderno. Rio de Janeiro: Forense, 1987.
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e (d) atribuir ao processo um carater publico, rompendo com as ideias de
processo como contrato ou quase contrato™*.

No entanto, o comprometimento da escola italiana, responsavel pelo
delineamento tedrico do processo (Teoria Geral do Processo), com o
processualismo cientifico inaugurado na Alemanha é tdo grande que todos os
conceitos por ela desenvolvidos tomaram como base aquilo que Ramiro Podetti
denominou de trilogia estrutural do processo, ou seja, 0S conceitos de
jurisdicdo, acdo e processo. Porém, tais conceitos, que estdo na base da
construcdo do processo como disciplina autbnoma e cientifica, ndo foram
construidos a partir de pressupostos tedricos processuais, até porque o
processo como ciéncia juridica sequer existia na época. Nao fosse isso, os dois
marcos conceituais do desenvolvimento do direito processual (a polémica entre
Windscheid e Muther e a obra seminal de Oskar Bilow) partiram de
pressupostos tedricos distintos: a pandectistica alema e o movimento do direito
livre. A partir dessa constatacdo € possivel lancar o primeiro aspecto do
problema proposto neste ponto do trabalho, qual seja, o sincretismo teérico
improvisado pela escola italiana que se viu influenciada tanto por Windscheid
guanto por Bilow, quando, na verdade, os dois autores estavam ligados a
paradigmas tedricos distintos, apesar de terem, cada um ao seu modo, sido
responsaveis pela autonomia do direito processual.

Como menciona Giovanni Pugliese, em sua introducdo a obra “La
Polemica sobre La ‘Actio™, que reune o polémico debate travado entre
Bernhard Windscheid e Theodor Muther em torno da “actio” romana, o valor
historico dos trabalhos desenvolvidos por Windscheid e Muther estaria no fato
de que “as formulacdes destes autores marcaram uma mudanca na historia do
pensamento juridico, criado para romanistas, civilistas e processualistas o
problema da actio ou da acéo e proporcionando o ponto de partida de doutrinas
que hoje se processam neste campo™*?. A discutir o paralelismo entre a actio
romana e a acao moderna (Klagerecht) e a coordenagdo da actio com um

direito subjetivo substancial cuja tutela ela assegurava, Windscheid abriu o

“IPRATA, Edson. Histéria do processo civil e sua projecédo no direito moderno. Rio de Janeiro:

Forense, 1987, p. 177.
Y“?PYGLIESE, Giovanni. Introduccion. In: Polemica sobre la “Actio”. Traduccion del aleman por
Tomas A. Banzhaf. Buneos Aires: EJEA, 1974, p. XI.
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debate ainda hoje inacabado*.

Na medida em que considerou a acao
moderna como um direito subjetivo diferenciado do direto material, o direito
processual, nas palavras de Couture, “adquiriu personalidade e se desprendeu
do velho tronco do direito civil™**.

O interesse de Windscheid pela actio romana néo foi por acaso.
Reconhecido como um dos grandes nomes da pandectistica alema3,
principalmente através da obra Lehrbiich des Pandektenrechts'*®, Windscheid,
que liderou a primeira comissdo para a criacdo do Codigo Civil Aleméao,
aceitava, assim como todos os professores que estavam alicercados na

chamada escola histérica, o direito Romano*®

como elemento pré-dado,
elaborado pela Histéria e pela cultura e como patriménio insubstituivel dos
povos*’. Tanto é assim, que, segundo Castanheira Neves, o “histérico”
efetivamente realizado na obra de Savigny, um dos arautos da escola historica,
foram “os textos do direito romano e comum e da prépria elaboragéo doutrinal
anterior, utilizados como material da ciéncia do direito para uma elaboragéo
exegético-dogmatica” **®.Dentro de todo esse contexto, a ciéncia juridica alema
da qual fazia parte Windscheid estava baseada na perspectiva do direito do
positivismo cientifico, analisando anteriormente.

Enquanto Windscheid, cuja importancia para a elaboracdo da teoria
geral do processo foi imprescindivel em razdo do tratamento conferido ao tema
da acdo, responsavel pela separacdo do processo em relacdo ao direito

material, estava inserido em uma corrente teérica que tinha origem na escola

“SpyUGLIESE, Giovanni. Introduccion. In: Polemica sobre la “Actio”. Traduccién del aleman por

Tomas A. Banzhaf. Buneos Aires: EJEA, 1974, p. XIII.

“COUTURE, Eduardo Juan. Fundamentos del derecho procesal civil. 2. ed. Buenos Aires:
Depalma, 1951, pp. 63-64.

“*para a elaboracdo do projeto de pesquisa, foi consultada traducao italiana da obra, que
conta com cinco volumes: WINDSCHEID, Bernhard. Diritto delle pandette. Torino: UTET, 1902-
1925.

“®Nesse ponto, importante a licio de Canegem: “O adiamento de um cédigo civil puramente
alemé&o até 1900 significou que, ao longo de todo o século XIX, o Direito romano e seus sumos
sacerdotes prevaleceram. Como um parlamento verdadeiramente nacional e uma Suprema
Corte verdadeiramente nacional ndo seguiram antes da unificacdo no tempo de Bismarck, os
juristas dominaram a vida juridica durante quatro séculos, a ponto de, como vimos, dizer aos
juizes que sentenca dar” (CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e professores: capitulos
de historia juridica européia: palestras Goodhart 1948-1985. Traducdo Luiz Carlos Borges;
revisdo técnica Carla Henriete Bevilacqua. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 72).

" MENEZES CORDEIRO, Anténio. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisoboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 2002, p.
XCIII.

“SCASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Volume 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 213.
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histdrica na Alemanha e passou a ser conhecida como pandectistica alema ou
jurisprudéncia dos conceitos e, portanto, ligada as posturas teoréticas do
direito, proprias dos primeiros positivismos, Billow apresentava-se como um
dos precursores da escola do direito livre**°, movimento que, juntamente com a
jurisprudéncia dos interesses, estava em contraposicdo com a jurisprudéncia
dos conceitos da qual Windscheid fazia parte.

Bulow costuma ser lembrado pela doutrina processual por ter superado
a visdo privatistica que considerava 0 processo como um contrato ou um
quase-contrato e, principalmente, por ser o grande responsavel pela atribuicéo

de um caréter cientifico ao direito processual**

, a partir de uma rigorosa
dissociacéo da relacdo juridica processual da relacdo juridica substancial®®.
Bilow teria demonstrado a importancia do estudo da relacéo processual como
uma relacdo de direito publico formada entre o particular e o Estado, com
condicbes e pressupostos de existéncia e validade préprios™?. Nessa senda,
Ovidio A. Baptista da Silva afirma ser impossivel, “obscurecer a extraordinéria
importancia que o estudo do processo como uma relagéo juridica peculiar, de
direito publico, teve para o desenvolvimento do direito processual civil como

1153

uma disciplina autbnoma”>°, na medida em que, justamente a partir da obra de

Bllow, passou-se a emprestar ao processo um desenvolvimento tedrico

independente™*.

“*Nesse sentido, MENEZES CORDEIRO, Anténio. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisoboa: Fundacdo Calouste Gulbekian,
2002, p.Xl, nota 7. CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Digesta. Escritos acerca do direito, do
pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Volume 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995,
p. 194. LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Traduccién de Enrique
Gimbernat Ordeig. Barcelona: Ediciones Ariel, 1966, pp. 75-78.

“YpONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao cadigo de processo Civil.
V.1. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p. XVIII.

BIBULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.
Buenos Aires: EJEA, 1964, p. 3.

1325)LVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, volume 1: processo de conhecimento.
72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 4.

133 g|LVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, volume 1: processo de conhecimento.
72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 5. Afrma Roque Komatsu: “Aceite-se ou rechace-se a
doutrina de Bilow, ninguém podera discutir-lhe dois triunfos decisivos: a) haver buscado uma
explicacdo publicistica a natureza do processo, mercé da qual as interpretagfes privatistas, isto
€, as que 0 imaginavam como um contrato ou quase contrato, ficaram definitivamente
sepultadas; e b) haver provocado um movimento cientifico processual de magnitude e
brilhantismo inigualaveis, que se irradiou primeiro a Italia e depois a outros paises, originando a
completa renovagdo da nossa disciplina, no mundo”.(KOMATSU, Roque. Da invalidade no
Processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 21).

*Nesse sentido, “o estudo do processo como uma relacao juridica de direito publico, que se
estabelece entre o Estado (juiz) e aquele que busca este tipo de tutela juridica, deu origem,
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Sucede que a pretensdo de Bilow néo era a de, simplesmente, criar
uma teoria do processo que servisse para separa-lo do direito material. E
preciso ter presente que Bulow surge no contexto do direito alemdo como
precursor do movimento do direito livre, o qual se caracterizou, antes de mais,
pelo seu combate ao positivismo e seus postulados fundamentais: o postulado
do legalismo estadista, o postulado da plenitude l6gica do sistema juridico e o
postulado do direito como uma entidade racional subsistente em si ou como
sistema l6gico-racionalmente determinavel e l6gico-dedutivel aplicavel**>. N&o
€ por menos que Bulow dedica seu livro La teoria de las excepciones
procesales y los presupuestos procesales a lhering, autor que teria influenciado

Bilow com a obra “Der Zweck im Recht"*®®

, € que também se apresentava no
cenario juridico em combate ao formalismo juridico proprio do positivismo
cientifico escola histéria e da jurisprudéncia dos conceitos™’.

Somente com a obra Gesetz und Richteramt*®®

, em 1885, é que Bilow
deixa claro quais as razdes que o levaram a criar uma teoria do processo como
relacdo juridica, o que, na verdade, estava na base de uma teoria da jurisdicédo
presente em sua obra. A ideia fundamental de Gesetz und Richteramt (Lei e
Magistratura) € a de que a decisao judicial ndo € somente a aplicacdo de uma
norma acabada, mas, sim, uma entrada juridico criadora. Nessa linha afirma
que sob o enganoso véu da mesma palavra legal se oculta uma variedade de
interpretacdes possiveis, de modo que ficaria a cargo do juiz eleger aquela
disposicdo juridica que Ihe parece ser a mais correta®®. Conforme Karl Larenz,

Bllow ndo diz com base em que critérios deve o juiz efetuar essa eleicao, se

sem duvida ao nascimento do direito processual civil como uma ciéncia particular, com objeto
préprio e com suas leis e principios especiais, distintos dos principios e leis que regem os

ramos do direito material” (SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, volume 1:

rocesso de conhecimento. 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 4).

** CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Volume 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 196.
*®para o presente projeto de pesquisa utilizou-se a edi¢cdo argentina: IHERING, Rudolf von. El
fin en el derecho. Buenos Aires: Atalaya, 1956.

’sobre as convergéncias entre 0 movimento do direito livre, a livre investigacao cientifica de
Geny e a jurisprudéncia dos interesses, ver CASTANHEIRA NEVES, Antoénio. Digesta. Escritos
acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros. Volume 2. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 197.
8BULOW, Oskar. Der Zweck im Recht . Disponivel em versdo digitalizada, no site da
biblioteca da Universidade de Harvard no seguinte endereco:
<http://www.archive.org/stream/gesetzundrichte00blgoog#page/n8/mode/2up>. Acessado em
09/10/2011.

9 ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Traduccion de Enrique Gimbernat
Ordeig. Barcelona: Ediciones Ariel, 1966, p. 75.
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com base em critérios objetivos, controlaveis até certo grau, como o fim da lei,
a natureza das coisas ou a coincidéncia com um principio juridico, ou com base
em critérios subjetivos, como, por exemplo, seu sentimento juridico'®. Nessa
linha, o movimento do direito livre, em seu desenvolvimento posterior, chegou a
reconhecer a possibilidade de decisbes contra legem, quando ela oferecesse
ao juiz uma solucéo indubitavel e se concluisse, livre e consciosamente, que 0
poder estadual (o legislador) existente ao tempo da decisdo nédo teria
provavelmente prescrito a solucdo enunciada. Em tais casos, leciona
Castanheira Neves fazendo referéncia a Kantorowicz (Der Kampf um die
Rechtswissenschaft in Rectswissenschaft und Sociologie), o juiz deveria decidir
no sentido que presumisse ser a orientagdo que tomaria no caso o poder
estadual atual e, na impossibilidade de determinar esse sentido, decidiria
segundo o direito livre, podendo do mesmo modo decidir livremente nos casos
muito complexos e nos que s6 fossem duvidosos quantitativamente como no
exemplo das indeniza¢ées por danos morais*®*.

Dai que toda a teoria de Bilow é pensada como uma forma de aumentar
o poder dos juizes, os quais tinham sido deixados de lado pelas posturas
tedricas caudatérias da escola histérica'®®. Tal intento ja estava presente em
1868, quando Blilow defendia que o juiz ndo deveria tomar uma atitude passiva
frente aos pressupostos processuais tal qual o velho procedimento aleméao, no
qual o juiz exercia um papel de espectador ou de guardido da luta entre as
partes’®®. Dessa forma, a validade da relacdo processual seria uma questio
que nao poderia ficar a disposi¢cao das partes, pois ndo se trataria de um ajuste
privado entre os litigantes, sob o influxo de interesses individuais, mas, sim, de
um ato realizado com a ativa participacdo do tribunal e sob a autoridade do

Estado, cujos requisitos seriam coativos e em grande parte absolutos. Assim, o

% ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Traduccién de Enrique Gimbernat
Ordeig. Barcelona: Ediciones Ariel, 1966, p. 75.

®ICASTANHEIRA NEVES, Anténio. Digesta. Escritos acerca do direito, do pensamento
juridico, da sua metodologia e outros. Volume 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 200.
%250bre isso, ver CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e professores: capitulos de
histéria juridica européia: palestras Goodhart 1948-1985. Traducédo Luiz Carlos Borges; revisdo
técnica Carla Henriete Bevilacqua. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

13 BJLOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.
Original de 1868. Traduccion de Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa America, 1964, p. 291.



54

juiz tomaria a frente da relacéo processual, atitude cuja classe e modo nao se
diferenciaria muito daquela assumida frente & matéria em litigio™®*.

N&o é por outro motivo que o0 processo, no pensamento de Bilow, surge
como um instrumento da jurisdi¢cdo, que vinha entendida como atividade do juiz
na criacdo do direito nos moldes do movimento do direito livre e, portanto, sem
nenhum controle pelas partes. Nisso consubstancia-se aquilo que, no Brasil,
André Leal veio a chamar de paradoxo de Bulow, uma vez que nao poderia ser
0 processo, “a0 mesmo tempo, instrumento do poder (de criacdo e do dizer o

"165  Na verdade, ndo se trata

direito pelo juiz) e sua limitagcdo eficaz
propriamente de um paradoxo, pois Bllow nunca pensou 0 processo como um
mecanismo de controle da jurisdicdo, mas, sim, como um instrumento da
propria jurisdicdo, dentro dos seus pressupostos que ja foram mencionados.

O outro jurista decisivo para o nascimento da ciéncia processual foi Adolf
Wach que, em 1888, escreve a obra Der Feststellungsanspruch, a fim de
analisar a inovacdo fundamental decorrente do artigo 231 introduzido na
ordenanca processual alema de 1877 e discutir a natureza da acdo declarativa
e as caracteristicas que viriam a distingui-la da sua “irma”, a acdo de
condenac&o’®®. A grande contribuicdo de Wach foi, nas palavras da Ovidio A.
Baptista da Silva, “enxergar a existéncia de uma pretensdo processual
adequadamente formulada através de uma ‘acéo’, onde nao se buscava ‘aquilo
gue nos era devido’ no plano do direto material, mas simplesmente pedia-se
que o juiz declarasse por sentenca que nada era devido por ninguém” *°’.
Como se vé, Wach da continuidade a obra de Winscheid no sentido de separar
a acao processual da actio romana (de direito material), o que “tornava

evidente a existéncia de uma relacdo processual legitimamente formada e

®*BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales.

Original de 1868. Traduccion de Miguel Angel Rosas Lichtschein. Buenos Aires: Ediciones
Juridicas Europa America, 1964, p. 293.

5  EAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do processo em crise. Belo Horizonte:
Mandamentos, Faculdade de Ciéncias Humanas/FUMEC, 2008, p. 65.

%®\WACH, Adolf. La pretension de declaracion: um aporte a la teoria de la pretension de
proteccion del derecho. Traduccién del aleman por el Dr. Juan M. Semon. Buenos Aires: EJEA,
1962, p. 18.

¥7s)LVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, volume 1: processo de conhecimento.
72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 81.
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idbnea a conduzir a uma sentenca de merito, sem que houvesse uma relacéo
de direito material posta em causa pelo demandante” ',

Em Wach ndo se tem tanto uma preocupacdo conceitual como em
Windscheid, j& que Wach pode ser considerado, junto com Kohler e Binding,
como um dos principais representantes da teoria objetiva da interpretacao.
Com isso, rompia-se com a concepc¢ao defendida desde Windscheid de que a
interpretacdo somente consistiia em averiguar a vontade empirica do
legislador historico, para se defender uma significacdo objetiva, independente
da vontade do legislador, mas que seria imanente a lei. A lei, como uma
vontade razoavel da comunidade juridica, seria uma constante for¢a viva, de
modo que o fim da interpretacdo ndo seria encontrar a vontade do legislador,
mas a vontade do direito’®®. Como bem adverte Larenz, os defensores da
teoria “objetiva” da interpretacdo, apesar de apostaram em um método de
interpretacdo legal “teleoldgica” (vontade da lei ou do direito - “a finalidade
perseguida com a interpretacdo é por em claro a vontade da lei™*’®), estavam
em perfeita compatibilidade com a deducao légico-conceitual da pandectistica
(e, portanto, o seu abandono seria apenas incipiente). Isso porque, ao contrario
da jurisprudéncia dos interesses, que considerava os fins empiricos do
legislador ou das forgas sociais que estavam por detras dele, os fins objetivos
do direito, para Wach e outros juristas dessas correntes, eram aqueles que
vinham exigidos pela razoabilidade interna do direito e, portanto, os conceitos
juridicos estariam conforme aqueles fins e deles poderiam ser apreendidos'’*.

Apesar de os referidos autores estarem em paradigmas distintos, o
conceito de acdo (desenvolvido por Winscheid e aperfeicoado por Wach)
acabou servindo de fundamento para o conceito de processo como relacéo
juridica (Bulow), como refere Paula Costa e Silva: “o Unico ponto para o qual a
doutrina, uma vez aceite o conceito de relagédo processual, tinha de encontrar

uma resposta respeitava ao fundamento dessa relacdo. Este veio a ser

%85)LVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, volume 1: processo de conhecimento.

72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 81.

199 ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Traduccion de Enrique Gimbernat
Ordeig. Barcelona: Ediciones Ariel, 1966, p. 48.

"WACH, Adolf. Manual de derecho procesal civil. Traduccién del aleman por Timas A.
Banzhaf. Volume I. Buenos Aires: EJEA, 1977, p. 370.

" ARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Traduccion de Enrique Gimbernat
Ordeig. Barcelona: Ediciones Ariel, 1966, p. 50.
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identificado como o direito de accdo™ 2. Assim, “a relagéo processual nasceria
com o accionar daquele direito. E consoante se concebesse o direito de acg¢ao,
assim se retiravam ilacdes sobre a estrutura da relacdo” !>,

O fato € que, do sincretismo improvisado entre o pensamento de
Winscheid, Wach e Bilow, a escola italiana parte para a construcdo de uma
série de conceitos que vao formar a chamada teoria geral do processo. O
proprio conceitualismo ndo deixa de ser uma repristinacdo tardia da
jurisprudéncia dos conceitos alema. Ao mesmo tempo, foi com Chiovenda que
se popularizou a ideia de que a atividade jurisdicional importaria na “atuacéo da
vontade concreta da lei”, em evidente alusdo a teoria “objetiva” da
interpretacdo. Por fim, a ideia de processo como relacdo juridica acabou
servindo ora para reforcar o papel do juiz, ora para reduzi-lo conforme o gosto

dos Estados autoritarios da primeira metade do século XX.

2.5 A segunda fase do pensamento de Chiovenda, o pr ocessualismo
cientifico italiano e a incorporacdo de principios epistemoldgicos pela

doutrina processual

Ainda que os problemas levantados por Chiovenda em 1906, em
contraponto com o modelo do processo civil do Estado Liberal, estivessem
muito mais ligados a constru¢cdo de um processo mais eficiente e centrado na
autoridade do Estado, e ndo em problemas sociais como era o caso de Klein e
Menger, é importante destacar que tais perspectivas permaneceram sem
seguimento na ciéncia processual posterior e na sua propria producao
cientifica. O fascinio pelas grandes construcdes conceituais acabou impedindo
o desenvolvimento do rico trabalho ideoldgico das correntes de inspiracdo
social'’®. Durante toda a primeira metade do século XX, a ideologia juridica que
dominou a ciéncia do processo encontrou esteio nas grandes obras
sistematicas, com a elaboracdo de principios e categorias dotadas de

intrinseca validade conceitual, como a jurisdicdo, a acdo, a coisa julgada,

2 COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na

interpretacdo e nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 85.

COSTA E SILVA, Paula. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na
interpretacdo e nos vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra, 2003, p. 85.

*DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971. p. 15.
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dentre outras. Tais construcbes conceituais gozavam de uma aparente
neutralidade, pois, na verdade, correspondiam plenamente a ideologia
conservadora dentro da qual a ciéncia juridica tinha fundado seus principios
informadores’®. A época entre as duas grandes guerras foi, portanto, marcada
por um substancial fechamento cultural e ideolégico aos problemas sociais da
justica, caracterizando-se uma involugao no progresso social e civil, da qual os
juristas carregam ndo pouca responsabilidade’’®.

Basta, nesse sentido, verificar como o direito processual passou a
incorporar uma noc¢ao de principio puramente epistemoldgica, que ainda se faz
presente com grande forca na teoria do processo no Brasil e no mundo. A
nocao de principios gerais do direito, propria dos primeiros positivismos, soma-
se a concepcédo epistemoldgica de principios®’’. Tais principios, ao invés de
colmatar as lacunas do formalismo do sistema de regras, serviam para informar

18 Nesse

o estudo cientifico de um ramo determinado da ciéncia juridica
contexto, a doutrina processual veio a desenvolver uma série de principios,
como o principio da demanda, da eventualidade, os principios dos recursos,
dentre outros. Tais principios além de carecer de espessura normativa, sequer
foram criados para suprir lacunas do sistema de regras, mas, ho maximo, para
atribuir sistematizar de forma coerente das diversas regras processuais de

modo a explica-las de forma mais organizada.

3 A fase de transi¢do entre o Estado Social e o Est ado Democratico de
Direito

DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971. p. 17. Trata-se

da fase metodoldgica do processo denominada processualismo. A respeito, ver MITIDIERO,
Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009.
®DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971, p. 28-29.
""Conforme Rafael Tomaz de Oliveira, entre os principios gerais do direito e os principios
epistemolégicos ndo ha uma “evolucao conceitual linear, até mesmo porque as manifestagées
epistemolégicas dos principios juridicos ndo excluiram o uso tedrico e meotodolégico do
significado dos principios gerais do direito. Alias, os principios que retratamos aqui como
epistemolégicos, comecam a ser gerados no contexto da consolidagcao do Estado Liberal e da
radicalizacao do estatalismo no continente no final do século XIX, mesmo periodo em que a
metodologia juridica produzia as justificativas para o uso dos principios gerais do direito como
aportes possiveis para solucdo das lacunas existentes nos Cadigos racionalistas” (OLIVEIRA,
Rafael Tomaz de. Decisao judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
ggrg)determinagéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 53).

OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Deciséo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 54.
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A retomada das preocupacdes com relacao a realidade social por parte
dos juristas ocorreu somente apds a segunda guerra mundial, em obras como

181 & Trocker'®?

as de Ascarelli*”®, Cappelletti*®®, Denti . Ocorria uma modificacdo
na raiz ideolégica e na concepcdo global do processo’®. A garantia de acesso
a tutela jurisdicional passou a significar ndo somente a eliminacdo de
obstaculos e de limites formais ao exercicio da agdo, mas também a eliminagéo
de condicionamentos e discriminagdes sociais e econdmicas capazes de limitar
e excluir de fato o acesso & justica’®. Novas técnicas internas do processo
comecaram a ser alcadas a consecucao da justica social, dentre elas, a
simplificagdo das formas procedimentais, a presenca de juizes leigos nos
orgaos judiciais e 0 aumento dos poderes do juiz, sobretudo no campo da
prova'®. No Brasil, as obras de Ada Pellegrini Grinover'®® e Barbosa Moreira®’
marcaram essa renovacdo nos estudos do processo civil*®® merecendo
destaque ainda o ensaio seminal de Galeno Lacerda “o codigo como sistema
legal de adequacdo do processo civil’, no qual o referido jurista cuidou de
ressaltar o carater instrumental do processo civil'®*. Nessa onda de rupturas e
mudancas, o processo vai gradativamente deixando de ser compreendido
como aquele instrumento neutro e indiferente ao direito material e aos

problemas sociais. O aumento dos poderes do juiz, no entanto, estava ligado a

Y ASCARELLI, Tullio. Litigiosita e ricchezza. In: Scritti Giuridici In Memoria Di Piero
Calamandrei. Padova: CEDAM, 1958. v.1, p. 57-72.

¥9CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Buenos Aires: E.J.E.A., 1974.
BIDENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971.

¥2TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano.
Milano: Giuffre, 1974.

8 TARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 312.

4T ARUFFO, Michele. La giustizia civile in Italia dal'700 a oggi. Bologna: Soc. Editrice il Mulino,
1980, p. 313.

¥ HENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita, 1971. p. 56.

¥® GRINOVER, Ada Pellegrini. As Garantias Constitucionais do Direito de A¢&o. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1973.

¥’BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1977. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de Direito Processual: Segunda
Série. 2. ed. S@o Paulo: Editora Saraiva, 1988. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de
Direito Processual: Terceira Série. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1984. BARBOSA MOREIRA,
José Carlos. Temas de Direito Processual: Quarta Série. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1989.
®8acerca do tema, com ampla analise doutrinaria e histérica do tema, ver, LEMOS, Jonathan
lovane de. A organizagdo do processo civil do Estado Liberal ao Estado Democrético de
Direito. Fundamentacéo historica. Dissertacdo de mestrado. PUCRS, 2011, pp. 103-111. Texto
no prelo gentilmente cedido pelo autor.

'8 ACERDA, Galeno. O cédigo como um sistema de adequagdo do processo civil. Revista do
instituto dos advogados do rio grande do sul — Comemorativa do Cinquentenario. Porto Alegre,
1976.
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necessidade de reducdo das desigualdades em relacdo ao litigante
socialmente mais fraco'®,

Um dos autores mais influentes nesse intento é Eduardo Couture. Para
ele, o exame dos institutos processuais desde um ponto de vista constitucional
constituiria uma empresa cuja fecundidade ndo seria possivel determinar. O
grande mérito de Couture é enxergar o direito de agdo como direito
constitucional. Dessa forma, “a acdo constitui uma forma tipica do direito
constitucional de peticdo. Este é o género; a acdo é a espécie™®*. Com isso,
ele estabelece a tese, para a época inovadora, de que proibisse o acesso ao
Tribunal seria inconstitucional™®2.

Nessa linha de tendéncias, a constitucionalizacdo do processo ficou
limitada a incorporacdo de garantias processuais nos textos constitucionais,
como uma énfase nas questdes envolvendo 0 acesso a justica, principalmente
a partir da década de setenta, com a obra de autores como Mauro Cappelletti.
A iss0, pois, limitou-se a constitucionalizagao do processo civil na transi¢cao do

Estado Social para o Estado Democratico de Direito.

4 A evolugdo do Processo Civil Brasileiro e o atual estagio das
discussdes processuais no Brasil: a (pseudo) consti tucionalizagdo do
processo e a resisténcia positivista presente nas p osturas criticas do

direito processual

4.1 O Codigo de Processo Civil de 1939

A criacdo de um Cdbdigo de Processo Civil nacional era uma exigéncia

da Constituicdo de 1934 e também da Constituicdo de 1937. Antes disso, cabia

ONessa linha, Denti visualiza 0 aumento dos poderes do juiz sob trés perspectivas: a

intervencao do juiz no sentido de solicitar o andamento do processo, a fim de obter rapidez na
atuacao da justica, o que consistiria em um bem muito mais precioso ao litigante pobre que ao
rico; a intervencdo do juiz tendente a provocar o esclarecimento das questbes de fato e de
direito que servem de fundamento a respectiva pretenséo, de modo a suprir as deficiéncias da
defesa do litigante mais pobre; e o crescimento dos poderes do juiz relativamente a
disponibilidade da prova (DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano: Comunita,
1971, pp. 63-64).

YICOUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. Tomo I. La Constitucion y el
processo civil. 22 ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1978, p. 39. (a edicdo original data de
1947).

Y2 COUTURE, Eduardo J. Estudios de derecho procesal civil. Tomo I. La Constitucion y el
processo civil. 22 ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1978, p. 41.
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aos Estados legislar sobre o processo civil, o que era considerado, pelo
Ministro da Justica Francisco de Campos, uma “desastrosa tendéncia para a
descentralizacéo™®. O contexto histérico brasileiro exigia a centralizacdo do
processo civil para todo o pais, de modo que coube a Unido a competéncia
exclusiva para legislar sobre a matéria. E ndo poderia ser diferente, afinal o
panorama politico, desde o inicio da década, era o da ascensdo da politica
centralizadora de Getulio Vargas, que, ainda em novembro de 1930, veio a
dissolver o Congresso Nacional, assumido os Poderes Executivo e Legislativo,
e a destituir todos os Governadores de Estado (com excecédo de Minas Gerais)
nomeando, em seus lugares, interventores federais.

A historia do Cédigo de Processo Civil alinha-se com as agitacdes da
histdria politica brasileira na década de trinta. Em razéo das pressoées politicas,
em 1933 o Governo Provisorio realizou as eleicdes para a Assembleia Nacional
Constituinte. Em julho de 1934 era promulgada a nova Constituicdo, que
estabelecia uma Republica federativa e, ao lado de ideais liberais, diversas
novidades inspiradas na Constituicdo de Weimar'®*. Pelo voto indireto, Gettilio
Vargas veio a ser eleito presidente, em julho de 1934, governo que deveria
durar até 1938, quando, entdo, seriam realizadas eleicdes diretas para
Presidéncia da Republica. Contudo, a onda totalitarista que tomou a Europa,
com Mussolini, Stalin e Hitler, ndo permitiram o voto direto a Presidente.

A crise mundial econdbmica e do liberalismo deram forcas aos
movimentos ultranacionalistas  (ditatoriais/totalitaristas/nacionalistas) que
consideravam caber ao Estado “organizar a nagao para promover dentro da
ordem o desenvolvimento econdmico e o bem-estar geral™®®. Em 1937, tropas
da policia militar cercaram o Congresso e impediram os parlamentares de
ingressarem. Era o inicio da ditadura e a implantacdo do “Estado Novo”, que

nao representava um rompimento integral com o passado, ficando mantida a

1¥CAMPOS, Francisco. A reforma do processo civil. Revista Forense. Abril de 1939. Rio de

Janeiro: Forense, 1939, p. 187.

19 Constituicdo de 1934 “se inspirava na Republica de Weimar — o regime que governou a
Alemanha entre o fim da | Guerra Mundial e a ascensédo do nazismo. Era uma coincidéncia
ironicamente profética: como Weimar, a Constituicdo de 1934 estava destinada a ser
meramente transitoria, vigorando por apenas trés anos, até o advento do Estado Novo”
(BUENO, Eduardo. Brasil: uma histéria: cinco séculos de um pais em constru¢do. Sao Paulo:
Leya, 2010, p. 344).

Y EAUSTO, Boris. Histéria concisa do Brasil. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Universidade de S&o
Paulo, 2010, p. 195.
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politica centralizadora do Poder e a promoc¢ao da industrializacdo do pais. Em
contrapartida a tal “ditadorismo” e como forma de obter apoio da classe
operaria, foram regularizados os sindicatos e a sindicalizacdo. Em 1940 era
criado o imposto sindical e ficava estabelecido o salario minimo, instrumentos
gue juntamente com a promulgacdo da Consolidacéo das Leis Trabalhistas em
1943 criaram a imagem simbdlica do Getulio Vargas como defensor dos
trabalhadores.

Nesse contexto formou-se o discurso do Cadigo de Processo Civil de
1939: uma imposicdo da nova ordem politica brasileira, que, segundo o
Ministro Francisco Campos, “reclamava um instrumento mais popular e
eficiente para a administracdo da justica™®. O novo regime deveria constituir a
restauracdo da autoridade e do carater popular do Estado, de modo que a
opcao politica do Coédigo era uma consequéncia necessaria do regime
instaurado em 10 de Novembro e definido na Constituicdo. Procurava-se, ainda
nas palavras do Ministro Francisco Campos, “aproximar, 0 mais possivel,
Governo e Povo”, eliminando-se os intermediarios na vida politica do Brasil. O
Caodigo de Processo Civil, dessa forma, “exprimiria, no campo em geral tdo
impermeavel do sistema legal, essa tendéncia vital do regime, entregando ao
povo um instrumento facil e direto para fazer valer os direitos” que a lei civil Ihe
atribuia'®’. O Cédigo, em sintese, constituia uma reivindicacdo da massa
popular contra erros que a fizeram perder a confianca na justica e na lei. Era,
enfim, uma grande conquista social**®.

Partindo desses elementos préprios da configuracdo do Estado brasileiro
daquele momento historico, o Cadigo do Processo Civil brasileiro de 1939 foi
influenciado pela cultura processual europeia do inicio do Século XX,
mormente a doutrina processual presente no cdodigo austriaco de 1895, no
projeto Chiovenda de 1919 e no cédigo portugués de 1926'%°. Tais enderecos

doutrinarios serviam bem para espelhar um processo civil publico e social, que

% CAMPOS, Francisco. Exposicdo de motivos. In: Cédigo do processo civil do Brasil - Decreto-

Lei n°® 1.608 de 18 de Setembro de 1939. S&o Paulo: Livraria Académica Saraiva & Cia, 1939,
L1

E)97CAMPOS, Francisco. A reforma do processo civil. Revista Forense. Abril de 1939. Rio de
Janeiro: Forense, 1939, p. 189.

CAMPOS, Francisco. A reforma do processo civil. Revista Forense. Abril de 1939. Rio de
Janeiro: Forense, 1939, p. 189.

99 |EBMAN, Enrico Tullio. Il nuovo "codigo de processo civil* brasiliano. In: Problemi del
processo civile. Milano: Morano, 1962, p. 484.
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respaldasse a autoridade do Estado, rompendo com as posturas liberais do

processo civil. Cumpre, pois, verifica-los.

4.1.1 Os enderecos doutrinarios do Cédigo de 1939

O Cddigo de Processo Civil de 1939 seguia as linhas doutrinarias de
Giuseppe Chiovenda, Franz Klein e José Alberto dos Reis, autores que tiveram
extrema importancia para o0 desenvolvimento do direito processual,
respectivamente, na ltalia, Austria e Portugal. Ressalta-se, o Codigo de
Processo Civil de 1939 parece ter sido influenciado pela primeira fase do
pensamento de Chiovenda (preocupagdes publicistas) e pelo socialismo
juridico de Klein. Como tais autores ja foram analisados, importa analisar,
rapidamente, o desenvolvimento tedrico da obra de José Alberto dos Reis.

José Alberto dos Reis foi o autor do Projeto do Cédigo de Processo Civil
portugués publicado em maio de 1939. Suas ideias penetraram de forma
bastante profunda na doutrina processual brasileira da época, mormente no
que tange ao incremento dos poderes do juiz. Ao elaborar o Codigo de
Processo Civil de Portugal, José Alberto dos Reis procurou romper com a
tradicdo do codigo até entdo vigente, “construido sobre a velha concepcao
francesa da inércia e passividade do juiz?®.

Esse modelo de juiz manequim ou juiz fantoche era, para ele, a
consequéncia do conceito individualista do processo, em que a relagéo
processual ia considerada como um negdcio de exclusivo interesse patrticular,

de que as partes podiam dispor como coisa sua®**

. A partir da diferenciacéao do
direito subjetivo e da relacdo processual, de carater publico, José Alberto dos
Reis afirmava que o Estado, no desenvolvimento do processo, teria um
interesse a defender e uma funcdo a desempenhar: “assegurar a realizagéo do
direito objectivo, fazer triunfar a justica” >°. A acdo dos 6rgdos judiciarios
deveria ser tdo pronta, completa e perfeita quanto possivel, o que tornaria

imprescindivel “assinar ao juiz um papel activo, uma intervengcdo directa e

*®REIS, José Alberto dos. Breve estudo sobre a reforma do processo civil e comercial. 22

edicdo actualizada. Coimbra: Coimbra editora, 1929, p. 207.
2IREIS, José Alberto dos. Breve estudo sobre a reforma do processo civil e comercial. 22
edicdo actualizada. Coimbra: Coimbra editora, 1929, p. 208.
22REIS, José Alberto dos. Breve estudo sobre a reforma do processo civil e comercial. 22
edicdo actualizada. Coimbra: Coimbra editora, 1929, p. 208.
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eficaz na instrucdo da causa e na marcha do processo” °®>. Dessa maneira, ao
conceito de juiz inerte seria contraposto o conceito de juiz ativo, um juiz que
deveria “encaminhar prontamente o litigio para uma solucao final que, por ser
rapida, ndo deixe de ser justa” ?%*.

Para cumprir esse papel, José Alberto dos Reis delineou poderes de
inspecdo e poderes de promocdo ao juiz. A partir dos poderes de inspecéo,
competiria ao juiz chamar a atencédo das partes para quaisquer deficiéncias,
irregularidades ou vicios que pudessem ser corrigidos, bem como convidar as
partes a esclarecer e completar as suas alegacbes e 0s seus meios de
prova®®. Em face dos poderes de promocao, o juiz poderia ordenar exames,
vistorias e avaliagdes, determinara o comparecimento pessoal das partes para
tentar conciliar ou para ouvi-las sobre fatos essenciais da causa, requisitar a
apresentacao de documentos, plantas, desenhos ou objetos indispensaveis ao
esclarecimento da questdo, além de, em linhas gerais, remover todos os
obstaculos ao seguimento do processo, afastando tudo que possa impedir o

andamento da causa®®®.

4.1.2 O aumento dos poderes do juiz como marcado C  édigo de 1939

A legislacéo brasileira, desde a vigéncia das Ordenacdes do Reino de
Portugal, passando pelo Regulamento 737, de 1850, e depois pelos Codigos
Estaduais, sempre foi, conforme Candido Naves, influenciada pelo “figurino
francés, do juiz sem expressao no processo, mais ou menos inerte, silencioso e
quédo, a espera de que, chegado ao fim, Ihe fossem os autos conclusos, para
que, entdo, deles tomasse conhecimento”’. O Cédigo de Processo Civil de
1939, acompanhando o agigantamento do papel assumido pelo Estado,

enfatizava o carater publico do processo e, com isso, “introduziu uma inovagao

*BREIS, José Alberto dos. Breve estudo sobre a reforma do processo civil e comercial. 22
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sem precedentes nos anais da processualistica patria”®. Tanto é assim que a
doutrina processual que escreveu ap0s a promulgacdo do Cdédigo procurou
enfatizar o rompimento com a concepgéao privatista do processo, de uma luta
judiciaria como um duelo entre os litigantes apenas fiscalizado pelo juiz’®. Até
entdo, “o direito afirmando no pretério era o direito que tinha ido a guerra e
retornado vitorioso”*°. Com o Cédigo, o juiz deixava de ser “um dois de paus,

que assistia impassivel ao torneio judicial”***

para representar a autoridade do
Estado frente aos litigantes, com vistas a consecucao da justica.

O elemento que estava por tras da mudanca no papel do juiz era a
mudanca da propria concepcdo do processo. Substituiu-se o0 sistema
tradicional do processo, de concepgdo privatistica, pelo sistema considerado
moderno, em que predomina a concepcao publicistica. E, dessa forma, na
medida em que o processo deixava de ser considerado como uma atividade de
simples interesse particular, para ser considerado como um instituto de direito

publico, também era modificado o papel do juiz no processo?'?.

Como a
passividade do juiz era a consequéncia natural da feicdo individualista do
processo”*®, as novas tendéncias publicisticas ndo permitiam que o juiz apenas
fiscalizasse o0 processo enquanto as partes dirigiam o processo segundo 0s
seus caprichos®*. A boa administracéo da justica e a vitoria da verdade em
juizo passavam a ser interesse primordial do Estado.

Com isso, no entanto, ndo se retirava das partes a liberdade para
invocar ou nao a tutela dos 6rgaos do Estado, nem de dispensa-los ou deles
desistir ap6s provocar a sua atividade. Porém, o processo também nao poderia

ser considerado como propriedade das partes, de modo que o papel de dirigi-lo

2%\/IJANNA, Ataliba. InovagBes e obscuridades do Codigo de Processo Civil e Comercial
Brasileiro. Sao Paulo: Livraria Martins, 1940, p. 2.
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caberia ao juiz?’®. Dai que, as partes permaneceram livres quanto a
configuracéo do objetivo litigioso e a determinacéo das suas reivindicagdes. Os
movimentos do juiz deveriam ser limitados pelo pedido®*®.

Quanto aos poderes de direcdo do processo, o legislador conferia ao juiz
a efetivacdo conducédo do processo, “mediante intervencdo constante, decisiva

e autorizada™*’

. A busca da verdade era um ideal a ser perseguido no
processo e, dessa forma, a nova legislacdo atribuiu ao juiz amplos poderes,
para determinar, de oficio, novas investigacdes, diligéncias e esclarecimentos,
inclusive determinando a realizacdo de exame pericial apos o despacho
saneador, caso entendesse nédo estar suficientemente habilitado para decidir a
causa sem a producdo da respectiva prova?®. Tais poderes vinham
estampados no artigo 294 do Codigo, que, segundo Candido Naves, abria
ensejo a colaboracdo do juiz na producao da prova®®.

A total liberdade das partes no tocante a prorrogacdo dos prazos
também foi suprimida. Obviamente, seria dissonante da concepc¢ao publicistica
do processo deixar as partes livres no tocante ao tempo??°. Como medida de
prudéncia e equilibrio o Coédigo de 1939 colocou como condi¢cdes para a
prorrogacdo dos prazos processuais 0 assentimento das partes e apreciacao
pelo Juiz, rompendo com a absoluta liberdade das partes na disposicao do
tempo do processo®’,

Enquanto as legislagcbes processuais anteriores permitiam que, na
hipbtese de litisconsoércio passivo necessario, 0 processo se desenvolvesse até
o final, quando a sentengca proclamava a ocorréncia de nulidade como
consequéncia da auséncia do litisconsorte, o Cddigo de 1939 poupava, nas

palavras da Candido Naves, “o tempo das partes e do Juiz, e economiza-se 0

*’THEILER, Eduardo. O projeto de Codigo de Processo Civil. Revista Forense. Abril de 1939.
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dinheiro daquelas” com a providéncia o artigo 91 que permitia ao juiz ordenar a
presenca do terceiro para integrar o contraditorio, cabendo ao autor cumprir tal
medida, obstando a perda indtil da atividade jurisdicional®®.

Além disso, seguindo a orientacdo do CAadigo portugués, o juiz deveria
colaborar com as partes, orientando os debates acerca dos pontos
controvertidos, evitando, assim, que os litigantes argumentassem em vao e
insistissem em torno de pontos tranquilos ou andédinos, para centrar-se no
debate daquelas questbes que reputasse ainda ndo suficientemente
esclarecidas®®®. A possibilidade de o juiz colocar em equacéo, ja no despacho
saneador, os problemas a serem resolvidos no processo, focalizando os pontos
nucleares da controvérsia e permitindo, assim, que as partes soubessem das
suas intencdes antes da sentenca era um ponto que, de certa maneira, chocou
a doutrina processual que cuidou de analisar o Cédigo, pois, assim, as partes
poderiam desvendar as inten¢des do julgador. Enfrentando a questao, na linha
dos influxos culturais que alicercavam a codificacdo, Candido Naves, né&o
somente defendia tal possibilidade como também contestava as razfes pelas
quais se entendia que a sentenca devesse ser sempre uma surpresa®>*.

Outro ponto alto do Cédigo era a aposta na oralidade, o que era uma
influéncia direta da doutrina de Chiovenda, bastante conhecida pela doutrina
processual civil formada quando da promulgacdo do Codigo. Isso tanto €
verdade, que, ainda em 1939, a Revista Forense publicava o artigo “A
Oralidade e a Prova”’, em que o mestre italiano tecia diversas consideracoes
acerca da oralidade e da concentracéo dos atos processuais®®. E inegavel que
a oralidade vinha prevista no Cddigo juntamente com o aumento dos poderes

do juiz. Nesse sentido, Francisco Campos afirmava:

A nova lei de processo associard ao debate oral a maior
autoridade do juiz, que intervém no feito para tornar possivel o
descobrimento da verdade e assegurar, com o0 rapido

22NAVES, Candido. Impulso processual e poderes do juiz. Belo Horizonte: Santa Maria S.A,
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andamento da causa, a boa administracéo da justica, em que a
sociedade e o Estado tém tanto interesse quanto as partes
litigantes.?*

O processo oral viria a atender as mais nobres exigéncias do Cadigo e
por isso foi, conforme constou na exposicdo de motivos, 0 sistema adotado.
Com a adocédo do processo oral, conferia-se o carater de instrumento publico
ao processo, substituia-se a concepgdo duelistica pela concepcao publica do
processo, simplificava-se a sua marcha, racionalizava-se a sua estrutura e,
sobretudo, organizava-se o0 processo no sentido de tornar mais adequada e
eficiente a formacédo da prova, na medida em que o juiz era colocado em
contato direto com o material probatério®?’.

Em linhas gerais, caberia ao juiz o papel preponderante na instrucdo da
causa, fiscalizando a sua marcha, impedindo chicanas, demoras, fraudes e
artificios, ordenando a producéo das provas que julgar convenientes, armando,
enfim, de todos os poderes que o habilitem a proferir sentenca justa®®.
Caminhava-se, por conseguinte, para a construcdo de um processo mais
simples e célere, abolindo incidentes procrastinatérios e combatendo artificios
dilatorios porventura utilizados pelas partes.

A tendéncia de aumento dos poderes do juiz foi criticada pelo Instituto
dos Advogados de S&o Paulo, o qual considerava excessivo 0 poder de
intervencdo no andamento do processo que o0 projeto atribuia ao juiz,
considerando, também, como perigoso o grande arbitrio dado ao magistrado na
apreciacdo das provas®®. Para amenizar tais criticas, foram impostos alguns
limites ao juiz, evitando-se assim que a classe dos advogados viesse a

repudiar o Codigo.

4.1.3 Os limites impostos pelo Codigo a atuacdo do juiz
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A lei ndo dava carta branca para o juiz fazer o que lhe aprouvesse. Ao
contrario, procurava delimitar sua discricionariedade, impondo-lhe o dever de
ndo prejudicar, no exercicio do seu arbitrio, a defesa dos interessados®.
Afinal, conforme Candido Naves, nao seria possivel que o legislador
aumentasse os poderes do magistrado e deixasse, a0 mesmo passo, “de
apresentar providéncias impeditivas do transbordamento das atividades do
Juiz, ou de sua hipertrofia no processo™3!,

Conforme Vianna, “no afa de resguardar o direito de defesa contra os
golpes de prepoténcia” o artigo 121 do Codigo armava o prejudicado com um
recurso extremo: a responsabilidade civil do juiz, quando este, no exercicio das
suas funcodes, incorresse em dolo ou fraude, bem como, sem justo motivo,
recusasse, omitisse ou retardasse providéncias que devesse ordenar de oficio
ou a requerimento das partes®*.

Efetivamente, era grande a preocupac¢ao no sentido de que o juiz fosse
levado a ampliar ainda mais 0s seus poderes, razdo pela qual parcela
significativa da doutrina defendia que ao aumento dos poderes do juiz deveriam
corresponder medidas correlatas de controle das suas atividades, de vigilancia
da sua acdo, de efetiva e severa punicdo aos seus excessos ou desmandos®®?,
Todavia, era na motivagdo das sentencas e despachos que se visualizava o

principal limite “tendente a obviar os percalcos do mau juiz"?**.

4.2 O Caodigo de Processo Civil de 1973 como uma con  sequéncia da nova

postura do Estado no Brasil

O Codigo de Processo Civil de 1973 teve origem no anteprojeto
apresentado, em 1964, pelo entdo Ministro da Justi¢a, Alfredo Buzaid. Os anos
que antecederam a década de 70, mais precisamente a partir do golpe militar
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de 1964, foram os “anos de chumbo” do Brasil, que culminaram, em marco de
1968, no Al-5, com o fechamento do Congresso, a autorizacdo do Executivo
para legislar, a suspensdo de garantias constitucionais e legais como
vitaliciedade, inamovibilidade ou estabilidade dos juizes, a permissao para o
presidente demitir, remover, aposentar, transferir juizes, empregados e
militares, e a suspensao das imunidades parlamentares. A linha adotada neste
periodo foi tdo dura que o Al-13 criou a pena de banimento do territorio
nacional, a todo cidadado “inconveniente, nocivo ou perigoso a seguranca
nacional”’. Em nome da “Seguranca Nacional” toda e qualquer arbitrariedade
era permitida e “legalizada”. Os poderes outorgados ao “executivo” foram de
tamanha excepcionalidade que permitiam o governo passasse a legislar sobre
assuntos relevantes através de Decretos-Leis. A Constituicdo de 1967 foi a
materializagéo destes poderes®®.

Nesse contexto nascia o Codigo de Processo Civil de 1973: “instrumento
juridico eminentemente técnico, preordenado a assegurar a observancia da
lei”>*®, Diversamente de outros ramos da ciéncia juridica, que traduziriam a
indole do povo através de longa tradicdo, o processo civil deveria ser dotado
exclusivamente de meios racionais, tendentes a obter a atuacdo do direito,
notadamente a rapidez e a justica. Seria um resultado da técnica, que
transcenderia as fronteiras do pais, com validade, pois, para muitas nagdes®>".

O Codigo de Processo Civil de 1973, apesar de néo abandonar
completamente as concepcdes publicisticas e sociais do processo — era um
Cdédigo pautado na busca pela conciliacdo entre inovacdo e conservacao —

inseriu o processo civil brasileiro no processualismo®®, que era a linha de

*BUENO, Eduardo. Brasil: uma histéria: cinco séculos de um pais em construgdo. Sédo Paulo:

Leya, 2010, p. 392.

2%BUZAID, Alfredo. Exposicdo de motivos do anteprojeto de codigo de processo civil. Revista
Forense., Rio de Janeiro, 1964. v. 207, p. 28.

»'BUZAID, Alfredo. Exposicdo de motivos do anteprojeto de codigo de processo civil. Revista
Forense., Rio de Janeiro, 1964. v. 207, p. 28.

23g adequado falar que o processualismo aterrissa em solo brasileiro somente com o advento
do Codigo de Processo Civil de 1973. Conforme Daniel Mitidiero, "a influencia da
processualistica alema do final do século XIX e, mais fortemente, da doutrina italiana da
primeira metade do século XX na formagdo do Cdodigo Buzaid é evidente (...) O Cédigo Buzaid,
dado o neutralismo cientifico que pressupunha, acabou disciplinando o processo civil tendo
presente dados sociais da Europa do século XIX (...) Ndo pode causar espanto, pois, o fato de
0 Cbdigo Buzaid ser considerado, em suas linhas gerais, um Cddigo individualista,
patrimonialista, dominado pela ideologia da liberdade e da seguranca juridica, pensado a partir
da ideia de dano e preordenado a prestar tdo somente uma tutela jurisdicional repressiva. E
fundamental perceber que o Processualismo imp6s a ciéncia processual uma atitude neutral
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pensamento prevalecente na Europa na primeira metade do século XX,
principalmente na Italia.

Ao contrario do Cédigo de 1939, que apostava no carater publico e
social do processo, o Cédigo Buzaid era um Cédigo centrado na técnica e na
neutralidade cientifica, em suma, na indiferenca social que bem se amoldava
aos valores liberais que encamparam a teoria do processo como relagéo
juridica®®, perspectiva prépria de um projeto histérico de neutralidade social®*°.
Apesar de o Codigo de 1973 ter mantido o processo oral, a énfase ja ndo era
mais no acento dos poderes do juiz, 0 que nao era de se estranhar, pois, ao
lado da supressao da vitaliciedade, inamovibilidade ou estabilidade dos juizes,
o papel do Poder Judiciario também passava a ser secundario, ficando toda a

énfase no Executivo®*.

4.3 O estagio atual da doutrina processual civil no Brasil: as discussoes
em torno das fases metodolégicas do processo

Um dos temas que tem sido objeto de intenso debate pela doutrina
processual brasileira é o das chamadas fases metodolégicas do processo.
Como ja foi referido no presente trabalho, autores como Windscheid, Wach e
Bllow tiveram o mérito de superar etapas evolutivas anteriores do processo

(periodo primitivo, etapa judicialista, escola praticista e procedimentalismo ou

com relacéo a cultura. Ao fazé-lo, acabou perenizando determinado contexto cultural. Ao isolar
o direito da realidade social, congelou a histoéria no momento de realizagdo de seu intento. O
direito processual civil, ao seguir o programa da pandectistica, encampado logo em seguida
pelo método italiano, veio a se reproduzir ao longo de boa parte do século XX a realidade
social do século XIX" (MITIDIERO, Daniel Francisco. O processualismo e a formacdo do
Cddigo Buzaid. Revista de Processo, Sdo Paulo , v. 35, n. 183, pp. 176 e 182).

239Segundo Ovidio A. Baptista da Silva, “o direito como uma relagdo juridica (a relatio dos
antigos canonistas), que foi concep¢do dominante no século XIX europeu, a partir de KANT e
daqueles que, no campo das ciéncias juridicas, foram seus seguidores, particularmente
SAVIGNY, foi a ideia matriz tanto do Cddigo Civil francés (Cddigo Napolednico) quanto do
movimento cultural conhecido como pandectistica germancia” (SILVA, Ovidio A. Baptista da.
Curso de processo civil, volume 1: processo de conhecimento. 72 ed., Rio de Janeiro: Forense,
2005, pp.4-5).

#9CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relacéo juridica — Seu sentido e limites. Coimbra:
Centelha, 1981, p. 35.

**INgo é por menos que, nos Estados totalitarios, conforme a doutrine de Alfredo Rocco,
processualista defensor do regime fascista na Italia, deveria ficar a cargo do legislativo a
transformacdo juridica da sociedade, sob a dependéncia do governo, ao passo que o Executivo
seria a expressdo mais genuina do Estado, o 6rgdo essencial e supremo da sua acdo,
enquanto o judiciario exerceria um papel bastante secundario (ROCCO, Alfredo. La
transformazione dello stato; dallo stato liberale allo stato fascista. Roma: La Voce, 1927, p. 23)
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praxismo)®*%.

No que diz respeito a tais periodos da historia do direito
processual, poder-se-ia alinhavar a distingdo mais importante a partir da
superacao dessa fase praxista — em que 0 processo era visto como um direito
adjetivo, como apéndice do direito material —, pelo processualismo, periodo no
qual o direito processual civil ganhou foros de ciéncia, autonomizando-se do
direito material. A grande questao, por conseguinte, consistiria em saber qual o
estagio atual do direito processual civil brasileiro, ou, melhor, em qual fase
metodoldgica estaria inserido.

Antes de adentrar no tema, importa ressaltar que a distincdo propugnada
pela doutrina processual nao trabalha propriamente com o conceito de
metodologia. Sequer ha uma preocupacdo em diferenciar o método da
metodologia, a qual consistiria em uma reflexdo critica acerca do método®*.
Por outro lado, a andlise do processo civil a partir de um olhar pré-nominado
por fases ndo deixa de ser uma classificagédo. E as classificagdes nao séo boas
ou ruins; elas sdo Uteis ou indteis?**. O problema é que, também do ponto de
vista classificatorio, as referida fases ndo trazem elementos que, em diferente
grau ou intensidade, se repetem, sendo inclusive duvidosa a sua utilidade. Em
suma, a discussao a respeito das fases do processo teria a estrita serventia de
traz a lume a discussao a respeito dos principais elementos que devem nortear
o direito processual atualmente, perspectiva na qual diversos autores
defendem que a sua linha de raciocinio abarcaria melhor o atual estagio de
desenvolvimento do processo.

No Brasil, costuma-se considerar a existéncia de uma terceira fase
metodoldgica, posterior ao processualismo, consubstanciada nos estudos da
escola paulista de processo, a partir da obra de Candido Dinamarco. Para este
autor, o processo funcionaria como um instrumento do Estado para a
realizacdo de certos objetivos por ele tracados*”. Mediante a utilizacdo do
sistema processual, o Estado viria, antes de tudo, a realizar objetivos que séo

seus. Essa postura, por sua vez, teria relacdo direta com o papel do Estado

*?PRATA, Edson. Histéria do processo civil e sua projecdo no direito moderno. Rio de Janeiro:

Forense, 1987.

*3Sobre o tema, ver CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia juridica: problemas
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993.

*CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1990, pp.
72-73.

*>DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, pp. 62-63.
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contemporaneo e com os postulados do chamado Estado Social, o qual seria a
providéncia do povo, o visualizador do bem comum. A jurisdigdo, nessa senda,
deveria ser vista como uma das expressdes do poder estatal, além de
constituir-se como polo metodologico da teoria processual. Para a escola
instrumentalista, existiria um feixe de objetivos a serem alcancados mediante a
atividade jurisdicional, os quais estariam situados no campo propriamente
juridico (atuacdo da vontade do direito substancial), no campo social
(pacificacdo com justica; educacdo para a consciéncia dos proprios direitos e
respeito aos alheios) e no politico (afirmacdo do poder estatal; participacdo
democratica; preservacéo do valor liberdade)?*®. A jurisdicéio caracterizar-se-ia,
pois, como uma das fun¢gdes do Estado, voltada aos objetivos assim definidos,
de modo que a tutela dos direitos ndo poderia ser 0 escopo da jurisdicdo nem
do sistema processual. A jurisdicdo, portanto, estaria dotada de um escopo
metajuridico, geralmente localizado na paz social. Eliminar conflitos mediante
critérios justos seria 0 mais elevado escopo social das atividades juridicas do
Estado. Também a educacdo seria um escopo instrumental do processo,
conscientizando-se os membros desta para direitos e obrigacdes e chamando
a prépria populacdo a trazer as suas insatisfacbes a serem remediadas em
juizo. O préprio direito teria inegavelmente um fim politico, ou fins politicos, e
seria imprescindivel encarar o processo como algo do qual Estado se serve
para a consecucdo dos objetivos politicos que se situam por detras da propria
lei. Ao juiz, diante do caso concreto, caberia, com sua sensibilidade, buscar no
sistema de direito positivo e nas razdes que Ihe estdo a base, a justica do caso,
com liberdade para a opcéo entre duas solucdes igualmente aceitaveis ante o
texto legal, cumprindo-lhe encaminhar-se pela que melhor satisfizesse seu
sentimento de justica. N&o teria, contudo, salvo em situagfes teratoldgicas, o
poder de alterar os designios positivados pelo Estado através da via adequada,
ainda que para corrigir situacdes que lhe parecessem desequilibradas®*’.
Note-se que, a partir das ideias publicisticas e sociais, a doutrina
instrumentalista acaba transformando o processo em um instrumento a servi¢o

do Estado, para que este atinja os seus fins, sendo que estes ndo viriam muito

**DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 137.

*’DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, pp. 91, 95, 136, 137, 180,184, 191, 193, 199-200, 235.
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bem delimitados. Ademais, uma vez que 0 processo nao teria com objetivo a
tutela ou concretizacdo dos direitos, o papel das partes fica sobremaneira
enfraquecido, pois estas estariam a disposicdo do instrumento estatal,
mediante o qual, por assim dizer, seria imposta a paz social de forma justa, ou
seja, com base na sensibilidade do julgador ou no sentimento que este nutre
acerca da justica. Trata-se, como se pode ver, de uma concepcao de processo
com um grande déficit democratico, despreocupada com o0s direitos
fundamentais e que, além disso, aposta na subjetividade do juiz, o qual poderia
escolher, a partir da sua concepcao de justica, pelo menos duas possiveis
respostas para o caso concreto, desde que respeitada a vontade estatal. Ndo
ha davida, pois, que referida linha de pensamento afigura-se insustentavel no
Estado Democratico de Direito, sendo até duvidosa a sua vinculagdo ao Estado
Social, pois parece muito mais afeita a um modelo autoritario de Estado.

Pode-se dizer que a doutrina publicistica e social do processo teve um
inegavel mérito de superar a concepcdo puramente liberal do processo.
Todavia, esse discurso merece atualizado pelo Estado Democratico de Direito.
Afinal, se € necessario retirar o 6rgdo julgador da passividade em que se
encontrava no Estado Liberal, isso ndo pode significar sua colocagdo na
posicdo de protagonista do processo, transformando as partes em mero
recipiente da vontade Estatal, alijando a participacdo destas na formacédo dos
provimentos. Ademais, nem a jurisdicdo, nem o0 processo podem ser
compreendidos como um instrumento pelo qual o Estado se serve para
alcancar fins politicos, sociais e juridicos. Na mesma linha, pensar que o
processo e a jurisdicdo ndo devem ter como missSao precipua a concretizacao
dos direitos (muitos deles fundamentais, diga-se de passagem), mas, sim,
atuar a vontade do direito, da lei ou do Estado, parece ser uma postura incapaz
de dialogar com as bases constitucionais dos Estados Democraticos, calcados
na protecdo do homem e da sua dignidade. Por fim, entregar ao 6rgao judicial o
poder solitario de (re)velar a vontade do direito e do Estado, e até mesmo de
aplicar com sensibilidade suas concepcgbes pessoais acerca do justo, é
esquecer outro pilar dos Estados Democraticos: a prépria nocdo de
democracia.

Atualmente, parcela consideravel da doutrina vem sustentando a

derrocada do instrumentalismo para, entdo, afirmar a existéncia de uma nova
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fase no ambito do direito processual afeita ao neoconstitucionalismo. E o caso,
por exemplo, do chamado neoprocessualismo, cujo nome, segundo um dos
seus arautos, teria uma interessante funcdo didatica, no sentido de remeter
rapidamente ao neoconstitucionalismo, além de trazer com o prefixo “neo” uma
proposta de revisdo das categorias processuais definidas no bojo do
processualismo®®. Outro autor que trabalha em perspectiva semelhante é
Eduardo Cambi, o qual, com algumas diferencas em relacdo a Fredie Didier,
defende aquilo que ele denomina neoprocessualismo®*.

Outra proposta de estudo do processo civil com bases constitucionais é
o formalismo-valorativo, que tem, como principais expoentes, os professores
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero. Para esses autores, que
tecem interessante critica ao instrumentalismo, as relacdes entre processo e
Constituicao iriam além do plano das garantias constitucionais, devendo ser
pensadas a partir da nova teoria das normas e dos direitos fundamentais,
ficando o processo civil no centro da teoria do processo e cabendo ao juiz
operar ndo mais uma jurisdicdo declaratéria, mas uma verdadeira reconstrucéo
da ordem juridica. Nessa senda, ainda, o processo seria formado a partir de
valores — justica, igualdade, participacdo, efetividade e seguranca -, base
axiolégica a partir da qual ressairiam principios, regras e postulados para a sua
elaboracdo dogmatica, organizacéo, interpretacéo e aplicacdo®.

O primeiro problema que se verifica nessas posturas criticas e que, em
geral persiste na doutrina brasileira do processo, € a forma como a
Constituicdo é tratada, ao ponto de ndo ser problematizada quanto ao seu
papel e significado, como sera visto no ponto 1.2 da segunda parte deste
trabalho. Ou seja, os autores apesar de defenderem um processo com bases
constitucionais sequer param para perguntar o que é isto a Constituicdo do
Brasil. Somado a isso, ha um forte comprometimento dessas teorias com 0

neoconstitucionalismo, que, na pratica, vem representando apenas uma

*®DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de

conhecimento. Volumel. 122 edi¢do. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 27-29.

*CAMBI, Eduardo Augusto. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo In: FUX, Luiz; Nery
Janior, Nelson; Alvim, Teresa Arruda (coord.). Processo e constituicdo: estudos em
homenagem ao professor José Carlos Barbosa Moreira, Sao Paulo : Rev. dos Tribunais, 2006.

20ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil:
volume 1: teoria geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, p. 154.
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superacdo do positivismo exegético, deixando de tematizar aquilo que é o
grande problema do positivismo: a discricionariedade judicial®>*. Dessa forma, o
que na escola instrumentalista vinha expresso — ou seja, a nogdo de que
decidir importa em fazer escolhas e que, por conseguinte, o juiz sempre tem,
diante de si, duas ou mais opcOes a serem escolhidas conforme seu
sentimento de justica — agora € velado por categorias mais sofisticadas, como
a dos postulados normativos aplicativos e a da ponderacéo de valores®™?. Dai
se falar em uma pseudo-constitucionalizacdo do processo, uma vez que as
grandes conquistas do constitucionalismo do segundo pds-guerra ainda
permanecem sem muita expressao no processo civil brasileiro.

Com tudo isso, chama-se a atencdo para o fato de boa parte das
posturas que no Brasil se dizem criticas padecem dos mesmos Vvicios
congénitos decorrentes da falta de uma tematica a respeito da Constituicao, da
Teoria do Estado e da Teoria do Direito. Desse modo, os problemas
relacionados a interpretacdo, deixam de ser abordados com profundidade,
dando margem a voluntarismos, arbitrariedades e uma total falta de controle
relativamente as decisbes tomadas no processo. Por tudo isso, optou-se por
abordar essas tendéncias na primeira parte da obra, pois dissonantes com o
paradigma em que o processo civil vem, agora, a ser abordado.

20 questdo sera trabalhada de forma mais detida nos pontos 4.2 e 4.3 da segunda parte

deste trabalho.

252 . . . . A s
Para uma critica ao formalismo-valorativo, apresentada desde o ponto de vista hermenéutico

e com o enfrentamento da ponderacao utilizada por essa doutrina, critica a qual é endossada

no presente trabalho, ver MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma

critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, pp. 184 -

198



76

PARTE Il - O DESENVOLVIMENTO DO PROCESSO CIVIL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO: A RESISTENCIA POSITIVISTA, O
(NEO)CONSTITUCIONALISMO E O PLANO DAS DISCUSSOES
PROCESSUAIS NO BRASIL. ALTERNATIVAS POSSIVEIS A PAR TIR DA
CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

1. O Estado Democrético de Direito e o Processo Civ |l
1.1 Os elementos informadores do Estado Democratico de Direito

Tanto no modelo liberal, quanto no modelo social, o fim ultimado pelo
Estado é o de adaptacdo & ordem estabelecida®®®, mantendo-se, por
conseguinte, a ja mencionada separacao entre o Estado e a sociedade. Quanto
mais profunda essa separacéo, mais a relacdo de cidadania se converte numa
relacdo paternalista de clientela, ou seja, reservando ao cidaddo um papel
apatico e periférico®*. Desse modo, a crescente socializacéo do Estado passa
a exigir ndo somente o reconhecimento da intervencéo dos grupos de interesse
e organizacdes sociais na tomada das decisbes politicas centrais, mas,
efetivamente, a reconducdo institucional dessas decisbes a vontade
democraticamente expressada pelo conjunto da sociedade®®. Vale dizer, o

cidadao deve ser visto como participante, € ndo mero recipiente da intervencgéo

*3Nesse sentido, referem Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais: "Como liberal, o

Estado de Direito sustenta juridicamente o contetdo préprio do liberalismo, referendando a
limitacdo da acdo estatal e tendo a lei como ordem geral e abstrata. Por outro lado, a
efetividade da normatividade é garantida, genericamente, através da imposicao de uma sangéo
diante da desconformidade do ato praticado com a hiptese normativa. Transmutado em social,
o0 Estado de Direito acrescenta a juridicidade liberal um contetido social, conectando aquela
restricdo a atividade estatal a prestacBes implementadas pelo Estado. A lei passa a ser,
privilegiadamente, um instrumento de acdo concreta do Estado, tendo como método
assecuratoério de sua efetividade a promocdo de determinadas a¢cbes pretendidas pela ordem
juridica. Em ambas as situacfes, todavia, o fim ultimado é a adaptacdo a ordem estabelecida”
(STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 91).

24N proposito, afirma Daniel Sarmento: "Na medida em que se aprofunda a distancia entre
governados e governantes, e declina a importancia das instituicbes representativas na
estrutura estatal, a relacdo de cidadania se converte numa relacdo paternalista de clientela.
Cada vez menos os atos do Estado podem ser imputados a vontade majoritaria do seu povo,
em razao da autonomizacao da tecnocracia, e da apatia politica que contamina uma sociedade
que se interessa apenas pelo consumo. E elogiiente o fato de que, na linguagem politica, a
figura do cidadao venha sendo substituida pela do consumidor" (SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relac¢des Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 23).
*5NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 191.
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social do Estado®™®. O povo passa a ser compreendido em todo e qualquer
individuo, o qual, agora, figura como novo participe na realizagdo concreta da
seara politica®™’. A democracia deixa de ser apenas representativa e passa ser
participativa.

A autodeterminacédo democratica da sociedade se inscreve, por sua vez,
nos limites demarcados por uma vinculagdo material carimbada pela autonomia
individual e pelos direitos fundamentais®®. Esse carater democratico implica
uma constante mutacdo e ampliacdo dos contetidos do Estado e do direito®®,
nao bastando a limitacdo ou a promocéao da atuacdo estatal: objetiva-se, nessa
senda, a transformagcéo do status quo®®’. Tem-se, assim, a incorporacéo efetiva
da questéo da igualdade como um contetdo préprio a ser buscado, garantindo
juridicamente as condicdes minimas de vida ao cidaddo e & comunidade?®*.

Nessa linha, o Estado Democratico de Direito esta indissociavelmente
ligado a realizagdo dos direitos fundamentais®®’. O Estado Democratico pode
ser visto assentado em dois pilares: a democracia e os direitos fundamentais,

1263

havendo uma "co-pertenca entre ambos Com efeito, ao lado da

imprescindivel participacdo do povo na configuracéo e definicdo dos contornos

*’NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedi¢do. Coimbra:

Almedina, 2006, p. 191.

»'RIBEIRO, Darci Guimardes; SCALABRIN, Felipe. O papel do processo na construcdo da
democracia: para uma nova definicdo de democracia participativa. Revista da Ajuris. Ano 36. n.
114, jun. 2009, pp. 94-95. Conforme Canotilho, o “principio democratico implica democracia
participativa, isto €, a estruturacdo de processos que oferecam aos cidadaos efectivas
possibilidades de aprender a democracia, participar nos processos de decisdo, exercer controlo
critico na divergéncia de opinides, produzir inputs politicos democraticos” (CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 280).

#8NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do estado de direito. Reedicdo. Coimbra:
Almedina, 2006, p. 212-213.

»9STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 95.

*9STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 91.

**1STRECK, Lenio Luiz. MORAIS, José Luis Bolzan. Ciéncia politica e teoria geral do estado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 94.

?23TRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(em) Crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 39. Conforme Ingo
Sarlet "os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma de Estado,
do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado constitucional,
constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento
nuclear da Constituicdo material" (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.
rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 59-60).

?33TRECK, Lenio. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 104.
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dos direitos fundamentais, o Estado Democratico de Direito tem uma
preocupacao premente com o cumprimento da Constituicdo e com a satisfacéo
dos direitos nela encampados. Pode-se dizer que o Estado organizado e uma
Constituicdo s6 tém sentido para que se cumpra a Constituicdo e se viabilize a
dignidade humana®**. O Estado deixa de ser um inimigo da sociedade, e passa
a desempenhar um papel primordial de transformacéo das estruturas sociais a
partir da concretizacdo dos direitos fundamentais, tudo em um ambiente

democratico?®.

1.2 A influéncia do Constitucionalismo sobre o Dire ito Processual. Mas,
afinal, qual Constituicao?

O movimento de constitucionalizacdo do processo civil brasileiro
apresenta peculiaridades no minimo curiosas. Embora o discurso corrente seja
de que o processo civil deve ser estudado com bases constitucionais, chama
atencdo a quase total auséncia de questionamentos acerca do papel e do
significado da Constituicdo. Na verdade, a chamada constitucionalizacdo do
processo praticada no Brasil, quando ndo se basta em obviedades acerca da
importancia do direito constitucional e da sua “supremacia” em relacdo ao
processo, limita-se a incorporar para dentro do direito processual a teoria dos

direitos fundamentais defendida por Robert Alexy?®. Sem ignorar que o

?STRECK, Lenio. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 667.

*®>Conforme Lenio Streck, “o Estado deixa de ser ordenador (modelo liberal) e promovedor
(social) para assumir a feicdo de transformar as estruturas sociais. Nao é por nada que a
Constituicdo estabelece que o Brasil € uma Republica e que tem os objetivos de erradicar a
pobreza, promover justica social, colocando a idéia de Welfare State como nucleo essencial da
Constituicdo (art. 3°), além dos dispositivos que tratam da intervencéo do Estado na economia,
no papel do Estado na promocé&o de politicas publicas, etc. Este € o ponto: em um pais como o
Brasil, em que o intervencionismo estatal até hoje somente serviu para a acumulagcdo das
elites, a Constituicdo altera esse quadro, apontando as baterias do Estado para o resgate das
promessas cumpridas da modernidade. D'onde é possivel dizer que ndo sera a iniciativa
privada que fara a redistribuicdo de renda e a promogéo da reducdo das desigualdades, mas,
sim, o Estado, no seu modelo alcunhado de Democratico de Direito, plus normativo em relagéo
aos modelos que o antecederam. Deixemos de lado, pois, tanta desconfianca com o Estado. O
Estado, hoje, pode — e deve — ser amigo dos direitos fundamentais. E esta é uma questao
paradigmatica” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica e
teorias discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 143).

?°E o caso, dentre tantos, de Luiz Guilherme Marinoni (MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de
processo civil, volume 1: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006) e
Fredie Didier Jr (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo
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reconhecimento da importancia dos direitos fundamentais em um Estado
Democratico de Direito pode(ria) constituir-se em um ganho para o direito
processual, é importante mencionar que a mudanca metodoldgica ocorrida
nesse sentido tem servido, unicamente, como uma tentativa de resposta ao
positivismo a partir de reflexdes bastante rasas acerca da teoria do direito®’. O
resultado disso tudo é que o processo civil brasileiro ainda passa muito longe
do Constitucionalismo compromissorio e dirigente inaugurado pela Constituicdo
de 1988 e nédo conseguiu lidar com os problemas decorrentes da resisténcia
positivista no plano da teoria do direito.

Em primeiro lugar, afigura-se impossivel tratar a Constituicdo brasileira
com base em uma teoria procedimental/processual em que a ela ficasse
relegada a funcdo de um simples instrumento de governo, definidor de
competéncias e de procedimentos®®®. E que, para os procedimentalistas, dentre

0S quais € possivel destacar Habermas e Tribe, a Constituicio somente

e processo de conhecimento. Volumel. 122 edi¢do. Salvador: JusPodivm, 2010). autores das
duas obras de teoria geral do processo que, no Brasil, mais tem sido utilizadas em cursos de
graduacdo. Marinoni, por exemplo, ocupa-se, no ponto trés do seu livro “Teoria Geral do
Processo”, de tratar do neoconstitucionalismo, o que faz em seis paginas nas quais muito
pouco aborda acerca do constitucionalismo inaugurado no Brasil pela Constituicdo cidadao de
1988. Sua preocupacao € tratar de questdes como “3.1 A dissolucéo da lei genérica, abstrata,

coerente e fruto da vontade homogénea do parlamento”, “3.2 a nova concepcédo de direito e a
transformacéo do principio da legalidade”, “3.3 compreenséo, critica e conformacéo da lei. O
pos positivismo”. Note-se que a preocupacao do referido processualista € muito mais combater
0 positivismo (exegético, diga-se de passagem) do que tematizar o papel da Constituicao em
paises de modernidade tardia como o Brasil. Da mesma forma, Fredie Didier trabalha, em seu
curso, pontos como “5.1 Constituicdo e Processo” e faz uma rapida abordagem sobre o
neoconstitucionalismo sem, em momento algum, teorizar a respeito da Constituicdo.

267 questdo sera trabalhada com maior félego no correr do trabalho. Porém, para
contextualizar o leitor, € importante referir, com base em Lenio Streck, existem diversas
posturas, cada uma com orientacdes jusfilosoficas distintas, que pretendem enfrentar o
positivismo e, por isso, sdo epitetadas de pds-positivistas. Nesse sentido, o referido autor faz
uma determinagdo sumaria destas orientagbes com o0 seguinte esquema: “1. Ha um poés-
positivismo de matriz analitica que pode ser entendido em autores como Robert Alexy, bem
como daqueles que o seguem no modo de sua teoria da argumentacao juridica. Esse “pés-
positivismo” ou “ndo-positivismo” ndo passa de um reforco do velho positivismo normativista
(kelseniano-hartiano), sendo que a maior prova disso € que Alexy ndo abre médo da
discricionariedade. 2. Podemos notar, também, uma orientacdo pds-positivista de cunho
discursivo-comunicacional, que se manifesta, obviamente, na teoria do direito de Habermas. 3.
Temos, também uma matriz estruturante, que estd presente no pdés-positivismo de Friedich
Muller, embora este autor sofra de uma grande influéncia da hermenéutica de corte
gadameriano; 4. Por fim, ha um pos-positivismo de matriz hermenéutico-fenomenologica, que
esta presente nas obras de Ronald Dworkin Arthur Kaufmann e, em alguma medida, em Josef
Esser (embora se deva ressaltar sua vinculagdo a Jurisprudéncia dos Valores). Ainda, a minha
nova critica do direito (também denominada critica hermenéutica do direito) possui esta raiz
filoséfica, optando por um antidiscricionarismo e uma antirrelativismo filoséfico, além de apostar
na existéncia de respostas corretas”. (STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituigcao,
hermenéutica e teorias discursivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 503).
*BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicdo. S&o Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 275.
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garantiria 0 acesso aos mecanismos de participacdo democratica no sistema.
Trata-se, pois, de uma postura que, ao privilegiar o procedimento, atribui ao
Poder Judiciario tdo somente a funcdo de “zelar pelo respeito aos
procedimentos democraticos para a formacgao da opinido e da vontade politica
a partir da propria cidadania®®®. Nao é por menos que Habermas entende o
Estado Democratico de Direito “como a institucionalizagcdo de processos e
pressupostos comunicacionais necessarios para uma formacgéo discursiva da
opinido e da vontade, a qual possibilita, por seu turno, o exercicio da autonomia
politica e a criacdo legitima do direito”?’°. Tal postura, ao alcar a Constituicdo a
condicdo de mero instrumento formal de garantia, acaba sobrevalorizando o
procedimento e deixando de lado o contetdo das decisées?’*. Em suma, na
medida em que o procedimento torna-se o modo ideal de operar a democracia,
ele “acaba sendo uma espécie de novo principio epocal” e, com isso,
“afastando qualquer possibilidade de intervencéo substantiva” "2,

Nessa linha, Lenio Streck entende dificil sustentar as teses processuais
procedimentais em paises como o Brasil, nos quais, apesar de mais de duas
décadas da promulgacdo da Constituicdo, parte consideravel dos direitos
fundamentais de cunho social permanece descumprida®’®. Dai a importancia
em se defender uma teoria material-substancial da Constituicdo. E claro, a
teoria da Constituicdo ndo pode deixar de considerar as especificidades
histéricos factuais de cada nacdo e, por isso, a Opg¢ao por uma matriz
procedimentalista ou substancialista vai estar também relacionada com tais
fatores.

Com efeito, uma das marcas do Constitucionalismo Contemporaneo
reside na assuncdo de aspectos da realidade pelas Constituicbes, que
passaram a constitucionalizar elementos os quais, ainda que operantes na vida

social, eram voluntariamente ignorados pelas Constituicbes do periodo

*9STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 83.

2" HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. v. Il. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1997, p. 181.

*IBERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicdo. S&o Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 275.

?2STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 81.

*BSTRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 82.
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classico, sendo possivel falar em uma “confluéncia entre a normatividade e a
estrutura social”?’*. Essa vinculagédo da Constituicdo a uma situacdo histérica
concreta e suas condicionantes®’® abre a possibilidade para se discutir se é
possivel falar em uma Teoria da Constituicdo geral ou de uma Teoria da
Constituicdo especifica para cada realidade constitucional, dilema que,
conforme Bercovici, pode ser encarado de forma semelhante & Teoria do
Estado como ciéncia da realidade, desenvolvida por Herman Heller?”®, para
quem o Estado deveria ser investigado dentro da realidade social concreta,
rejeitando-se a ideia de que o Estado seria invariavel, constante ao longo do
tempo®’’. Dai ndo ser possivel uma Teoria da Constituicdo geral, pois “a
Constituicdo (e cada Constituicdo) depende de sua identidade nacional, das
especificidades de cada Estado Nacional e de sua insercdo no cenario
internacional™®’®.

Por essa vereda, parece adequado distinguir um nudcleo basico contido
na teoria da Constituicdo, capaz de albergar as conquistas civilizatorias

proprias do Estado Democréatico de Direito, comum a todos os paises que

2"ERDU, Pablo Lucas. Curso de derecho politico. Volumen 1. Madrid: Editorial Tecnos, 1972,
. 358.
E)75HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. In: HESSE, Konrad. Temas
fundamentais do direito constitucional. Textos selecionados e traduzidos por Carlos dos Santos
Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncia Martires Coelho. S&do Paulo: Saraiva, 2009, p. 130.
Conforme Hesse, “procurar um conceito abstrato de Constituicdo que abarque o que é comum
a todas ou, pelo menos, a um nuamero consideravel de Constituicdes histéricas, deixando de
lado as peculiaridades de tempo e lugar, pode ter sentido para a teoria da Constituicdo. Para a
teoria do Direito Constitucional, um conceito dessa natureza resultaria vazio de conteudo e,
também, incapaz de fundamentar uma compreensédo suscetivel de embasar a solugdo de
problemas suscitados aqui e agora. A partir do momento em que a normatividade da
Constituicdo vigente ndo € sendo a de uma ordem histoérica concreta e a vida a regular sendo a
vida histérico-concreta, a Unica questao que tem sentido colocar-se no contexto da tarefa de se
exporem os tragos basicos do Direito Constitucional vigente é a relativa a Constituicao atual,
individual e concreta” (HESSE, Konrad. Conceito e Peculiaridade da Constituicdo. In: HESSE,
Konrad. Temas fundamentais do direito constitucional. Textos selecionados e traduzidos por
Carlos dos Santos Almeida, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncia Martires Coelho. S&o Paulo:
Saraiva, 2009, p. 74)
?BERCOVICI, Gilberto. In: Canotilho e a constituicdo dirigente. 22 ed. Organizador Jacinto
Nelson de Miranda Coutinho; participantes Agostinho Ramalho Marques...[et al.]. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 77.
?"BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 49. Nesse sentido, “Nao se pode construir uma Teoria do Estado com
critério de universalidade para todos os tempos e situacdes. O Estado deve ser entendido
historicamente, vinculado as relacdes politico-ideoldgicas e de poder, que o conformam” (Idem.
Ibidem, p. 49). No mesmo sentido, ver BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social.
7.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, pp. 124-126).
?.STRECK, Lenio. In: Canotilho e a constituicdo dirigente. 22 ed. Organizador Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho; participantes Agostinho Ramalho Marques...[et al.]. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 81.
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adotaram formas democratico-constitucionais de governo, e um nucleo
especifico de cada Constituicdo, que sera diferenciado de Estado Nacdo para
Estado Nagéo. Trata-se do “nucleo de direitos sociais-fundamentais plasmados
em cada texto que atendam ao cumprimento das promessas (incumpridas) da

modernidade™’®.

Esse nucleo de direitos fundamentais sociais, ou, melhor
dizendo, o déficit resultante do historico descumprimento desses direitos, € que
vai circunscrever as especificidades de cada constitucionalismo, sendo
possivel falar em uma “Teoria da Constituicdo Dirigente Adequada a Paises de
Modernidade Tardia (TCDAPMT)”, na qual essas promessas ndo cumpridas
irdo estabelecer “o contetdo compromissério minimo a constar do texto
constitucional, bem como o0s correspondentes mecanismos de acesso a
jurisdicdo constitucional e de participacéo democréatica” 2.

Com isso, afigura-se possivel chegar a uma ideia do que significa falar
em Constituicdo no Brasil. Afinal, a defesa de um processo civil constitucional
ou de um processo com bases constitucionais, tal como propugna a quase
totalidade da doutrina, deveria pressupor, no minimo, uma explicacdo acerca
do que é isto — a Constituicdo. A proposta de uma Teoria da Constituicdo
Adequada a Paises de Modernidade Tardia ou, para ser ainda mais especifico,

de uma “Teoria da Constituicdo brasileira™®*

permite que se possa pensar a
Constituicdo a partir das peculiaridades e necessidades proprias do Estado
brasileiro e, com isso, abrir as possibilidades para a construcdo de um
processo jurisdicional democréatico.

Assim, na esteira das indaga¢cfes de Canotilho na primeira edigcdo da
sua tese da Constituicdo Dirigente, importa questionar se a Constituicdo pode
ser concebida apenas como estatuto organizatorio, como simples instrumento
de governo, definidor de competéncias e regulador de processos, ou, pelo
contrario, se ela deve ser vista como um plano normativo-material global que

determina tarefas, estabelece programas e define fins do Estado e da

?STRECK, Lenio. In: Canotilho e a constituicdo dirigente. 22 ed. Organizador Jacinto Nelson

de Miranda Coutinho; participantes Agostinho Ramalho Marques...[et al.]. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, pp. 80-81.

*0STRECK, Lenio. In: Canotilho e a constituicdo dirigente. 22 ed. Organizador Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho; participantes Agostinho Ramalho Marques...[et al.]. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 81.

MOREIRA, Nelson Camatta. Fundamentos de uma teoria da constituicdo dirigente.
Floriandpolis: Conceito editorial, 2010, p.98.
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282

sociedade A segunda opcdo parece mais adequada, mormente se for

levado em conta que as Constituicbes do pos-guerra, como é 0 caso da
brasileira, sdo Constituicdes politicas, e ndo somente estatais®®®, sendo
acertado dizer que “onde esta o fendmeno politico, ai esta o fendmeno
constitucional”®*. A dimenséo politica da Constituicdo, portanto, ndo é uma
dimensao separada, mas o “ponto de estofo” em que convergem as dimensdes
democratica, liberal e social daquilo que se pode chamar de esséncia do

constitucionalismo do segundo pds-guerra®?.

22CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador:

contributo para a compreensdo das normas constitucionais programaticas. 12 ed.
Reimpresséo. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 12. Adiantando o tom da questdo, pode-se
dizer que “a Constituicdo do Brasil ndo é um mero ‘instrumento de governo’, enunciador de
competéncias e regulador de processos, mas, além disso, enuncia diretrizes, fins e programas
a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Ndo compreende tdo-somente um ‘estatuto
juridico do politico’, mas sim um ‘plano global normativo’ da sociedade e, por isso mesmo, do
Estado brasileiro. Dai ser ela a Constituicdo do Brasil e ndo apenas a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Os fundamentos e os fins definidos em seu art. 1° e 3° sdo os
fundamentos e os fins da sociedade brasileira” (GRAU, Eros Roberto. In: Canotilho e a
constituicdo dirigente. 22 ed. Organizador Jacinto Nelson de Miranda Coutinho; participantes
Agostinho Ramalho Marques...[et al.]. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, resenha do prefacio da
22 edicdo).

*3BERCOVICI, Gilberto. Constituicdo e politica: uma relagdo dificil. Lua Nova, n® 61. Séo
Paulo: CEDEC, 2004, p. 9. FIORAVANTI, Maurizio. Stato e costituzione: materiali per una
Storia delle Dottrine Costituzionali. Torino: G. Giappichelli Editore, 1993, p. 145. GRIMM, Dieter.
Constituicdo e politica. Traduzido por Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p.
XLI. Conforme Pablo Lucas Verdd, apesar da crise do Direito constitucional no periodo entre
guerras, 1919-1939, o constitucionalismo ressurgiu renovando suas técnicas, acolhendo novas
realidades socioeconémicas (Direitos econémicos-sociais) e politicos. Assim, “junto dos temas
classicos, limitagdo do poder, garantia de Direitos e liberdades apareceram sucessivamente a
institucionalizacéo das solucdes federais, das realidades socioeconémicas (trabalho, economia,
sindicalismo, direito de greve, nacionaliza¢des, socializacdes, comités econdmicos sociais) e
politicas (partidos), de fatores ideol6gicos (demoliberalismo, socialismo) filoséfico-religiosas
(protecdo de crencas religiosas e de convicgbes filosoficas em favor de objetores de
consciéncia)” (VERDU, Pablo Lucas. Curso de derecho politico. Volumen 1. Madrid: Editorial
Tecnos, 1972, p. 403).

*%"MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
329. Conforme Bercovici, “ndo se pode, portanto, entender a Constituicdo fora da realidade
politica, com categorias exclusivamente juridicas. A Constituicdo ndo é exclusivamente
normativa, mas também politica; as questdes constitucionais sdo também questdes politicas. A
politica deve ser levada em consideracdo para a prépria manutencdo dos fundamentos
constitucionais” (BERCOVICI, Gilberto. Democracia, inclusdo social e igualdade. Revista do
instituto de hermenéutica juridica. Vol. 1. N. 4. Porto Alegre: Instituto de Hermenéutica Juridica,
2006, p. 166).

*%Conforme Streck, “é possivel afirmar que a dimensao politica da Constituicio ndo é uma
dimensdo separada, mas, sim, o ponto de estofo em que convergem as dimensfes
democratica (formagdo da unidade politica), a liberal (coordenagdo e limitacdo do poder
estatal) e a social (configuracdo social das condi¢es de vida) daquilo que se pode denominar
de ‘esséncia’ do constitucionalismo do segundo pés-guerra. E exatamente por isto que Hans
Peter Schneider vai dizer que a Constituicdo € direito politico: do, sobre e para o politico”
(STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42 ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 79).
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Isso vai implicar na levada em consideracdo do sentido, fins, principios
politicos e ideologia que conformam a Constituicdo, a realidade social da qual
faz parte, sua dimensdo histérica e sua pretensdo de transformacdo?®.
Tematicas que antes estavam a margem da discussdo publica sdo trazidas
para o direito: "a politica, representada pelos conflitos sociais, os direitos
fundamentais sociais historicamente sonegados e as possibilidades
transformadoras da sociedade a serem feitas no e a partir do direito".?®’

E nesse contexto que se apresenta a Constituicido da Republica de
1988, representando uma guinada em relacdo a totalidade da historia
constitucional no Brasil?®®®. A Constituicdo, “enquanto explicitacdo do pacto de
(re)fundacdo da sociedade ocorrido a partir de um legitimo processo
constituinte, define um novo modelo de nac&0"*°. Dessa forma, assumindo um
papel de norma diretiva fundamental®®, a Constituicdo do Brasil somente pode
ser vista como uma Constituigdo compromissoéria e dirigente, ou seja, uma
Constituicao que define fins e programas de ac¢éo futura no sentido de melhoria
das condicdes sociais e econdmicas da populacdo®*. Assim, a Constituicao
devera conter uma for¢ca normativa capaz de assegurar aquele nucleo de

modernidade tardia ndo cumprida®®?

ja mencionado, pautando os fins do
Estado, como se verifica no artigo 3°. da Constituicdo Brasileira, que
estabelece como sendo objetivos fundamentais da Republica do Brasil a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizagdo, a

reducdo das desigualdades sociais e regionais, bem como a promocéo do bem

*°SCHNEIDER, Hans Peter. La Constitucién — Funcion y Estructura. In: Democracia y

Constitucién. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 35-37.

»8’STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.

Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2009. p. 389.

“8SANTOS, André Leonardo Copetti. Politicas publicas e tratamento da criminalidade numa

sociedade democrética. Revista Ciéncias Sociais. V. 16. Rio de Janeiro: Editora Gama Filho,

2010, p. 29.

?9STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 86.

#9STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 99.

#IBERCOVICI, Gilberto. A probleméatica da constituicdo dirigente: algumas consideracdes

sobre o caso brasileiro. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, v. 36 n. 142 abr./jun. 1999,
. 36.

E)E’ZSTRECK, Lenio Luiz. Teoria da constituicdo e estado democratico de direito: Ainda é

possivel falar em constituicdo dirigente?. Doutrina, Rio de Janeiro/RJ, n. 13, p. 310.
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de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

Trata-se, pois, de uma clausula transformadora, que, ao explicitar o
contraste entre a realidade social injusta e a necessidade de elimina-la, volta-
se a transformacdo da realidade brasileira®®®. Tal é a feicdo assumida pelo
Direito no Estado Democratico: um Direito capaz de transformar as estruturas
sociais®®*.

Essa concepcéo acerca da Constituicdo implica uma interligacdo com a
teoria do Estado, visando a construcdo de um espaco publico apto a
implementar a Constituicio em sua materialidade®*®. Trata-se de uma quest&o
guase que deixada em segundo plano pelos constitucionalistas brasileiros, que,
na sua maioria, pensam em uma teoria constitucional sem preocupacdo com o
Estado®®®, o que redunda no risco do abandono, pela politica democratica e
partidaria, da esfera da Constituicdo. Como resultado “a Constituicao se liberta
da politica, mas a politica também acaba se desvinculando dos fins e tarefas
previstos no texto constitucional”*®’. Dai a importancia de que a formula politica
contida no artigo 3°. da Constituicdo do Brasil seja lida como individualizadora
do Estado, pois diz respeito ao tipo de Estado, seu regime politico e seus

fins?%8,

*¥BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicdo. S&o Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 294.
2% STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 86.
*“STRECK, Lenio Luiz. Teoria da constituicdo e estado democratico de direito: Ainda é
ossivel falar em constituicdo dirigente?. Doutrina, Rio de Janeiro/RJ, n. 13, p. 300.
*®Conforme Bercovici, embora a constituicdo “pretenda ter um papel de consagrar as bases de
um projeto nacional, de um plano de transformacgdes, de implementadora de politicas publicas
e de estruturadora do Estado, isto ndo passou da pretensdo. A prépria doutrina
constitucionalista brasileira, o que € outra tradicdo nossa, contribuiu para isso, com a auto-
intitulada ‘Doutrina Brasileira da Efetividade’ e a reducéo do debate constitucional as questfes
envolvendo a dicotomia entre regras e principios ou as questdes hermenéuticas e de
interpretacdo, consagrando um deslocamento, que nao necessariamente corresponde a
realidade politica, do centro do sistema constitucional da esfera dos poderes executivo e
legislativo para o ambito do poder judiciario” (BERCOVICI, Gilberto. Estado intervencionista e
constituicdo social no Brasil: o siléncio ensurdecedor de um dialogo entre ausentes. In;: SOUZA
NETO, Claudio Pereira de. SARMENTO, Daniel. BINENBOJM, Gustavo. Vinte anos da
constituicdo federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 734).
»"BERCOVICI, Gilberto. Estado intervencionista e constituicdo social no Brasil: o siléncio
ensurdecedor de um didlogo entre ausentes. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de.
SARMENTO, Daniel. BINENBOJM, Gustavo. Vinte anos da constituicdo federal de 1988. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 735.
2%¥BERCOVICI, Gilberto. Estado, soberania e projeto nacional de desenvolvimento: breves
indagacdes sobre a Constituicdo de 1988. Revista latino-americana de estudos constitucionais.
n. | —jan./jun. 2003. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 561.
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E acertado dizer, portanto, que “o constitucionalismo exsurgente do
Estado Democratico de Direito, pelo seu perfil compromissario, dirigente e
vinculante, constitui-a-acéo do Estado®*®". E, dessa forma, na medida em que o
Estado passa a ter os seus fins determinados, 0 que permite ndo somente

controlar a sua atividade politica mas, também, justifica-1o3®°

, ganha ainda mais
importancia o papel atribuido a jurisdicdo constitucional e ao processo (pois
todo o processo é um exercicio de jurisdicdo constitucional) como locus para o
exercicio de tal controle, mormente naquilo que se constitui nos dois pilares do
Estado Democratico de Direito: democracia e direitos fundamentais, sendo

301 A partir dai vai se

possivel falar de uma "co-pertenca entre ambos
desenvolver a questdo relativa a uma compreensdo substancialista da
Constituicao do Brasil, que, como ja se viu, € uma Constituicdo compromissoria

e dirigente, que impde os fins do Estado.

1.3 Estado Democratico de Direito e a (aparente) te nsdo entre Direitos
Fundamentais e Democracia: uma perspectiva substanc  ialista da

Constituicao

Na medida em que a Constituicdo assume um carater diretivo, pautando

a acdo do Estado, o qual, na condicdo de Estado Democratico de Direito, esta

#9STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 20. Lenio Luiz Streck aponta que “as
Constituicbes nao representam somente o complemento do Estado de Direito através da
extensdo do principio da legalidade a todos os Poderes, incluindo o Legislativo; sdo também
um programa politico para o futuro, porque imp6em a todos os poderes imperativos negativos e
positivos como fonte de sua legitimacdo, porém também, e sobretudo, de deslegitimacéo.
Poderia dizer-se que constituem utopias de direito positivo, que, ainda que néo realizaveis
completamente, estabelecem perfeitamente, enquanto Direito sobre o Direito, as perspectivas
de transformacdo do Direito mesmo em relacdo a igualdade nos direitos fundamentais”
(STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 98).

%PNesse sentido, ensina Bercovici gue “a determinacéo do sentido do Estado € de crucial
importancia para a sua compreensdo. Sem uma referéncia ao sentido do Estado, os conceitos
da Teoria do Estado seriam vazios de significado, ndo sendo possivel diferencia-lo, inclusive,
de outras organizac¢des sociais. A observacao dos fins do Estado € uma forma de controlar sua
atividade politica, pois os fins ndo afirmam tanto o que acontecera, mas o que ndo deve ser
feito. A atribuicdo de fins ao Estado significa, praticamente, sua justificacdo, que, para
Hermann Heller, equivale a sua prépria existéncia: o poder estatal vive de sua justificacdo”
(BERCOVICI, Gilberto. Desigualdades regionais, estado e constituicdo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2003, p. 296).

9ISTRECK, Lenio. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do Direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 104.
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indissociavelmente ligado & realizacdo dos direitos fundamentais®®?, afigura-se
necessario estabelecer um perspectiva substancialista da Constituicdo. Desse
modo, a implementacdo dos direitos fundamentais sociais passa a ser condigéo
de validade da propria constituicdo naquilo que ela representa o elo
conteudistico que une politica e direito. O Judiciario, com isso, assume um
papel de um intérprete que pde em evidéncia, inclusive contra as maiorias

eventuais, o direito produzido democraticamente®®,

Trata-se da questao
envolvendo a (aparente) tensédo entre democracia e direitos fundamentais a ser
solvida no plano da justi¢ca constitucional.

Caso fosse possivel estabelecer uma simplificacdo da teoria
substancialista, seria autorizado dizer que ela rompe com a ideia de
democracia como governo da maioria, fazendo prevalecer a constitucionalidade
sobre a maioria®®. Dito de outro modo, o discurso em favor dos direitos
fundamentais vai servir de blindagem as escolhas majoritarias, o que
pressupde uma nova leitura da prépria ideia de democracia.

E nesse sentido que Ronald Dworkin vai defender uma concepgéo
constitucional de democracia. Para o jusfildsofo americano, a nogéo a respeito
da democracia como governo da maioria (premissa majoritaria) ndo passa de
uma tese a respeito dos resultados de um processo politico. Ela insiste em que
0s procedimentos politicos sejam projetados de tal modo que, a0 menos nos
assuntos importantes, a decisdo obtida seja favorecida pela maioria dos
cidaddos ou por muito entre eles. Dessa forma, quando uma maioria politica
nao pode fazer o que quiser, haveria uma injustica, de tal modo que ela

permaneceria mesmo quando existem fortes razées que a justificassem>*°.

%25TRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(em) Crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcdo do Direito. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 39. Conforme Ingo
Sarlet "os direitos fundamentais integram, portanto, ao lado da definicdo da forma de Estado,
do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado constitucional,
constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento
nuclear da Constituicdo material" (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.
rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 59-60).

$B3STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, pp. 81-87.

$“STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 151.

*SDWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducdo Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 24/25.
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Dworkin rejeita a premissa majoritaria por entender que o fato de as
decisbes coletivas serem sempre, ou normalmente, as decisbes que a maioria
dos cidadaos tomariam se fossem plenamente informados e racionais nao é
nem uma meta nem uma definicdo da democracia. Nessa senda, o objetivo que
definiria a democracia serd o seguinte: “que as decisdes coletivas sejam
tomadas por instituicdbes politicas cuja estrutura, composicdo e modo de
operacdo dediquem a todos os membros da comunidade, enquanto individuos,
a mesma consideracéo e o mesmo respeito™®. A existéncia de procedimentos
majoritarios, dessa forma, somente seria legitima em virtude de uma
preocupacdo com a igualdade dos cidaddos, e ndo em razdo de um
compromisso com as metas da soberania da maioria. Dai a possibilidade do
emprego de procedimentos nao-majoritarios em favor da promocdo da
igualdade, esta a propria esséncia da democracia®®’. E o caso da revisdo
judicial das normas (judicial review), que, para Dworkin, pode ser um modo
superior de deliberacdo republicana sobre alguns assuntos, o que, por 6bvio,
nao excluiria a condicdo do poder legislativo também como guardido dos
principios constitucionais®®.

A compreensdo democratica de Dworkin guarda coeréncia com o todo
da sua obra, na qual é apresentada uma forte preocupacdo com os direitos
morais que os individuos tém contra o Estado®®. Os direitos individuais seriam
trunfos®'® sobre certas justificacdes invocadas em apoio de decisées politicas
gue enunciam um objetivo para a comunidade em seu conjunto. Dessa forma,

ter um direito fundamental contra o Estado equivaleria a ter um trunfo em um

*®DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.

Traducdo Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 26.

*’DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducdo Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 26.

*¥HWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traducdo Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 47-48.

%para uma leitura da obra de Dworkin filtrada pela Critica Hermenéutica do Direito, ver, por
todos, MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
Elrootagonismo judicial. Florianopolis: Conceito Editorial, 2010.

Conforme Dworkin, “os direitos individuais séo trunfos politicos que os individuos detém. Os
individuos tém direitos quando, por alguma razdo, um objetivo comum n&o configura uma
justificativa suficiente para negar-lhes aquilo que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou
quando ndo ha uma justificativa suficiente para Ihes impor alguma perda ou dano. Sem ddvida,
essa caracterizacdo de direito é formal, no sentido de que néo indica quais direitos as pessoas
tém nem garante de fato que elas tenham algum. Mas néo pressupde que os direitos tenham
alguma caracteristica especial” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugédo
Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p.XV).
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jogo de cartas: a carta de trunfo prevalece sobre as cartas de valor facial mais
elevado e sobre a forca do nimero de cartas dos outros naipes®.

Fazendo uma leitura da obra de Ronald Dworkin, Jorge Reis Novais,
mesmo seguindo algumas perspectivas diversas daquelas inicialmente
desenvolvidas pelo autor norteamericano, vai afirmar que a concepcao de
direitos como trunfos € uma exigéncia do reconhecimento da forga normativa
da Constituicdo, da necessidade de levar a Constituicdo a sério, uma vez que,
“por maioritarios que sejam, os poderes constituidos ndo podem poér em causa
aquilo que a Constituicdo reconhece como direito fundamental™*.

De certa forma, Novais, em algumas passagens, deixa sobressair em
seu pensamento o reconhecimento de uma co-pertenca entre direitos
fundamentais e democracia, quando afirma que “sem um ambiente e uma
cultura de direitos fundamentais ndo ha verdadeira democracia”, uma vez que
os direitos fundamentais seriam “condicdo do regular funcionamento da
democracia”. Isso porque, “sem a possibilidade de exercicio dos direitos,
designadamente os politicos, ndo se pode garantir a participacdo de todos,
com o que a regra da maioria falha a racionalidade que a justifica”. E claro,
quando se priva parte da populacdo de direitos, se ndo lhe reconhece igual
consideracao no processo de deliberacao, quando se inibe ou ndo se assegura
sua igual presenca no governo, ou ainda se diminui 0 seu estatuto e ndo se

garante a todos uma esfera de igual liberdade de escolha com efetividade e

$DWORKIN, Ronald. Rights as trumps. In: WALDRON, Jeremy. Theories of rights. Oxford:
Oxford University Press, 1984, pp. 153-167.

$2NOVALS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006, p. 36. E importante ressaltar que em diversas outras passagens da sua obra,
Novais insere-se em um paradigma distinto daquele aqui adotado, por falar em uma tenséo
entre direitos fundamentais e democracia. De qualquer forma, isso ndo desmerece a
importancia da sua obra e 0 seu compromisso com os direitos fundamentais, como se verifica
na seguinte passagem: “Por detras da discussao sobre a natureza contramaioritaria dessas
instituicGes esta a incindivel ligacao entre Constituicdo e direitos fundamentais; é que, seja na
sua origem histérica, seja na sua origem histérica, seja na sua reconstrugdo teorética, a
racionalidade do pacto fundador do Estado de Direito ou do contrato social em que assenta o
Estado constitucional — e donde resultam as instituicdes em causa — esta intimamente
associada a preservacao dos direitos do homem e sua garantia enquanto direitos
fundamentais; o pacto social sé cobra sentido enquanto compromisso de as instituicdes
estatais garantirem aos individuos, através desse pacto sO cobra sentido enquanto
compromisso de as instituicbes estatais garantirem aos individuos, através desse pacto, a
preservacdo dos seus direitos naturais/fundamentais (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos
fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 24).
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autonomia, a vida democratica ndo € livre nem igualitaria e, portanto, o poder
ndo é democréatico®'®.

E nesse sentido que Ferrajoli**

considera como sendo a grande
novidade do constitucionalismo democratico inaugurado com as constituicdes
do segundo pds-guerra o fato de nenhum consenso majoritario e nem mesmo a
unanimidade dos consensos poder legitimar as decisdes que contrariam a
Constituicdo®”®. Os direitos fundamentais, com efeito, exatamente por nao
serem compartilhados politicamente por todos, seriam estipulados
juridicamente para a garantia de todos até contra as maiorias contingentes. A
legitimacao desses direitos ndo residiria no fato de serem queridos por todos,
mas de serem para garantia de todos: residiria na igualdade como clausula do
pacto de convivio social**®.

Na perspectiva do novo constitucionalismo, portanto, a soberania do
parlamento cedeu o passo a supremacia da Constituicdo, com a prevaléncia
dos direitos dos cidadaos frente ao Estado: a vontade politica da maioria
governante de cada momento, pois, ndo pode prevalecer contra a vontade da
maioria constituinte incorporada na Constituicdo. O poder constituido, por
natureza derivado, deve respeitar o poder constituinte, por definicdo,
originario®’.

Para fechar esse ponto, € preciso deixar claro que o élan vital que
imprime significado a uma Constituicdo € o de que “ela € feita em momentos de
‘sobriedade’ politica para defender o Estado e a sociedade exatamente destas

1318

erupcdes episédicas de paixdes e desejos momentaneos Com bem

$3NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra

Editora, 2006, p. 20.

$19N&0 esta em jogo, aqui, discutir a perspectiva em que Ferrajoli trabalha a sua concepgéo de

democracia, como que fincada em uma dimensao substancial, em que estariam os direitos

fundamentais, e outra dimensdo procedimental, consubstanciada na regra da maioria. A

apropriacdo da fala de Ferrajoli serve, apenas, para ilustrar que mesmo partindo de outra

concepcao de democracia é impossivel pensa-la, em um Estado Democratico de Direito,

meramente como governo da maioria, pois isso importaria em desconsiderar as conquistas do

constitucionalismo exurgente do segundo pés-guerra.

$SFERRAJOLI, Luigi. Jurisdicdo e consenso. In: Revista brasileira de estudos constitucionais —

RBEC. Ano 4. N. 16 outubro/dezembro 2010. Belo Horizonte: F6rum, 2010, p. 151.

316 FERRAJOLI, Luigi. Jurisdi¢éo e consenso. In: Revista brasileira de estudos constitucionais

— RBEC. Ano 4. N. 16 outubro/dezembro 2010. Belo Horizonte: Férum, 2010, p. 152.

317 STRECK, Lenio Luiz. Teoria da constituicdo e estado democratico de direito: Ainda é

El(gssivel falar em constituicdo dirigente?. Doutrina, Rio de Janeiro/RJ, 2002, n. 13, p. 286.
STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e

0 canto das sereias: sobre ativismos judiciais e 0s perigos da instauracdo de um “terceiro turno
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destacam Streck, Barreto e Oliveira, “as Constituicbes funcionam como as
correntes de Ulisses, através das quais o corpo politico estabelece algumas
restricbes para nao sucumbir ao despotismo das futuras maiorias
(parlamentares ou monocraticas)” *'°. Logo, afirmar o papel compromissério e
dirigente da Constituicdo e o seu carater contramajoritario a partir de uma
concepcao constitucional da democracia como remédio contra as maiorias
significa firmar um compromisso com o Direito e com o0 seu carater
transformador. Somente a partir dessa pré-compreensao auténtica acerca da
Constituicdo é possivel falar de um processo civil afinado ao Estado

Democratico de Direito®?.

1.4 A Constituicdo como existencial: a impossibilid ade de uma ciséo entre

Processo e Constituicao

Na medida em que a Constituicdo assume um carater compromissorio e
dirigente, constituindo a acdo do Estado, que passa a ser um Estado

Democratico de Direito, € preciso pensar em um novo modelo de Direito capaz

da constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, n. 2,
vol. 1, p. 76.

*®STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Ulisses e
0 canto das sereias: sobre ativismos judiciais e 0s perigos da instauracdo de um “terceiro turno
da constituinte”. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, n. 2,
vol. 1, p. 76. A propdsito, “na Odisséia (Homero, 1997), Ulisses, durante seu regresso a itaca,
sabia que enfrentaria provacdes de toda sorte. A mais conhecida destas provacdes era o ‘canto
das sereias’ que, por seu efeito encantador, desviava os homens de seus objetivos e os
conduzia a caminhos tortuosos, dos quais dificilmente seria possivel retornar. Ocorre que,
sabedor do efeito encantador do canto das sereias, Ulisses ordena aos seus subordinados que
0 acorrentem ao mastro do navio e que, em hipétese alguma, obedecam qualquer ordem de
soltura que ele pudesse vir a emitir posteriormente. Ou seja, Ulisses sabia que néo resistiria e,
por isso, criou uma autorrestricdo para ndo sucumbir depois. Do mesmo modo, as
Constituicdes funcionam como as correntes de Ulisses, através das quais o corpo politico
estabelece algumas restricbes para ndo sucumbir ao despotismo das futuras maiorias
(parlamentares ou monocraticas) (...) E, numa palavra final: quando a Constituicdo nédo diz o
gue gente quer, ndo podemos ‘altera-la’ ou ‘estica-la’ a partir de principios construidos ad hoc.
Nao se altera a Constituicao por intermédio de ativismos judiciais. Quem sabe deixemos isso
ao parlamento? Ou isso, ou entreguemos tudo as demandas judiciais! Mas, depois, ndo nos
gueixemos do ‘excesso de judicializacdo’ ou de ‘ativismos’...! Isso, as vezes, é ‘bom’; e, as
vezes, € ‘ruim’...!” (STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. Op. cit., p. 76 e 83).

%N&0 é demais advertir, que no processo civil “a Constituicdo costuma servir como capa de
sentido para resolver determinados casos, enquanto em outros ela é escantilhada, como se
fosse possivel separar Processo Civil e Constituicao” (RAATZ, Igor. NASCIMENTO E SILVA,
Frederico Leonel. Critica a tese do julgamento de oficio das “questdes de ordem publica” em
recurso especial: uma proposta de reflexdo sobre o papel dos Tribunais Superiores. Revista de
processo. Ano 36. v. 202. Dezembro/2011).
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de romper os postulados hermenéuticos que alicercavam uma concepcgao
diversa a respeito do papel da Constituicdo. Por isso, além de uma guinada nos
pressupostos filos6ficos do antigo constitucionalismo, o fenémeno
constitucional devera ser compreendido no plano da Teoria do Direito, a partir
de uma nova teoria das fontes, da norma e da interpretacéo®.

A reformulacdo ocorrida no que tange a teoria das fontes vai fazer com
que a supremacia da lei ceda lugar & onipresenca da Constituicdo®?%. Assim, se
o Estado Liberal construiu o terreno propicio para o absolutismo da lei*?, no
Estado Democratico de Direito experimenta-se um rompimento com esse
paradigma, de modo que a lei passa a submeter-se a uma relacdo de
adequacao e subordinacdo a um status mais elevado de direito estabelecido

pela Constituicdo®**

, encarada como o0 centro para o qual o todo deve
convergir’®.

Isso ndo significa que a Constituicdo possa ser entendida como uma
espécie de topos conformador-subsuntivo da atividade interpretativa®*. E
preciso ter presente que “a Constituicdo ndo € um objeto que esteja a
disposicéo do sujeito (relacdo S-O propria do paradigma metafisico da filosofia

da consciéncia)”™®*’. Nesse sentido, a licio de Lenio Streck:

A Constituicdo, enquanto matriz privilegiada de sentido do

%2INa mesma linha, Luis Pietro Sanchis aponta uma perspectiva do Constitucionalismo que vai

além da mera ruptura com o positivismo exegético. Afirma que “o constitucionalismo torna
insustentavel a teoria do Direito positivista principalmente em trés aspectos: a teoria das fontes,
gue obviamente ja ndo pode girar em torno da hegemonia absoluta da lei; a teoria da norma,
gue deve dar conta da existéncia de novas ‘pecas do Direito, particularmente dos principios; e
a teoria da interpretacdo, que com sinceridade ja ndo pode continuar defendendo nem a tese
mecanicista nem tampouco a tese da discricionariedade, pelo menos tal e como ambas foram
apresentadas pelo positivismo” (SANCHIS, Luis Prieto. Jusnaturalismo, positivismo e controle
da lei. Os pressupostos histéricos, ideoldgicos e doutrinais da jurisdicdo nacional. Revista
Brasileira de Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, v. 3, n. 9, jan. 2009, p. 141)

$223TRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
43 Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 37.

%30 termo absolutismo da lei é aqui utilizado a partir de Arthur Kaufmann. Analogia y
naturaleza de la cosa. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 43.

347 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Tercera edicion.
Traduccién de Marina Gascoén. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 153.

357 AGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Tercera edicion.
Traduccién de Marina Gascén. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 14.

$°STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridico e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 102 ed. ver., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
312.

$2'STRECK, Lenio. In: Canotilho e a constituicdo dirigente. 22 ed. Organizador Jacinto Nelson
de Miranda Coutinho; participantes Agostinho Ramalho Marques...[et al.]. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 82.
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ordenamento, que une o politico e o juridico, € o0 espaco
(enquanto ‘como se’) onde se ‘fundamenta’ o sentido juridico.
Ocorre que esse sentido ‘fundante’ acontece a partir de uma
manifestacao prévia, no interior do qual j& existe um processo
de compreensdo. A constituicdo, assim, funda, sem ser
‘fundamento’, porque ndo € uma categoria ou uma hipétese a
partir da qual se possa fazer ‘deducdes’. Dai que € possivel
afirmar que a nocdo de Constituicdo é um paradoxo,
exatamente porque funda sem ser fundamento, e, a0 mesmo
tempo, constitui sem constituir, como se houvesse um ponto de
partida. A Constituicdo é um paradoxo, na medida em que
temos que colocar um ponto de partida (por isso € al sob, onde
0 ‘como se’ deve ser entendido ‘como se apanhasse o todo da
interacdo humana no mundo juridico’), mas ao mesmo tempo
ela frustra essa pretenséo de ser o comeco, ja que esse se da
sempre de novo e de vérias formas na antecipacdo de sentido,
a partir de um modo préatico de ser-no-mundo do intérprete. A
Constituicdo ndo teria sentido sem a compreensdo prévia do
sentido, mas nao teria sentido falarmos nessa compreensdo
prévia sem que estivéssemos lidando com o sentido mesmo da
Constituicéo, no nivel do cotidiano e da interac&o social.*?®

Note-se que é impossivel trabalhar com esse novo modelo de direito
instaurado pelo Constitucionalismo Contemporaneo com base na metodologia
classica prépria do positivismo. Lembre-se que o positivismo apostava em um
meétodo subsuntivo, levando “em conta o acoplamento de uma premissa textual
que descreve um fato com uma situacdo concreta a ela correspondente™?°,
Também o aparato metodoldgico desenvolvido pela chamada “hermenéutica
constitucional” afigura-se insuficiente para sustentar um perfil constitucional de
processo civil, na medida em que segue apostando em um método, agora para
lidar com as insuficiéncias énticas das normas constitucionais®*°. Na verdade, é

até temerério falar de processo e constituicAo ou de um processo civil

$83TRECK, Lenio Luiz. Jurisdicéo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 122.

$9CARNEIRO, Walber Aratjo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialdgica do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 187.

%0Conforme Walber Araljo Carneiro, “a primeira grande critica lancada contra a ‘nova
hermenéutica constitucional’ €, no fundo, uma repeticdo da critica lancada a hermenéutica
juridica classica, seja na versdo kelseniana, para quem os métodos nos levariam a lugares
distintos e seriam incapazes de domesticar atos de vontade; seja em uma versdo
hermenéutico-filosofica, quando os métodos sequer teriam o conddo de nos levar a algum
lugar. Em segundo lugar, os novos métodos de interpretacao constitucional seriam uma sintese
de diversas matrizes tedricas que foram, por sua vez, concebidas originalmente de modo
unitario (...) desse modo, ao invés de ‘levar’ o intérprete constitucional a resposta correta sobre
a aplicacdo de uma norma constitucional a um caso concreto, ird camuflar o arbitrio da deciséo
com um pseudo controle da criatividade do intérprete” (CARNEIRO, Walber Aradijo.
Hermenéutica juridica heterorreflexiva: uma teoria dialogica do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, pp. 190-191).
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constitucional. Afinal, “Direito Constitucional, mais do que disciplina autbnoma,
€ modo de ser; € modo de exigir; € condicdo de possibilidade do processo
interpretativo™>".

Ocorre que, pela Critica Hermenéutica do Direito, a Constituicdo deve
ser entendida como um existencial, ou seja, “ndo deve ser apreendida
simplesmente no plano oOntico-objetivista, e, sim, no plano ontolégico-
existencial, isto €, como manifestacdo da prépria condicdo existencial do ser

1332

humano Lembrando, o existencial ndo €& uma simples remissao ao

empirico, ao existente, mas € uma dimensao que ndo tem justamente esse

|333

carater de ser categoria, mas de qualidade existencia Dessa forma, a

Constituicdo emerge da propria existéncia e sempre a ela remete, sendo, pois,

um existencial®**,

1.5 A diferenca ontolégica entre texto e norma como condicdo para a

construcdo de um processo civil no Constitucionalis mo Contemporaneo

Atualmente, a doutrina processual parece ter encontrado uma forma de
avancar no estudo do processo civii a partr de uma matriz
neoconstitucionalista. Como ja foi referido, trata-se de uma postura que sequer
consegue tematizar o significado da Constituicdo brasileira de 1988, limitando-
se, na verdade, a uma tentativa de superacdo dos positivismos exegeéticos e
cientifico. A critica € a mesma enderecada ao neoconstitucionalismo praticado
no Brasil, na medida em que este nada mais faz do que “afirmar as criticas anti

formalistas deduzidas pelos partidarios da Escola do Direito Livre, da

$ISTRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 200. Nesse sentido, Streck afirma que “ndo ha
um Direito Penal autdnomo e tampouco é aconselhavel falar em um Direito Civil Constitucional;
o Direito Penal deve ser sempre Direito Penal compreendido a partir da Constituicdo, assim
como qualquer texto do Cddigo Civil somente sera valido se estiver filtrado/compreendido a
partir de uma adequada analise a luz do fundamento de validade que é a Constituicao, sob
pena de incorrermos em outro problema metafisico, que é a “equiparagdo” da (mera) vigéncia
com a validade. Direito Constitucional, mais do que disciplina autbnoma, é modo de ser; é
modo de exigir; é condicdo de possibilidade do processo interpretativo. Nenhum texto podera
ter sentido valido se esse sentido nao estiver de acordo com a Constituicdo. Hermenéutica
também néo € método; € modo de-ser-no-mundo” (Idem. Ibidem).

$23TRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.122.

$33TEIN, Ernildo. Pensar é pensar a diferencga: filosofia e conhecimento empirico. ljui, Rio
Grande do Sul: UNIJUI, 2002, pp. 160-161.

$STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 122.
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Jurisprudéncia dos Interesses e daquilo que é a versdao mais contemporanea
desta Ultima, ou seja, da Jurisprudéncia dos Valores™**.

Nessa linha, convencionou-se falar que a ideia de um juiz positivista
(exegético, diga-se de passagem) teria sido sepultada pelo reconhecimento de
que “a norma ¢ significado da disposi¢cdo normativa, ndo se confundindo de tal
sorte com o texto™**®, Haveria ai uma “transformacdo da hermenéutica juridica,
com o reconhecimento do papel criativo e normativo da atividade
jurisdicional”®*’. Essa visdo reduzida do fenémeno redunda no senso comum
tedrico de que haveria uma separacao metafisica entre texto e norma. E nao
poderia ser diferente, pois o autor que talvez mais tenha influenciado essa
tomada de posicdo pelos processualistas brasileiros € o professor Humberto
Avila, para quem “em alguns casos ha norma mas n&o héa dispositivo” e, “outros
casos ha dispositivo mas ndo ha norma”, o que negaria uma “correspondéncia
biunivoca entre dispositivo e norma”, isto €, onde houvesse um nao teria
obrigatoriedade de haver o outro®®. O resultado disso tudo: a questdo da
interpretacdo acaba ficando relegada a um segundo plano e as condi¢cfes para
se obter um controle democratico das decisdes judiciais restringem-se a uma

perspectiva procedimento e na aposta em um sistema de precedentes®*®

$5STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42

ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 36.
$ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: volume
1: teoria geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010,

g)37DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. Volumel. 122 edicdo. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 25. Nesse sentido,
segundo o referido autor, “a funcdo jurisdicional passa a ser encarada como uma funcéo
essencial ao desenvolvimento do Direito, seja pela estipulacdo da norma juridica do caso
concreto, seja pela interpretacdo dos textos normativos, definindo-se a norma geral que deles
deve ser extraida e que deve ser aplicada a casos semelhantes. Estabelece-se, ainda, a
distingdo tedrica entre texto e norma, sendo essa o0 produto da interpretacdo daquele.
Consagram-se as maximas (postulados, principios ou regras, conforme a teoria que se adote)
da proporcionalidade e da razoabilidade na aplicacdo das normas. ldentifica-se o método da
concretizacdo dos textos normativos, que passa a conviver com 0 método da subsuncao.
Expande-se, ainda, a técnica legislativa das clausulas gerais, que exigem do 6rgéo jurisdicional
um papel ainda mais ativo na criacdo do Direito” (Idem. Ibidem, p. 25).

BAVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo a aplicacdo dos principios juridicos. 122
edlgao ampliada. S&o Paulo: Malheiros, 2011, pp. 30-31.

*E 0 caso de Marinoni e Mitidiero, para os quais “como texto e norma ndo se confundem, a
democracia no Estado Constitucional s6 se faz plena com a possibilidade de as partes
influenciarem diretamente a outorga de sentido ao texto, de influenciarem a reconstrucédo do
sentido normativo dos textos juridicos e do Direito n&o legislado no processo” (MARINONI, Luiz
Guilherme. MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 19).
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A confusdo ocorre porque se acredita, a partir do reconhecimento do
carater hermenéutico do direito, ou, para usar Dworkin, de que o direito é uma
pratica interpretativa, que o intérprete atribui livremente sentidos ao texto ou,
pior, atribuiu sentidos sem o texto, como se partisse de um grau zero.

O reconhecimento de que a norma € produto da atribuicdo de sentido ao
texto ndo significa uma cisao estrutural entre texto e norma, ndo significa que
estejam separados. Ha, sim, uma diferenca, que é ontoldgica, entre texto e
norma, questdo que, segundo Streck, “pode ser retirada da assertiva
heideggeriana de que o ser é sempre 0 ser de um ente, e 0 ente s é no seu
ser. Ndo ha ser sem ente!”*. Dai a impossibilidade de se admitir que o
intérprete possa atribuir sentido ao texto de forma arbitraria como se texto e
norma j& estivessem separados®**. Afinal, “o sentido do ser jamais pode ser
contraposto ao ente ou ao ser enquanto ‘fundamento’ de sustentacdo de um
ente, porque o ‘fundamento’ s6 € acessivel como sentido mesmo que, em si
mesmo, seja 0 abismo o abismo de uma falta de sentido™*.

Dito de outra forma, texto € evento, ndo produz “realidades virtuais”, nem
conceitos metafisicos que ndo digam respeito a algo (algo como algo): ndo ha
norma sem texto, nem eles sdo plenipotenciarios carregando o seu proprio
sentido e nem sdo desimportantes ao ponto de permitir que sejam ignorados
pelas posturas pragmatistas-subjetivistas, em que 0 sujeito assujeita 0
objeto®®. E justamente através da diferenca ontolégica, pela qual o ser é — e

somente pode ser — 0 ser de um ente, e 0 ente s6 é — e somente pode ser — no

$9STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridico e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da

construcdo do Direito. 102 ed. ver., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
354.

$STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridico e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 102 ed. ver., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
355.

*’HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte . 142 ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2005, p. 209.
¥3 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, pp. 165-166. Nessa linha: “O texto ndo existe em uma espécie de ‘textitude’
metafisica; o texto é inseparavel de seu sentido; textos dizem sempre respeito a algo da
facticidade; interpretar um texto € aplica-lo; dai a impossibilidade de cindir interpretagédo de
aplicacdo. Salta-se do fundamentar para o compreender (e, portanto, aplicar). Aqui, a
importancia da diferenca ontoldgica entre texto e norma, que €, pois, a enunciagao do texto,
aquilo que dele se diz, isto é, 0 seu sentido (aquilo dentro do qual o significado pode se dar),
que exatamente representa a ruptura dos paradigmas obijetivista-aristotélico-tomista e da
subjetividade (filosofia da consciéncia). Trata-se, enfim, da superacdo dos dualismos que
caracterizam o pensamento metafisico” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso:
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas
corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 165).
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seu ser, que se supera o0 paradigma da filosofia da consciéncia,
compreendendo-se que nao ha dois mundos, que ndo ha um sujeito separado
do objeto: “é assim que se supera qualquer pretenséo objetivista (pelo qual a
norma estaria ‘contida’ no texto) e qualquer pretensdo subjetivista (0 texto
perde importancia, na medida em que o intérprete atribui ‘qualquer’ norma ao
texto)” 34,

E possivel dizer, portanto, que a norma ndo é igual ao texto, como
qgueriam 0s positivismos exegético e conceitual. Todavia, ela ndo é descolada
do texto quando acontece a interpretacdo, muito menos é o sentido que o
intérprete discricionariamente da ao texto, como querem as posturas
positivistas posteriores, que continuam apostando na discricionariedade.

No Direito, quando se interpreta um texto ja h4 um sentido que se
antecipa: o texto é um texto juridico, e ndo qualquer outra coisa®?®. E isso
porque “a interpretacdo ja sempre se movimenta no ja compreendido”*®. Toda
interpretacdo se funda na compreenséo: “o sentido € o que se articula como tal
na interpretacdo e que, na compreensao, ja se prelineou como possibilidade de
articulacdo” 3’

Na medida em que Heidegger inverte a relacéo teleoldgica presente da
hermenéutica tradicional, na qual a interpretacdo funcionava como meio para a
compreensao, para instaurar o primado da compreensao, em que interpretacéo
passa a consistir exclusivamente na configuracdo ou elaboracdo da

compreensdo>*®

, € Gadamer concebe que a interpretacdo é a forma explicita
da compreensédo e que nesta “sempre ocorre algo como uma aplicagdo do
texto a ser compreendido, a situacdo atual do intérprete”, fazendo-se da
compreensao, interpretacdo e aplicacdo um processo unitario, ja que a

“aplicacdo é um momento do processo hermenéutico, tdo essencial e

$STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.

Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 165.

$5STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridico e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 102 ed. ver., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
324.

**HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte |. 142 ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2005, p. 209.
*'"HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte |. 142 ed. Petrépolis: Editora Vozes, 2005, p. 211.
¥8GRODIN, Jean. Introducdo a hermenéutica filoséfica. Traducdo e apresentacdo de Benno
Dischinger. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 1999, p. 164.
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integrante como a compreensao e a interpretacdo™ ™, torna-se possivel dizer

que “ndo h& sentidos a disposicao do intérprete que, posteriormente, venham a
ser “encaixados” as “coisas-ainda-sem-sentido” **°.

Ao contrario de outras disciplinas ou ciéncias, o Direito possui uma
especificidade que é circunstancia de que todo texto normativo depende da sua
conformidade com a Constituicdo, que € mais do que um texto: “é um
fenbmeno construido historicamente como produto de um pacto constituinte,

351

enquanto explicitacdo do contrato social Sucede que, nessa senda, a

Constituicdo ndo se apresenta como uma premissa maior que fundamenta um
processo subsuntivo e tampouco é “um elemento objetivo, separado do
intérprete, fora da circularidade hermenéutica” **2. Ao contrario, “ela faz parte
do modo da existéncia, na medida em que o jurista/intérprete opera com ela
sempre™3, Por isso, é acertado dizer que ndo se interpreta “um texto juridico
(um dispositivo, uma lei, etc.) desvinculado da antecipacdo de sentido
representado pelo sentido que o intérprete tem da Constituicdo™>*. A
interpretacdo estd sempre condicionada pela “pré-compreensdo que tenho
acerca da Constituicdo, do constitucionalismo, da teoria do Estado, da
sociedade, etc”*”.

Com efeito, é acertado dizer que o intérprete, quando atribui sentido ao
texto, encontra-se limitado, desde ja e sempre, pela Constituicdo. E, nisso, vai
ganhar importancia o papel dos principios constitucionais no fechamento da

interpretacdo, como sera visto no proximo ponto.

$9GADAMER, Hans- Georg. Verdade e método. Traduc&o de Flavio Paulo Meurer. Petrépolis,

RJ: Vozes, 1997, p. 459-460.

$9STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 65.

®1STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 179.

%23TRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 195.

$33TRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 195.

$4STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 179.

$5STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridico e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 102 ed. ver., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
361.
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1.6 Regras e Principios: da necessidade de um “prin  cipio turn” para a

constru¢éo de um processo civil democrético

Como ja foi dito, no bojo dos primeiros positivismos e do positivismo
normativista, desenvolveu-se um conceito de principio sem qualquer carater
normativo: ou eram tratados como uma espécie axiomatica de fechamento do
sistema (principios gerais do direito), ou como elementos organizadores do
estudo l6gico-sistematico de uma disciplina juridica especializada®®. No caso
dos principios gerais do direito, estes constituiam a excecdo as regras tendo

vez somente quando o rigor destas socobrava frente & realidade’

, OU seja,
quando falhava a pretensa plenipotenciaridade das regras. Os principios
epistemoldgicos, por sua vez, ndo tinham a pretensdo de suprir eventuais
lacunas do sistema, “mas sim a funcdo de possibilitar, de forma unitaria e
coerente, o conhecimento de uma determinada disciplina”**®.

Ambos os conceitos, que, por sinal, ndo se excluem, pressupde uma
concepcao do Direito como um sistema de regras. Nesse sentido, pode-se
dizer, com Dworkin, que um dos preceitos chaves do esqueleto do positivismo
€ justamente a concepc¢do de Direito como “um conjunto de regras especiais
utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o propésito de
determinar qual comportamento serd punido ou coagido pelo poder publico™°.
A identificacéo e distingdo dessas regras especiais deve se dar com o auxilio
de testes especificos que nada tém a ver com seu contetdo, mas com o seu
pedigree ou maneira pela qual foram adotadas ou formuladas. Esses testes
poderiam ser usados para distinguir regras juridicas validas e espurias, bem
como outros tipos de regras sociais, geralmente agrupadas como regras
morais, seguidas pela comunidade sem que se faga cumpri-las mediante o

poder publico®®.

*POLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a

gin)determina(;éo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 54.
*ESSER, Josef. Principio y norma em la elaboracién jurisprudencial del derecho privado.
Barcelona: Bosch Editorial, 1961, p. 10.
*30LIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
gisrg)determinagéo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 54.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugcédo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, pp. 27.
*°DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, pp. 27-28.
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Dito isso, somente com o abandono da concepcéo de direito como um
mero sistema de regras é que se pode pensar no carater normativo dos
principios constitucionais emergentes do segundo péds-guerra e na
possibilidade destes alicercarem o novo modelo de direito inaugurado pela
Constituicdo do Brasil de 1988. Tal é a tese da descontinuidade proposta por
Lenio Streck, a partir da qual os principios constitucionais ndo sdo apenas uma
nova roupagem dos velhos principios gerais do direito. Ao contrario, eles vém
para instituir o mundo pratico no direito, estabelecendo um dever de que o juiz
decida de forma correta®®*.

Ao formular o seu ataque geral ao positivismo (general attack on
positivism)3®?, Ronald Dworkin esta convicto que, ao debaterem sobre direitos e
obrigacfes juridicas, particularmente nos casos mais dificeis, em que os
problemas com tais conceitos parecem mais agudos, “0s juristas recorrem a
padrées que nao funcionam como regras, mas operam diferentemente, como
principios, politicas e outros tipos de padrées™®. Nesse sentido, o jusfilésofo
americano vai dizer que principio € “um padrdo que deve ser observado, ndo
porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou equidade ou
alguma outra dimens&o da moralidade™®*. Note-se, em Dworkin os principios

I365

sdo concebidos a partir de uma concepcdo moral®>, ndo podendo “depender

%ISTRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42

ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 540.

%2DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. S&o0 Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 35.

$3DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugdo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 36.

*DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 36.

%5Com Habermas, pode-se dizer que ha uma co-originariedade entre direito moral, uma vez
que “no nivel de fundamentacdo pds-metafisico, tanto as regras morais como as juridicas
diferenciam-se da eticidade tradicional, colocando-se como dois tipos diferentes de normas de
acao, que surgem lado a lado, completando-se”, de modo que “uma ordem juridica s6 pode ser
legitima quando néo contrariar principios morais. Através dos componentes de legitimidade da
validade juridica, o direito adquire uma relagdo com a moral, no sentido de uma hierarquia de
normas. A ideia de que existe uma hierarquia de leis faz parte do mundo pré-moderno do
direito. A moral autbnoma e o direito positivo, que depende de fundamentacdo, encontra-se
numa relacdo de complementacéo reciproca” (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre
faticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, v. I, p. 139-141). Nesse sentido,
Habermas supera a relacdo de complementaridade entre direito e moral presente nos seus
trabalhos anteriores a 1992, para desenvolver uma teoria segundo a qual “a pergunta pela
validade das normas juridicas implica uma vinculagdo do ordenamento juridico a normas que
emanam do mundo da vida. Essa vinculagdo significa que o ordenamento juridico tem de
atrelar-se a uma instancia moral que |lhe é superior e que lhe da fundamento. E através dessa
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das preferéncias pessoais do juiz, selecionadas em meio a um mar de padrdes
extrajuridicos respeitaveis, cada um deles podendo ser, em principio, elegivel”
366

Nessa senda, a normatividade dos principios decorre de uma
convivéncia intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade
politica da comunidade®®’. Os principios, pois, “sdo construidos no interior de
uma comunidade histérica que desde sempre ¢€é compreendida
antecipadamente na historicidade do ser-ai” *®®, razdo pela qual “ndo é possivel
nomear qualquer coisa como principio; ndo € possivel inventar um principio a
cada momento, como se no direito ndo existisse uma historia institucional a

1369

impulsionar a formacdo e identificagdo dos principios Os principios

somente podem ser assim nominados “porque vivenciados (“faticizados”) por
agueles que participam da comunidade politica e que determinam a formacé&o
comum da sociedade” *°. E justamente por isso que “sdo elevados ao status
da constitucionalidade” %,

Uma vez que os principios (de)correm de uma imbricacdo entre direito e
moral, ndo podem ser encarados como valores, mas, sim, como virtudes®’.

Nesse sentido, afirma Lenio Streck:

Na verdade, para uma analise do ‘conceito’ de principio, €
fundamental que se adentre no mundo prético (faticidade-
existencialidade) que forjou o paradigma do Estado
Democrético de Direito. Nesse sentido, & necessario examinar
as virtudes soberanas que (sub)jazem o texto constitucional e a
densa principiologia passivel de ser extraida desse elo

complementaridade com a moral que vai ser possivel as normas juridicas serem entendidas
como legitimas” (MOREIRA, Luiz. Fundamentacao do direito em Habermas. Belo Horizonte:
Mandamentos Editora, 1999, p. 17).
*®DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 60.
367STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 57.
$BOLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 205.

QSTRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 581.

370STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 57.

7ISTRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 57.

372STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 584.
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conteudistico com funcéo de ligar politica, moral e direito. O
Brasil € uma Republica que visa erradicar a pobreza, garantir a
justica distribuicdo de riqueza, diminuir as desigualdades
sociais e regionais, promover os ‘valores’ éticos por intermédio
dos meios de comunicacdo (concessdo publica) evitar
discriminacdes, etc. Portanto, isso quer dizer que cada texto
juridico-normativo (regra/preceito) ndo se pode colocar na
contramdo desse desiderato, digamos assim, virtuoso,
propagado felo texto que explicita o contrato social: a
Constituicao &

Estabelecida uma nocao inicial de principio, importa referir que a
diferenca entre principios e regras deve ser posta a partir um conceito
interpretativo de norma, e ndo de um conceito semantico como fazem as
principais teorias juridicas que cuidam do tema no Brasil, caudatarias da matriz
alexyniana. Isso porque Alexy, a exemplo de Kelsen, trabalha com um conceito
de norma “como esquema de interpretacdo e forma a priori do conteudo
dedntico dos fatos™"*, de modo que separa as questdes semanticas daquelas
relativas & validade®®. Assim, a partir de uma estrutura semantica, Alexy ira
dizer que “h& normas de direitos fundamentais que possuem um dever-ser
alargado (principios), ao passo que existem regras de direitos fundamentais
que possuem um dever-ser restrito (regras)”™’°. Assim, a normatividade das
regras ou dos principios seria dada previamente, o que vai diretamente contra
a postura ja defendida no presente trabalho, em que a norma tem um carater
interpretativo e, justamente por isso, “0s principios e as regras sao como
condicdo de possibilidade da normatividade, e n&o o contrario”®"".

Dai ser impossivel, ao menos no paradigma aqui trabalho, fazer uma
cisdo entre regras e principios. Em Dworkin, por exemplo, “a diferenca entre
principios juridicos e regras juridicas é de natureza l6gica™’®. Tanto é assim

que uma das razfes da distingdo entre regras e principios propugnada pelo

$STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42

ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 572.
$™OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
gi7r51)determina(;éo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 195.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros Editores, p. 58.
$°STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 549.
$""STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 550.
$®DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 39.
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referido autor “foi exatamente mostrar quao costumeiramente as regras
representam uma espécie de compromisso — que toma essa forma — entre

n379

principios concorrentes Isso ja afasta a ideia de que as regras sao

aplicadas mediante subsuncdo e os principios pela ponderacdo. A propésito,
ndo se pode confundir o pensamento de Alexy e Dworkin>®°.

Seguindo por essa perspectiva, pode-se dizer que “as regras constituem
modalidades objetivas de solucdo de conflitos. Elas ‘regram’ o caso,

determinando o que deve ou ndo ser feito™®".

As regras juridicas, pois, nao
tratam de nenhuma situacdo concreta, pois dizem respeito as inumeras
possibilidades dentre as quais muitas ndo podem ser previstas. Dessa forma, €
acertado dizer que elas abrem a interpretacdo “exatamente em razao de sua
perspectiva universalizante (pretende abarcar todos os casos e, na verdade,

ndo abrange nenhum, sem a cobertura densificatoria fornecida pelo mundo

$DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins

Fontes, 2002, p. 121.

*Nesse sentido, Rafael Tomaz de Oliveira desmi(s)tifica as supostas semelhancas no
pensamento de Alexy e Dworkin: “a) como dissemos no item anterior, Alexy e Dworkin operam
com diferentes conceitos de norma e o carater dedntico dos principios € dado de maneira
distinta em cada um deles. Para Alexy, o principio tem carater defntico porque, como
mandado, participa, ao lado das regras, do género norma. Para Dworkin, a normatividade do
direito se manifesta concretamente na propria pratica interpretativa e ndo num sistema logico
previamente delimitado, sendo, portanto, o conceito de norma remetido a um nivel pragmatico
— e ndo meramente semantico como quer Alexy. Os principios sdo normativos em Dworkin
porque acontecem, argumentativamente, no interior desta atividade interpretativa que é o
direito; b) E, de algum modo, apressada a aproximacdo que se faz entre o tudo-ou-nada de
Dworkin e a subsuncdo como forma de aplicacdo do direito preservada por Alexy. Subsuncdo
pressupde silogismo que, por sua vez, repristina a velha cisdo entre questédo de fato e questédo
de direito que definitivamente ndo estd em jogo quando se fala de tudo-ou-nada. Ademais, a
referéncia dworkiana a essa caracteristica da regra refere-se muito mais ao modo como se da
a justificacdo argumentativa de uma regra, do que propriamente ao seu modelo de aplicacéo.
Ou seja, quando se argumenta com uma regra ela € ou ndo é, e sua ‘aplicacao’ ndo depende
de um esforco argumentativo que va além dela propria. J& num argumento de principio, €
necessario que se mostre como sua ‘aplicacao’ mantém uma coeréncia com o contexto global
dos principios que constituem uma comunidade (ou uma comum-unidade como insistimos aqui
em chamar); c) isso implica, diretamente, a dimenséo de peso ou importancia a que Dworkin
faz referéncia no seu conceito de principio. E possivel dizer que Dworkin combina peso e
importancia porque, ao contrario das regras, nenhum principio deixa de ter importancia e pode
ser excluido da fundamentacdo de uma decisdo. Sua dimensao de peso implica que, um
argumento de principio sempre se movimenta de forma coerente com relagdo ao contexto de
todos os principios da comunidade. Desse modo, a justificacdo do fundamento da decisdo sé
estara correta, na medida em que respeite 0 todo coerente de principios num contexto de
integridade. Isso implica: os principios tém, desde sempre, um carater transcendental, porque,
diferentemente das regras, nos remete a uma totalidade na qual, desde sempre, ja estamos
inseridos: nosso contexto de mundo, de vivéncias primarias que constituem a significatividade
do mundo. Por isso, ponderacdo e dimensdo de peso ndo sdo equivalentes” (OLIVEIRA, Rafael
Tomaz de. Decisao judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a (in)determinacéo do
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 200).

$ISTRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 562.
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pratico da singularidade principioldgica)™®?. Note-se, portanto, que a regra, por
institucionalizar uma forma imediata de aplicacdo do direito, acaba encobrindo
0 principio, justamente pela sua espessura Ontica. Dai ser possivel discutir os
limites semanticos de uma regra, mas ndo de um principio®3. E, no plano
semantico, as regras poderdo gozar de vagueza, ambiguidade ou
porosidade®*

Os principios, pois, ndo podem ser discutidos no deu dominio sintatico-
semantico, uma vez que eles guardam a dimenséao de transcendentalidade do

direito e somente se realizam na applicatio®®

. Quando se argumenta com
principios a pura objetividade é ultrapassada “em direcdo a um todo contextual
coerentemente (re)construido, que, todavia, sempre se da em todo processo
interpretativo”®®. O principio, portanto, transcende a objetividade da regra. Ele
sempre esta presente, em toda em qualquer aplicacdo de uma regra, mesmo
que esta venha a encobri-lo pela propositura da uma explicagdo dedutiva.
Desse modo, “a percepc¢ado do principio faz com que este seja o elemento que
termina desvelando-se e, a0 mesmo tempo, ocultando-se na prépria regra” >®'.
Mas, atencéo: “ele (sempre) esta na regra. O principio € o elemento instituidor,

o elemento que existencializa a regra que ele institui. S6 que esta encoberto”
388

$23TRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42

ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, 563.
383 STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 569.
%¥4Conforme Jodo Mauricio Adeodato, A vagueza é um problema de denotagéo, referéncia,
extensdo, descricdo, ou seja, do alcance da expressao (...) uma palavra sera tanto mais vaga
gquanto mais sejam 0s objetos, quanto mais extensa seja a classe ou género sob sua incidéncia
(...) A ambiguidade refere-se a duvidas sobre o significado do termo lingiiistico, ou seja, € um
problema de conotacdo, intengéo, conteldo, significacdo (ou “sentido”). Ou seja, é ambigua
uma palavra que se associa a objeto que nada tém em comum, ndo constituem uma classe. A
isso se soma a porosidade de um termo, que diz respeito as modificacbes em seu uso
cotidiano, as quais se nao no decorrer do tempo, modificando suas préprias ambigiidades e
vagueza E a histéria da palavra. A porosidade explica a mudanga no sentido da palavra
“rapariga” no Brasil, passando de mero feminino de “rapaz’ a expressdo pejorativa.
(ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 42 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009, pp. 196-197).
385 STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 567.
386 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisédo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 201.

7STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 567.
388STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 567.
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S&o0 os principios, por conseguinte, que irdo autorizar a determinacao do
sentido das regas, tendo em vista a dimenséo de transcendentalidade que a
eles € inerente. No entanto, os principios ndo existem em abstrato, sendo
impossivel falar de principios se ndo ha caso concreto. Eles ndo existem se
nao ha uma regra que seja transcendida. Vale dizer, “o principio so se ‘realiza’
a partir de uma regra. Nao héa principio sem (alg)uma regra” *°. Mas, também,
ndo h& regra sem principio que venha a institui-la legitimamente. Sao os
principios, portanto, que irdo individualizar a applicatio na reconstru¢do da
situacdo concreta da regra ou mesmo de um precedente®®.

Portanto, o sentido atribuido ao texto, que somente se dara frente ao
caso concreto, “ndo partira de um grau zero e tampouco ocorrera pelo
‘acoplamento’ de um sentido previamente elaborado (sintatica e
semanticamente) a um ‘fato desnudo™ 3%*. Ainda que as regras possam gozar
de vagueza, ambiguidade ou porosidade, o intérprete ndo estd autorizado a
valer-se da sua subjetividade para dar o sentido ao texto da regra como se ele
estivesse a sua disposicdo. Na hipotese da vagueza, podem ser mencionados
alguns dos exemplos trazidos por Warat: “quantos fios de cabelo deve ter um
individuo para ser considerado calvo? Quantos quilos deve pesar um homem
para ser considerado gordo? Quanto dinheiro deve ter um homem para ser
considerado rico?”%2. O sentido do texto, em todos esses casos, vai depender
da situacao concreta. O mesmo ocorre com o texto juridico. O que € boa-fé? O
que é funcéo social da propriedade? O significado desses conceitos ndo pode
se dar sendo no caso concreto (applicatio) em que os principios irdo atuar além
das suficiéncias Onticas das regras.

Dai se afirmar que, através da aplicacdo principiolégica, ndo somente
sera possivel caminhar do éntico para o ontolégico em um processo de

atribuicdo de sentido a regra, como também sera possivel ndo aplica-la a

$9STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42

ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 568.

$9STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 519.

$¥ISTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 102 ed. ver., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
398.

¥AWARAT, Luiz Alberto. Introducdo geral ao direito. V.1. Interpretacdo da lei: temas para uma
reformulacdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 33.
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determinado caso. Por isso € possivel dizer que, no fundo, cada aplicacéo

7

principiolégica é uma interpretacdo conforme ou uma nulidade parcial sem
reducéo de texto®®.

Em linhas gerais, enquanto as regras, em razdo da sua perspectiva
universalizante, abrem a interpretacdo, o0s principios vém a fecha-la.
Lembrando o que ja foi dito acerca da condicdo da Constituicio como
existencial, no sentido de que é incindivel de toda aplicacdo envolvendo a
legislacdo infraconstitucional, também os principios “condicionam o intérprete
no sentido de obriga-lo a decidir de modo a ndo comprometer o todo

conjuntural da comum-unidade dos principios constitucionais™*.

1.7 O respeito a integridade do Direito como exigén cia do Estado

Democratico de Direito

Seguindo a linha do ponto anterior, em que foi assumida uma postura no
sentido de que os principios fecham a interpretacdo por condicionar a deciséao,
adota-se também uma concepcéo de direito como integridade, como forma de
controlar a subjetividade do julgador, na medida em que impede que ele se
encontre frente ao texto, “como se esse objeto estivesse a sua disposi¢do (do
mesmo modo que a linguagem ndo é uma terceira coisa que se interpde entre
0 sujeito e o objeto); ele faz parte do objeto a ser discutido” >%°.

A ideia de direito como integridade é trabalhada por Dworkin a partir de
uma comparac¢ao da interpretacao juridica com a interpretacgéo literaria. Um dos
conceitos chaves desse intento é o da hipGtese estética, segundo o qual “a
interpretacdo de uma obra literaria tenta mostrar que maneira de ler (ou de
falar, dirigir ou representar) o texto revela-o como a melhor obra de arte™.
Apés trabalhar com principios de integridade e coeréncia a interpretacdo na

arte, o jusfilésofo norte-americano vai dizer que “o artista ndo pode criar nada

$33TRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42

ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 575.

$STRECK, Lenio. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 42
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 547.

$5STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 263.

*®DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 222.
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nem interpretar enquanto cria; como pretende criar arte, deve pelo menos
possuir uma teoria tacita de por que aquilo que produz € arte e por que € uma
obra de arte melhor gracas a este, e ndo aquele golpe do pincel”, para, entéo,
afirmar que o critico, por sua vez, “cria quando interpreta; pois, embora seja
limitado pelo fato da obra, definido nas partes mais formais e académicas de
sua teoria da arte, seu senso artistico mais pratico estd comprometido com a
responsabilidade de decidir qual maneira de ver, ler ou compreender aquela
obra a mostra como arte melhor” **’. Dai que, apesar de haver diferenca entre
interpretar quando se cria e criar quando se interpreta, essa distincdo entre o
artista e o critico, em certas circunstancias, pode ser derrubada. Entra em cena

entdo o conhecido exemplo do “romance em cadeia”:

Suponha que um grupo de romancistas seja contratado para
um determinado projeto e que jogue dados para definir a ordem
do jogo. O de numero mais baixo escreve o capitulo de
abertura de um romance, que ele depois manda para o niumero
seguinte, o qual acrescenta um capitulo, com a compreensdo
de que esta acrescentando um capitulo a esse romance, ndo
comecando outro, e, depois, manda os dois capitulos para o
namero seguinte, e assim por diante. Ora, cada romancista, a
nao ser o primeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar
e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito antes para
estabelecer, no sentido interpretativista, o que € o romance
criado até entdo. Deve decidir como 0s personagens sao
“realmente”, que motivos o0s orientam, qual é o tema ou o
proposito do romance em desenvolvimento, até que ponto
algum recurso ou figura literaria, consciente ou
inconscientemente, usado, contribuiu para estes, e se deve ser
ampliado, refinado, aparado ou rejeitado para impelir o
romance em uma direcdo e ndo em outra. Isso deve ser
interpretacdo em um estilo ndo subordinado a intencédo porque,
pelo menos, para todos 0s romancistas ap0s o segundo, nao
h&a um Unico autor cujas intengdes qualquer intérprete possa,
pelas regras do projeto, considerar como decisivas. 3*®

Resolver casos controversos em direito seria um exercicio similar ao
literario. E isso, para Dworkin, ficaria mais evidente no common law, vale dizer,
“quando nenhuma lei ocupa posicdo central na questao juridica e o argumento

gira em torno de quais regras ou principios de Direito ‘subjazem’ a decisdes de

*’DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2005, p. 235.
*¥DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 235-237.
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outros juizes, no passado, sobre matéria semelhante™. Cada juiz seria como
um romancista na corrente, devendo ler tudo o que outros juizes escreveram
no passado, ndo somente para descobrir o que disseram, mas, principalmente,
mas para chegar a uma opinido sobre o0 que esses juizes fizeram
coletivamente, assim como cada um de nossos romancistas formou uma
opinido sobre o romance coletivo escrito até entdo. Ao decidir o novo caso,
cada juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento
em cadeia, do qual essas inumeras decisbes, estruturas, convencdes e
praticas foram a histéria, que ele devera, pois, continuar no futuro por meio que
faz no presente. Deverd, entéo, interpretar o que aconteceu antes, dada a sua
responsabilidade de levar adiante a incumbéncia que tem em ma&os, e ndo
partir em alguma nova direcdo. Isso ndo significa que cada juiz tenha uma
licenca para descobrir na histéria doutrinal o que pensa que deve estar la.
Cabera ao juiz interpretar a histéria juridica encontrada, ndo inventar uma
historia melhor. Ha uma dimensdo de ajuste as praticas institucionais que
fornecera alguns limites. Por fim, o senso de qualquer juiz acerca da finalidade
ou funcao do Direito incluira ou implicara alguma concepc¢éo da integridade e
coeréncia do Direito como instituicdo, o que ira tutelar e limitar sua teoria
operacional de ajuste ao direito anterior*®. Assim, na medida em que cada juiz
faz parte dessa corrente, a teoria dworkiniana seria 0 “exorcista da
indeterminacédo, pois direcionaria 0 magistrado na adocdo deste ou daquele

principio™**.

*DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2005, p. 237.

““DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, pp. 237-241.

““IMOREIRA FILHO, José Carlos. Dworkin e os principios: os avancos da hermenéutica critica
do direito. Estudos juridicos. Vol. 31. N. 81. Janeiro/Abril, 1998, p. 91.
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2 Esboco para uma revisao (principiologica) da teor  ia do processo a partir

do Constitucionalismo Contemporaneo

2. 1 Processo como procedimento em contraditério e processo como
procedimento construido a partir dos principios Con stitucionais

Dentro da perspectiva até entédo trabalhada, o primeiro ponto que deve
ser objeto de cuidado diz respeito a propria concepcéo de processo. Como foi
visto, o conceito de processo construido por Bilow nasceu fortemente
comprometido com pressupostos teérico do movimento do direito livre, tendo
sido, posteriormente, forjado pelo processualismo cientifico italiano a partir de
uma ideia de neutralidade propria da época. O advento do Estado Democratico
de Direito vai cobrar, pois, outra forma de trabalhar a concepc¢éo de processo,
de modo a atualizi-lo ao modelo de direito inaugurado pelo Constitucionalismo
Contemporaneo a partir da normatividade atribuida aos principios
constitucionais do processo.

Dentro da vereda natural de evolugcdo da doutrina processual, a
superacdo do esquema do processo como relagdo juridica é apontada a partir
de uma revalorizagdo do procedimento, invertendo-se a légica propria do
processualismo, no qual o processo seria 0 género e o procedimento a
espécie’®. O procedimento constitui uma sequéncia de normas, de atos, de

403 Nesse sentido,

posicoes subjetivas que culmina em um provimento
Fazzalari vai dizer que, se do procedimento de formagdo do ato final
(provimento) participam em contraditorio, além do préprio autor do ato, também

outras pessoas que estejam sujeitas aos seus efeitos, havera um processo*®.

“%Segundo Elio Fazzalari, enquanto o género procedimento é sequéncia de normas (de

posicdes subjetivas, de atos) conclusos pelo provimento, ao qual o seu desenvolvimento é
enderecado, a espécie processo apresenta-se diferente: da participacdo dos interessados ao
iter procedimental, na fase preparatéria do provimento, entendendo por tais aqueles destinados
a sofrer a eficacia direta do ato final; ndo somente, mas também e especialmente de modo
dialético de participacdo, em contraditério e em simétrica paridade (FAZZALARI, Elio. Valori
Permanenti del Processo. In: Rivista di Diritto Processuale. Ano XLIV, n. 1. Gennaio-marzo
1989. Padova: CEDAM, 1989, p. 2,).
“SEAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1975, p. 46. Para Elio
Fazzalari, “o provimento de um 06rgdo estatal constitui a conclusdo do procedimento, é o seu
ato final”. (...) Porém, “a lei ndo reconhece validade ou eficacia ao provimento se este nédo é
precedido de uma séria preparatoria de atos previstos na lei”, ou seja, o procedimento
g(l;AZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1975, p. 5).

FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1975, p. 6.
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O processo seria, pois, um procedimento em contradit6rio®®, qualificado como
jurisdicional pela natureza jurisdicional do provimento formado através do
procedimento.

Apesar das diversas teorias a respeito do conceito de processo, é certo
que a nocéo de que o processo constitui-se em um caminhar para frente nunca
foi efetivamente abandonada. A valorizagdo do procedimento como elemento
estrutural da ideia de processo vai bem, portanto. A concepg¢édo do processo
como procedimento em contraditorio parece, no entanto, limitada se for levado
em conta que a Constituicdo brasileira consagrada uma série principios
constitucionais que se relacionam diretamente com as regras processuais, de
modo a institui-las.

Apenas para lembrar, o principio do devido processo, se reconduzido a
matriz propria do Estado Liberal, recebe uma leitura limitada como sendo uma
mera garantia que parecia estar circunscrita a defesa da liberdade, sem
ocupar-se da protecdo de direitos de indole civi. Com as Declaragbes de
Direitos Humanos nascidas como reac¢do a brutalidade do segundo pds-guerra,
o devido processo vem configurado como sendo o direito de toda a pessoa
valer-se dos Tribunais para fazer valer seus direitos*®. No Brasil, o art. 4° da
Constituicdo de 1946 trazia, pela primeira vez, a previsao de que a lei néo
poderia excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual, o que fez com que a doutrina concebesse, naquele dispositivo, uma
concepcao de devido processo, por ser inimaginavel que se garanta ao cidadao
o direito ao controle jurisdicional dos atos sem que isso se faca mediante 0 uso
de instrumento apropriado, devidamente previsto no ordenamento juridico®”’. E
com a Constituicdo de 1988 que o direito brasileiro, de forma seminal,

expressamente reconhece o principio do devido processo (art. 5°., LIV), além

“SNo ambito do processo civil, deve-se a obra de Elio Fazzalari o desenvolvimento da teoria

processo como procedimento em contraditorio com vistas a superagédo do “gasto e inadequado
cliché da relacdo juridica processual” (FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale.
Padova: CEDAM, 1975, p. 24). A ideia do processo como procedimento em contraditorio tem
origem, no entanto, no direito administrativo, especificamente, a Aldo Sandulli (SANDULLI,
Aldo. Il procedimento amministrativo. Milano: Giuffre, 1940).

“®OTEIZA, Eduardo. El debido processo (Evolucion de la garantia y autismo procesal). In:
Debido proceso. 12 ed. Santa Fé: Rubinzal Culzoni, 2003, p. 9.

““"WAMBIER, Luiz Rodrigues. Anotagdes sobre o principio do devido processo legal. Revista
dos Tribunais. Ano 78 — Agosto de 1898 — Vol. 647, p. 37.
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de uma série de outros principios relativos ao processo, como o contraditério,
publicidade, fundamentacdo das decisbes, dentre outros.

Esse todo principiolégico que vai conformar a interpretacdo das regras
processuais (recordando, a Constituicdo € um existencial) e estabelecer, pois,
uma filtragem constitucional do processo, acaba servindo de condicdo de
possibilidade que se fale em processo no plano do Estado Democratico de
Direito. Melhor dizendo, a envergadura constitucional do processo autoriza
dizer que somente havera processo quando suas regras forem instituidas pelos
principios constitucionais do processo. A insuficiéncia ontica dos principios
deixa antever de forma bastante precisa a diferenca entre regras e principios:
seria impossivel um processo sem regras processuais, ndo bastante apenas
que a Constituicdo consagre principios processuais; mas a existéncia de regras
nao calcadas em principios também n&o garantiria uma ideia de processo
afinada com as virtudes préprias de um Estado Democrético de Direito. Logo,
somente é possivel entender a influéncia da Constituicdo na conformacéo do
processo se a diferencga entre regras e principios for bem apreendida a partir do
modelo propugnado pela Critica Hermenéutica do Direito.

Assim, é o todo principiolégico da Constituicdo que ir4 informar o
procedimento. Ora, na medida em que os principios (que sempre estardo
presentes) representam o todo conjuntural da Constituicdo e que introduzem o
mundo pratico no direito, é facil perceber que o procedimento somente podera
ser considerado um instrumento democratico de produc¢do do direito (processo)
guando estiverem presentes 0s principios constitucionais do processo (e nao
somente o contraditorio). Tem-se assim que O processo € mais que um
procedimento em contraditério; € um procedimento construido a partir de
principios. E somente assim o procedimento sera constitucionalmente legitimo
e capaz de produzir decisdes legitimas, que deverdo, por Obvio, ser

fundamentadas e conforme a Constituicao*®.

“Bafinal, conforme Streck, “tendo por norte a perspectiva nitidamente pos-positivista presente

na Constituicdo do Brasil, o processo € uma construcdo compartilhada que se da a partir da
principiologia constitucional, em que o contraditorio, a ampla defesa, a igualdade e o respeito a
integridade do direito estejam presentes em todo o iter processual e aferido desde o dever
fundamental de justificar as decis6es, ao modo de uma accoutabillity hermenéutica” (STRECK,
Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 102 ed. rev., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 322).
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2.2 A transcendéncia Ontica das regras que prescrev em determinadas
formas para a pratica de atos processuais e a argum  entacdo baseada em
principios como combate a subjetividade na decretag ao das invalidades

processuais

E comum, quando se trata da andlise de temas como a invalidade do
processo e dos atos processuais, 0 enfrentamento de questdes relativas a
forma e as formalidades processuais. A forma, em seu sentido estrito,
corresponde ao “revestimento externo do ato, sua feicdo exterior, os limites
exteriores que o individualizam”. E, nesse sentido, “o conjunto de signos pelos
guais a vontade se manifesta, ou de solenidades que se devem observar na
celebracéo de certos atos juridicos™®. As formalidades, por sua vez, dizem
respeito a forma em sentido amplo, as condi¢cdes de tempo e lugar em que se

leva a efeito o ato processual*'’.

Ndo sdo, portanto, intrinsecas ao ato
processual, mas, sim, circunstanciais*'*.

Esse marco teorico tem especial relevancia quando se procura
compreender pontos atinentes ao estudo de temas como pressupostos
processuais e das invalidades processuais. Isso porque a invalidade de um ato
processual decorre de uma relevante infragdo de forma, de um vicio de um
defeito na pratica do ato processual*?. E, para aquilatar se efetivamente a

infracdo de forma é relevante, a doutrina contemporanea costuma valer-se de

““GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1993, p. 32.
“PALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 5. A questdo ndo é pacifica na doutrina, de modo que muitos autores
preferem considerar as formalidades como requisitos de validade do proprio ato processual. E
o caso de Roque Komatsu, para quem “o lugar, como o tempo e a modalidade de expresséo,
compde um dos elementos constitutivos do ato processual” (KOMATSU, Roque. Da invalidade
no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 130). No mesmo sentido, Bruno
Brunetti entende que a forma do ato consiste no “complexo dos requisitos relativos aoc modo de
expressdo, ao lugar, ao tempo no qual a atividade do sujeito deve explicar-se no processo e a
comunicacao da mesma ao destinatario” (BRUNETTI, Bruno. La nullita dela citazione. Milano:
Dott. A. Giuffre, 1963, p. 7).

“IALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 22 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2003, p. 5.

“2LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di diritto processuale civile. vol. I. Seconda Edizione.
Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1957, p. 213. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.
MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: volume 1: teoria geral do processo civil e parte
geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 318. GONCALVES, Aroldo Plinio.
Nulidades no processo. Rio de Janeiro: Aide Ed., 1993, p.34. KOMATSU, Roque. Da invalidade
no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 217. DALL’AGNOL JR., Antbnio
Janyr. Invalidades processuais. Porto Alegre: Letras Juridicas Editora Ltda., 1989, p. 42.
TESHEINER, José Maria. Nulidades no processo civil brasileiro. / José Maria Rosa Tesheiner,
Lucas Pereira Baggio. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 33.
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dois “critérios™***: se o ato processual atingiu a sua finalidade e se n&o houve

prejuizo a parte a quem aproveitaria a decretacdo da invalidade. Nesse
sentido, “o ato praticado com violagcdo de forma soO sera decretado invalido se,
e somente se, nao atingir a sua finalidade e comprometer os fins de justica do
processo. Do contrario, os arts. 154, 244, 81°, incidem para excluir o vicio de
forma, e assim afastar a invalidade™“. A invalidade do ato processual
pressupde a decretacdo pelo juiz (¢ o resultado de um juizo constitutivo do

agente politico legitimado para essa funcao**

), que sO podera assim proceder
quando o ato viciado ndo atingir a sua finalidade e, consequentemente, gerar
prejuizo. Impende ressaltar, ainda, que a doutrina vem unificando esses
conceitos, afirmando que “ha prejuizo sempre que o defeito impedir que o ato
atinja a sua finalidade™®, n&o obstante adverténcias no sentido de ser
precipitada tal conclusdo®’, uma vez que o prejuizo deveria ser analisado em
concreto, ao passo que a finalidade poderia ser visualizada em abstrato.

Na verdade, ndo ha maiores problemas em igualar a auséncia de
prejuizo com atingir os fins do ato processual. O mais importante, na verdade,

€ deixar bem assentada a finalidade do ato processual, de modo que a forma

*N&o ha consenso doutrinario acerca da categoria normativa da finalidade e do n&o-prejuizo

em matéria de invalidades processuais, havendo autores que costumam denominar tais
critérios como sendo regras, outros como principios e ainda como postulados normativos
aplicativos.

“MALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: volume
1: teoria geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
p. 323-324.

“> CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as
nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 38.

“® DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. Vol. 1. 122 ed. Salvador: Editora Juspodivm, 2010, p. 275. Conforme José
Tesheiner e Lucas Baggio, “a ideia de prejuizo esta diretamente relacionada com a finalidade
do ato. Se o ato processual alcangcou seu escopo, ndo ha que se falar em prejuizo”
(TESHEINER, José Maria. Nulidades no processo civil brasileiro. / José Maria Rosa Tesheiner,
Lucas Pereira Baggio. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 79).

“’Conforme Antdnio Janyr Dall’Agnol Jr., “4 primeira vista, parece que os principios se
confundem (Cf. AMARAL SANTOS, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 2, p. 52). A
conclusdo, porém, é precipitada. Ndo se afasta que, eventualmente sejam faces de uma
mesma moeda, mas, bem focados, revelam distingdes. Observe-se que o prejuizo ndo pode
ser conhecido sendo em concreto; ndo ha prejuizo a priori. O termo, em sua moderna acepc¢ao,
significa, basicamente, efeito, dano sofrido por alguém. Ja o inatingimento do fim (=nao-
realizacdo da funcéo) pode ser previsto; pode ser pensado com antecipacdo. Fa-lo a lei quanto
aos atos de forma vinculada. O ndo atendimento ao modelo legal presume inatingimento do
fim. A colocacao &, pois, aqui, a priori (nada impede, por suposto, que o ato, no seu concreto
realizar-se, ainda que sob defeituosa forma, atinja sua finalidade, cumpra sua funcao)
(DALL'AGNOL JR., Antdnio Janyr. Invalidades processuais. Porto Alegre: Letras Juridicas
Editora Ltda., 1989, p. 71)
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seja vista como um reforco & consecucdo do escopo do ato*®. Com isso,
chega-se a seguinte proposta: por trds de cada regra que estabeleca
determinada forma para a pratica de alguma ato processual, devera existir uma
série de principios constitucionais (uma comum-unidade de principios ou ao
menos um principio) identificaveis como capazes de institui-la, o que vai se dar
na applicatio com a transcendéncia do ontico da regra pela aplicacdo
principiologica, seja para afasta-la, seja para aplica-la. Portanto, a questéo
envolvendo as invalidades processuais sempre devera ser resolvida a partir de
uma aplicacao principiologica, de modo a ser existencializada a regra com um
principio instituidor como o contraditorio, a motivacdo, a publicidade dos atos
processuais, etc.**® Do contrario, tratar-se-4 de nitido caso de forma pela
forma, hipétese nada condizente com a concepcéo do processo civil no marco
do Estado Democratico de Direito*®.

Um exemplo bastante comum é o da citagdo. Admite-se a validade da
citagdo, mesmo quando ndo revestida das formalidades necessérias a pratica

do ato, se a parte ré comparece espontaneamente aos autos e oferece a

“8Conforme Fazzalari, “a escolha da forma gue deve revestir o ato deve inspirar-se naquilo que

objetivamente se deriva do contetdo do ato, isto €, consiste na funcdo que o préprio ato, pelo
proprio conteddo que tem, tem no ambito do processo” (FAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto
processuale. Padova: CEDAM, 1975, p. 95).

“°A doutrina de Paula Costa e Silva caminha na mesma direcéo, na medida em que a autora
portuguesa também identifica nos atos processuais e nas formas uma exigéncia ao processo
justo, sendo, pois, esta a funcéo das formas processuais: “afirma-se que a comina¢do de uma
violacdo de leis formais com a nulidade do acto significaria a prestacdo de homenagem as
regras procedimentais, argumentacdo que poderia ser considerada estritamente formal. No
entanto, ndo podemos perder de vista que quando a lei estabelece uma determinada
seqgliéncia imputa fungfes especificas a cada um dos actos que integram a cadeia. Atendendo
a que a lei estrutura a forma em obediéncia ao principio da economia, isto significa que os
actos que integram a cadeia pensada pelo legislador sdo apenas aqueles que fazem falta a um
procedimento que possa considerar-se justo, no sentido de que é informado por um conjunto
de garantias. Nao ha actos (ou formalidades) inlteis, pois que cada acto tem uma funcédo. A
forma é estabelecida para salvaguarda da posi¢céo das partes. Consequentemente, faltando um
acto (ou uma formalidade) prevista por lei, ter-se-do frustrado as finalidades que levam a
respectiva previsdo. Alguém tera ficado prejudicado com a omissdo. Do mesmo modo se
passam as coisas quando é praticado um acto que ndo esta previsto. Se a lei prevé todos os
actos que, numa dada sequéncia, sdo Uteis, a pratica de uma acto para além daqueles que
integram a cadeia pensada determina a necessidade de consideracdo desse acto. (COSTA E
SILVA, Paula. Acto e processo: o dogma da irrelevancia da vontade na interpretacdo e nos
vicios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra editora, 2003, p. 493-494).

“Nesse sentido, a percuciente licdo de Antdnio do Passo Cabral: “a concep¢do moderna do
direito processual despreza a técnica desprovida de sentido, rejeita uma moldura teleoldgica
preocupada com resultados éticos e justos. As formas, a técnica processual, 0 método, tém
todos, na atualidade, direcionamento axioldgico, sintetizados no movimento denominado
“formalismo-valorativo”, na feliz expressdo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira” (CABRAL,
Antdnio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 188).
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contestacdo™ . Isso porque se o contraditério, principio que se sobressai a

partir da regra que prescreve as formas revestidoras do ato citatorio, foi
garantido e permanece higido, o ato atingiu a sua finalidade*?.

Dessa forma, pretende-se evitar qualquer tipo de arbitrariedade
baseadas em concepc¢des subjetivas acerca da finalidade do ato processual e
da inexisténcia de prejuizo no caso concreto. Inegavel que todo e qualquer
vicio de forma, assim como a respectiva possibilidade de decretacdo da
invalidade devera ser aquilatada em concreto Mas isso nao significa atribuir ao
julgador um espaco livre para fazé-lo. O refor¢o da figura do juiz decorrente da
remissdo da decisdo ao caso concreto exige “um juiz inserido no debate, na
intersubjetividade, um sujeito que deve externar suas razbes fomentando o
discurso e legitimando a decisd0™%. O “filtro” imposto pela necessaria anélise
do caso a partir de principios subjacentes as regras relativas a forma dos atos
processuais, de modo a garantir as partes uma resposta correta, parece uma
forma bastante proficua para se trabalhar com o tema das invalidades

processuais***.

“’PROCESSUAL CIVIL. APELACAO ADESIVA INTERPOSTA PELA PARTE QUE APELOU
EM CARATER PRINCIPAL. INADMISSIBILIDADE. VICIOS DO PROCESSO. INVALIDACAO.
1. E inadmissivel a interposicdo de apelacéo adesiva pela parte que apelou principalmente. O
recurso subordinado sé é dado a parte que se conformaria com a sentenca se a outra nao
recorresse. Precedente do STJ. 2. O comparecimento espontaneo do réu, a despeito da falta
de citacdo formal, supre o vicio (CPC, art. 214, § 1°). Constitui nulidade flagrante conceder ao
autor bem da vida diferente do reclamado na inicial. Todavia, a invalidade da sentenca cede
em razdo de vicios anteriores a este proprio ato judicial, decorrentes da necessidade de
acolher o chamamento ao processo, devidamente formulado na contestacdo, e de colher
prova, a fim de apurar se os medicamentos reclamados na inicial ndo podem ser substituidos
pelos seus equivalentes fornecidos pela rede publica. 3. APELACAO DO REU PROVIDA PARA
ANULAR O PROCESSO. (Apelagdo e Reexame Necessario N° 70005263132, Quarta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Araken de Assis, Julgado em 18/12/2002).

“2Nesse mesmo sentido, exemplifica Fazzalari: “a imperfeita indicacdo do réu no ato de citagéo
(isto é uma indicacdo capaz de gerar incerteza acerca da pessoa que se quer trazer ao
processo de cognicdo civil) ndo tem muita relevancia quando a prépria pessoa que se quer
chamar em juizo, e que foi mal indicada, vem se constituir no processo” (FAZZALARI, Elio.
Istituzioni di diritto processuale. Padova: CEDAM, 1975, pp. 173-174).

“ZCABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da
confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 204.
“"Também no sentido de uma compreensdo principioldgica do tema das invalidades
processuais, Francisco Borges Motta, afirma: “N&o é necessario (e nem possivel) ‘pré-excluir’
nada do campo hermenéutico, justamente porque ndo se interpreta ‘previamente’, ou “em
abstrato”. E nem a regra (que imponha o decreto de uma nulidade, por exemplo) tem um
sentido prévio, que pudesse subsistir anteriormente ao caso pratico. Ela sera, como vimos,
existencializada, justificada, por um principio, que cumprira o papel de ndo deixar que ela se
desgarre do mundo préatico e de dar-lhe um “sentido” constitucionalmente coerente na sua
aplicacdo (e o ‘sentido’ do decreto de invalidades processuais €, justamente, o resguardo da
‘forma’ que, de sua vez, tanto serve a determinadas finalidades- antes vistas — como a evitacédo
de prejuizos aos participantes do processo). Dessa forma, o ‘pronunciar da invalidade
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2.3 A proposta de uma compreensao principiologica d 0S pressupostos

processuais

As regras relativas aos pressupostos processuais também podem ser
compreendidas e pensadas a partir da mesma perspectiva teodrica proposta
para as invalidades processuais, desde que guardadas, por Obvio, as
distingbes essenciais entre os dois temas. H& um ponto que assume grande
importancia quando se busca uma aproximagdo entre pressupostos
processuais e invalidades processuais: as invalidades processuais somente
dizem respeito a atos estatais. Nao ha invalidade de atos praticados pelas
partes. Os pressupostos processuais, por sua vez, podem dizer respeito as
partes, razdo pela qual se costuma afirmar que a auséncia de algum
pressuposto pode conduzir a existéncia de vicio no processo. Dai alguns
setores da doutrina utilizarem a distincdo entre invalidades de fundo e
invalidades de forma. Estas diriam respeito as invalidades decorrentes de
vicios de forma, enquanto aquelas estariam relacionadas com os ‘“vicios
relativos aos sujeitos do processo, aos atos de constituicdo da relacdo juridica
processual e aqueles decorrentes de impedimentos processuais, como a
litispendéncia, a perempcdo e a coisa julgada™®. Assim, 0s pressupostos
processuais e as invalidades processuais seriam objeto de um juizo de

admissibilidade relativo ao plano da validade no processo*?®. A auséncia de um

processual deve ser visto (sempre) como um ato de jurisdicdo constitucional, que carrega o
fardo de, para ser legitimo, ter de ser principiologicamente coerente. A nossa sugestao,
portanto, € simples: compreenda-se a aplique-se o principio instituidor das regras que
estabelecem as formas e cominam nulidades, e a pretensao de correcdo da resposta judicial
estard assegurada: E melhor: ndo havera necessidade de procurar refagio em padrbes
potencialmente estranhos a producdo democratica do Direito, como o tal ‘sobredireito’ e,
mesmo, as indigitadas ‘metanormas™ (MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a
sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Florianépolis: Conceito Editorial,
2010, pp. 195-196).

“TESHEINER, José Maria. Nulidades no processo civil brasileiro. / José Maria Rosa
Tesheiner, Lucas Pereira Baggio. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 130-131. Classificacio que
na doutrina nacional ficou conhecida a partir da obra de Teresa Wambier, Nulidades da
sentenca (WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades da sentenca. S&o Paulo: Rev. dos
Tribunais, 1987).

“Tal é a concepcao adotada, por exemplo, por Fredie Didier Jr., “o juizo de admissibilidade
opera sobre o plano de validade dos atos juridicos. Mais precisamente do ato juridico complexo
procedimento. O ato postulatério € o primeiro dos atos que compdem o ato-complexo
procedimento — é o primeiro dos atos condicionantes, a que alude Marcos Bernardes de Mello.
O exame da validade do ato postulatério €, a fortiori, 0 exame da validade do proprio
procedimento de que faz parte. A peculiaridade consiste apenas na circunstancia de ser o
primeiro ato, que, uma vez invalidado, implicara a nulificacdo do procedimento ab ovo”.
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pressuposto processual apurado no curso do processo conduziria, por
conseguinte, & invalidade da relacdo processual, culminando na extincdo do
processo sem julgamento de mérito*?’. Em suma: 0s pressupostos processuais
diriam respeito aos atos de constituicdo do processo como relacao juridica; os
atos posteriores seriam visualizados mais sob o prisma das invalidades
processuais, 0 que ndo afastaria o vinculo entre os dois temas*?®.

Na verdade, o que ha em comum entre pressupostos e invalidades
processuais é o fato de as regras atinentes a forma dos atos processuais e as
regras relativas aos pressupostos processuais encobrirem (alg)um principio. E
isso faz com que a infracdo a forma e a auséncia de um pressuposto
processual somente gerem consequéncias ao processo quando houver um
problema pratico envolvendo os principios que institucionalizam as suas
respectivas regras. Afinal, a pergunta pelos principios somente se da na
situacdo concreta®®. Em ambos os casos, ademais, deve-se fazer o maximo
para que seja possivel julgar o mérito da demanda, do modo que o processo
chegue ao seu resultado normal e esperado®®°.

Porém, ha diferencas substanciais que impedem o tratamento em
conjunto das invalidades processuais e dos pressupostos processuais.

Cumpre, nesse ponto, verifica-las.

(DIDIER JR, Fredie. Pressupostos processuais e condi¢cdes da agdo: o juizo de admissibilidade
do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, pp. 22-23). Como se Vvé, o referido autor mantém-se
preso ainda a nogéo de processo como relacao juridica processual.

“’THEODORO JUNIOR, Humberto. Pressupostos processuais, condi¢cdes da acdo e mérito da
causa. Revista juris civel do STF. Volume 69. Ano VI, Setembro de 1978. S&o Joaquim da
Barra: Editora Legis Summa, 1978, p. 21.

“TESHEINER, José Maria. Nulidades no processo civil brasileiro. / José Maria Rosa
Tesheiner, Lucas Pereira Baggio. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 128.

“2Conforme assevera Streck, “ao introduzir o mundo pratico no direito, os principios — aqueles
que efetivamente assim podem ser epitetados — adquirem normatividade somente porque se
realizam na applicatio, ou seja, na situagdo concreta a ser nhormatizada” (STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
522)

“®Nessa linha, Antonio do Passo Cabral afirma gue “o magistrado deve evitar ao maximo a
prondncia de nulidade, procurando sempre aproveitar o ato praticado, seja preventivamente,
pela inadmissibilidade e correcdo de atos que se verifiqguem viciados, seja corretivamente,
buscando salva-lo a despeito do vicio (o que pode ser feito com varias técnicas: aplicacdo da
fungibilidade ou conversao, repeticao-renovacao do ato etc). Nesse cenario, a invalidacédo se
nos afigura como ultima ratio, até porque € uma solugdo custosa ao processo (CABRAL,
Antdnio do Passo. Nulidades no processo moderno: contraditério, protecdo da confianca e
validade prima facie dos atos processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 193). No mesmo
sentido, BERIZONCE, Roberto Omar. La nulidad en el proceso. La Plata: Platense, 1967, p. 86.
KOMATSU, Roque. Da invalidade no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p.
247.
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Enquanto o problema das invalidades processuais gravita, como o
préprio nome diz, no plano da validade dos atos processuais, 0S pressupostos
processuais nao dizem respeito a validade da relacdo juridica processual.
Afinal, a teoria do processo como relagéo juridica remonta a um passado ja
superado na doutrina processual de todo estranho aos fundamentos do Estado
Democratico de Direito e a forma como o processo deve ser visualizado no
Constitucionalismo Contemporaneo, tal como se tragou anteriormente.

Conforme lembrava Barbosa Moreira ainda na década de oitenta, a
obrigatéria prioridade do juizo acerca dos pressupostos processuais em
relacdo ao juizo de mérito teria sido posta em davida por alguns setores da
doutrina alema. Nesse sentido, poderia ocorrer a rejeicdo do pedido sem
qualquer preocupacédo de ordem: pressupostos processuais e fundamentos de
direito material formariam, em conjunto, uma classe Unica, a dos pré-requisitos
do acolhimento do pedido*®'. Na década de noventa, Miguel Teixeira de Sousa,
partindo da doutrina do alemao Rimmelspacher, iria oferecer algumas reflexdes
sobre o dogma da apreciacdo prévia dos pressupostos processuais**?. Para o
autor portugués os pressupostos processuais teriam uma funcéo reguladora,
no sentido de funcionar como limites intrinsecos estabelecendo os
condicionalismos processuais para a concessdo da tutela jurisdicional a parte

requerente*®. A consagracdo dos pressupostos processuais, nesse sentido,

“IBARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sobre pressupostos processuais. Revista Forense. V.

288. Ano 80. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 4.

“32Conforme o referido autor, pode-se afirmar “que, quanto as relagbes entre a admissibilidade
e a fundamentagéo da agdo, a doutrina processual esta firmemente arraigada a um verdadeiro
dogma da prioridade da apreciacdo da admissibilidade relativamente a andlise da
fundamentacédo. Contudo, a ciéncia do direito — e, no caso concreto, a ciéncia processual — ndo
pode aceitar acriticamente a construgdo ldgico-conceitual a qual é atribuida um valor a priori
que ndo pode ser questionado nem discutido. Ao receber essa construgdo como um dogma, a
ciéncia processual demite-se da sua funcéo critica e, através de uma tao surpreendente como
inaceitavel sobrevivéncia da metodologia caracteristica da jurisprudéncia dos conceitos,
submete a analise da realidade aos parametros de uma construgcdo conceitual aprioristica. A
esta inadequacdo ainda que, qualquer que seja a ratio do condicionamento da producdo de
uma decisdo de mérito pela existéncia dos pressupostos processuais, € facil construir
situagBes nas quais a aplicagdo do dogma contraria qualquer motivacédo razoavel e nas quais é
possivel proceder a falsificagdo, na acepcdo popperiana, desse dogma” (SOUSA, Miguel
Teixeira de. Sobre o sentido e a funcdo dos pressupostos processuais (Algumas reflexdes
sobre o dogma da apreciacdo prévia dos pressupostos processuais na acgao declarativa).
Revista de processo. Ano 16. Julho-Setembro de 1991. N. 63. Rio de Janeiro: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 65).

“33S0USA, Miguel Teixeira de. Sobre o sentido e a funcdo dos pressupostos processuais
(Algumas reflex6es sobre o dogma da apreciacdo prévia dos pressupostos processuais na
acdo declarativa). Revista de processo. Ano 16. Julho-Setembro de 1991. N. 63. Rio de
Janeiro: Revista dos Tribunais, 1991, p. 71.
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teria 0 conddo de acautelar determinados interesses que deveriam ser
observados na concessdo da tutela jurisdicional***. Em linhas gerais, teriam a
fungéo de tutelar os interesses do Estado e das partes.

Nessa senda, o escopo da quase generalidade dos pressupostos
processuais seria 0 de “salvaguardar os interesses das partes garantindo um
equilibrio de forcas e de oportunidades entre os litigantes™®. A partir dessa
constatacdo, seria de todo relevante distinguir aqueles pressupostos
alicercados em favor do autor daqueles que visam a tutelar o réu. Em primeiro
lugar, a parte somente poderia invocar a auséncia de um pressuposto
processual estruturado em seu favor. Seria inadmissivel, por conseguinte, a
invocacdo pelo réu da incapacidade juridica do autor**®. Na mesma linha, tem-
se que, relativamente aos pressupostos erigidos no interesse da parte autora, a
falta de algum deles ndo impediria o julgamento de procedéncia do pedido,
uma vez que a parte ndo se vé prejudicada com a auséncia do respectivo
pressuposto®’.  Por outro lado, mesmo quando ndo estivesse
“concludentemente averiguada ou quando esta verificada a inexisténcia de um
dos pressupostos processuais destinados a acautelar os interesses do réu”
mostrar-se-ia possivel a andlise do mérito no sentido da improcedéncia do
pedido do autor, ndo sendo justificavel a prioridade da apreciagcdo dos
pressupostos processuais, até porque Ihe serd mais vantajosa uma decisdo

que aprecie o mérito, com forca de coisa julgada®®

. As coisas se passariam de
forma diversa quando o pressuposto processual tivesse a funcao de acautelar
interesses do Estado, restando justificada a precedéncia na sua apreciacgao, tal
como no caso de incompeténcia absoluta do juizo***.

Parece inadequada a cisdo entre interesses das partes e interesse do

Estado no ambito da técnica processual**’. Muito mais proficua e consentanea

“S0USA, Miguel Teixeira de. op. cit. p. 71.
“BSOUSA, Miguel Teixeira de. op. cit. p. 73.
“50USA, Miguel Teixeira de. op. cit. p. 75.
“’SOUSA, Miguel Teixeira de. op. cit. p. 76.
“B30USA, Miguel Teixeira de. op. cit. p. 78.
“S0OUSA, Miguel Teixeira de. op. cit. p. 72-73.

*“Para uma adequada compreens&o do tema, ver CARNACINI, Tito. Tutela Giurisdizionale e
Tecnica del Processo. In.: Studi in Onore di Enrico Redenti nel XL Anno del suo Insegnamento.
Milano: Giuffré Editore, 1951. Na doutrina nacional, e inclusive com uma ampla analise da
teoria de Carnacini, ver, por todos, LEMOS, Jonathan lovane de. A organizacdo do processo
civii do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito. Fundamentagdo historica.
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com o Estado Democratico de Direito € a analise dos pressupostos processuais
a luz dos principios constitucionais do processo. Até porque 0S pressupostos
processuais sao construidos a partir de regras que somente Ssdo
existencializadas com base em principios constitucionais. Na verdade, os
pressupostos processuais sao todos erigidos para que 0 processo mantenha-
se dentro dos parametros constitucionais**.

Assim, deve-se perceber que as regras que instituem os pressupostos
processuais tém sua razao de ser na principiologia constitucional do processo,
0 que confere um carater muito mais teleolégico a matéria. A falta de algum
dos pressupostos processuais cuja densidade principiolégica esta atrelada ao
principio da igualdade (processualmente representativo de uma paridade de

442 como é o caso da

condicbes, na feliz expressdo de Barbosa Moreira)
capacidade para estar em juizo e da capacidade postulatéria, ndo tem,
portanto, o condao de impedir o julgamento do mérito quando o julgamento for
favoravel a parte que, em principio, seria prejudicada por ndo estar presente tal

3 E 0 mesmo caso bastante conhecido da possibilidade do

pressuposto
julgamento de procedéncia do pedido formulado por incapaz sem que tenha
havido intervencdo do Ministério Publico. O problema é que comumente a

guestdo vai trabalhada no plano das invalidades processuais, quando, na

Dissertacao de mestrado. PUCRS, 2011, pp. 63-69. Livro no prelo gentilmente cedido pelo
autor.

“atualmente a doutrina tem buscado desenvolver o avanco no tema a partir da chamada
teoria dos direitos fundamentais. E o caso de MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo
civil, volume 1: teoria geral do processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 468-482.
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: volume 1:
teoria geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010,
pp. 105-106. Trata-se de perspectiva que, ao que parece, ndo consegue lidar com o problema
da aplicacéo principioldgica, uma vez que inserida em um contexto de defesa de um conceito
seméantico de norma e, por conseguinte, de ciséo entre regras e principios.

*“2Conforme Barbosa Moreira, a expressédo paridade de armas denota, com forca demasiada,
uma concepcao de processo como duelo (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. La igualdad de
las partes en el proceso civil. In: Temas de direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva:
1989, p. 70. Nota 6).

*“Em sentido semelhante, mas sem partir de uma andlise principioldgica do tema nos termos
aqui propostos, tem-se na doutrina nacional a seguinte perspectiva: “a auséncia de
pressuposto erigido em fungcdo da paridade de armas entre as partes, entretanto, pode ser
superada em determinados casos, possibilitando o julgamento de mérito da causa e mesmo a
concessédo da tutela jurisdicional do direito. Assim, quando possivel decidir o mérito em favor
do réu, a auséncia de pressuposto voltado a protecdo de sua igualdade no processo néo retira
do juiz o dever de proferir sentenca de improcedéncia. Quando possivel decidir favoravelmente
0 mérito para o0 autor, a auséncia de pressuposto que vise a prote¢do de sua igualdade no
processo ndo impede o julgamento de mérito e a concessao de tutela jurisdicional do direito a
seu favor” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. MITIDIERO, Daniel. Curso de processo
civil: volume 1: teoria geral do processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo:
Atlas, 2010, pp. 105-106).
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verdade, a intervencédo do Ministério Publico no caso de incapaz nada mais é
do que um pressuposto processual que visa a garantir a igualdade entre as
partes.

Essa forma de visualizar o tema confere uma compreensdo dos
pressupostos processuais independente da classificacdo adotada, o que €
extremamente relevante tendo em vista a diversidade de classificagbes acerca
da matéria. Mais do que isso, permite verificar se efetivamente se esta diante
de um pressuposto processual ou de outra categoria que ndo merece 0 mesmo
tratamento. Afinal, um pressuposto processual somente pode ser pensado
como uma categoria que assegura a modelo constitucional procedimento
haurido no todo principiolégico da Constituicao.

Por essa perspectiva é possivel uma revisdo do dogma da prioridade do
juizo acerca dos pressupostos processuais em relagdo ao meérito, mormente
em caso de duvidas a respeito da existéncia ou ndo de algum pressuposto
processual. E o caso da litispendéncia e da coisa julgada. N&o haveria
justificativa plausivel para impedir, quando alegada a existéncia de
litispendéncia, o julgamento do mérito por um Tribunal, antecipando-se frente a
outro Tribunal em que pende a mesma demanda, garantindo-se uma definigéo
mais rapida da situacdo juridica das partes***. De mesma forma, se o
demandado sustenta a existéncia de coisa julgada, ndo haveria prejuizo se o
juiz julgasse o pedido improcedente.

Em suma, é preciso distinguir, no caso dos pressupostos processuais,
como serdao problematizados os principios no caso concreto. A auséncia de
capacidade processual do autor, por exemplo, impede o julgamento do mérito
em favor do réu, assim como a falta de intervencdo do Ministério Publico
impede o julgamento de improcedéncia quando o demandante € incapaz. O
julgamento de mérito por juiz absolutamente incompetente ndao tem serventia

alguma para a parte vencedora, sendo bastante Obvio que determinadas

'y proposito, Miguel Teixeira de Sousa menciona que “nao se vislumbra justificativa plausivel

para impedir que o tribunal (competente, para nao complicar a hipotese) perante o qual foi
deduzida a excec¢do de litispendéncia ndo possa antecipar no proferimento de uma decisédo
sobre 0 mérito ao julgamento do outro Tribunal no qual esta pendente a mesma acao, dado
que daquela decisdo resulta uma definicAo mais rapida da situacdo juridica das partes”
(SOUSA, Miguel Teixeira de. Sobre o sentido e a funcdo dos pressupostos processuais
(Algumas reflex6es sobre o dogma da apreciacdo prévia dos pressupostos processuais na
acdo declarativa). Revista de processo. Ano 16. Julho-Setembro de 1991. N. 63. Rio de
Janeiro: Revista dos Tribunais, 1991, p. 65).
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preliminares obstam, inevitavelmente, a apreciacdo do mérito da causa. E essa
aplicacdo somente poderé ser feita pela transcendéncia do 6éntico das regras
gue tratam dos pressupostos processuais a partir dos principios constitucionais

na concretude do caso concreto.

3 O papel das partes e do juiz no Estado Democratic o de Direito: a

questao da organizacéo do processo

Pode-se dizer que a doutrina publicistica e social do processo teve um
inegavel mérito de superar a concepc¢do puramente liberal. Todavia, esse
discurso merece ser atualizado pelo Estado Democratico de Direito. Afinal, se é
necessario retirar o orgao julgador da passividade em que se encontrava no
Estado Liberal, isso ndo pode significar sua colocacdo na posicdo de
protagonista do processo, transformando as partes em mero recipiente da
vontade estatal, alijando-se a participagéo destas na formagao dos provimentos
judiciais. O Estado Democratico de Direito cobra a organizacdo do processo
em conformidade com a prépria nocdo de democracia*”®. Mostra-se
imprescindivel buscar um equilibrio dos poderes do juiz e das partes no

processo: nem um juiz inoperante e passivo nos moldes do Estado Liberal**®,

“>Conforme Dierle Nunes: “Todavia, como ja foi dito, uma parte dos defensores do ideal de um

processo social e sem neutralidade normativa cré que o juiz possa operar como um verdadeiro
canal de comunicacéo entre o peso axiolégico atual da sociedade em que se vive e 0s textos
normativos, sendo o intérprete dotado de sensibilidade na pesquisa solitaria dos bens comuns.
E a tal concepcao permite a utilizacdo de conteddos nado colocados ao crivo do contraditério,
permitindo assim ao juiz de valer-se de argumentagfes axioldgicas pessoais (quem sabe
ocultando dentro desses razdes politicas ou econdmicas) que somente serdo examinadas
pelas partes na leitura final das decisbes (decisbes de terceira via -
Uberraschungsentscheidungen). E os sistemas processuais que seguem as perspectivas da
socializacdo e adotam um perfil funcional (na medida em que permitem ao magistrado a
utilizacdo de prévias compreensfes pessoais sem o exercicio dos controles) limitando uma das
principais funcdes do processo, ou seja, aquela de servir de estrutura normativa cardeal na
formagdo do provimento" (NUNES, Dierle José Coelho. Processo civile liberale, sociale e
democratico. Disponivel em: <http://www. diritto.it>. Acesso em 27/09/2010).

““Nesse sentido, ver as constantes criticas ao "neoprivatismo processual" elaboradas por
Barbosa Moreira nos seguintes ensaios: BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O neoprivatismo
no processo civil. Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n. 34, p. 5-
16, mar/abr, 2005. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Correntes e contracorrentes no
processo civil contemporéneo. Revista de processo, Sdo Paulo, rev. dos tribunais, 2004. n.116,
p.313-323. Na mesma linha, ver, na doutrina italiana, TARUFFO, Michele. Poteri probatori delle
parti e del giudice in europa. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile., Milano: Giuffre, v.
60, n.2, p.451-482, giugno, 2006. DENTI, Vittorio. Processo civile e giustizia sociale. Milano:
Comunita, 1971. VERDE, Giovanni. Le ideologie del processo in un recente saggio. Rivista di
diritto processuale. Ano LVII. N. 3. Luglio-Settembre 2002. VERDE, Giovanni. Il processo civile
sociale (postilla). Rivista di diritto processuale. Ano LIX. N. 2. Aprile-Giugno 2004.
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nem um reforco dos poderes do juiz em detrimento da atuacdo das partes no
processo™’.

Na medida em que o Estado Democratico carrega consigo esse carater
transformador, ndo € possivel concebé-lo como um Estado passivo. Ao mesmo
tempo, a tbnica fundada em uma autodeterminacdo democratica enfatiza que
os cidadaos deixam de ser apenas alvo da atuacdo do Estado. Essa relacéo
entre a sociedade e o Estado vai refletir a concepcao do processo civil que
marca o Estado Democratico de Direito. Afinal, € "do equilibrio de forcas entre
0 juiz e os litigantes que transparece a verdadeira concep¢ao que o legislador

tem da justica"**®.

No Estado Liberal o juiz exercia um papel passivo e desinteressado**’,
atuando como um arbitro, sendo impossivel concebé-lo no mesmo nivel que os
demais sujeitos processuais.**® Com o advento do Estado Social, 0 incremento
dos poderes do juiz ocorre como um reflexo da mudanca no proprio perfil do
Estado, de modo que, na qualidade de representante da vontade estatal, e
imbuido na busca pela justica social, 0 6rgdo julgador passa a assumir uma
posicdo central na conducdo do processo. No Estado Democratico de Direito,
busca-se conciliar caracteristicas do processo liberal e do processo social** a

partir de um modelo de organizacdo processual no qual o juiz desenvolva o

“'E interessante notar que em 1972, Fritz Baur ja alertava para a necessidade de uma

atualizacdo do pensamento de Franz Klein, no sentido de que também o papel das partes e a
tutela dos seus direitos devem ser reforcados, sem que isso signifique um amesquinhamento
do papel do juiz: "o pensamento de Fraz Klein acerca da atividade do ¢érgdo judicial no
processo ndo é hoje de algum modo superado, mas acima de tudo vai reformulado sob a base
de um necessario e contemporaneo refor¢co dos direitos das partes" (BAUR, Fritz. Il processo e
le correnti culturali contemporanee. In: Rivista di diritto processuale. v. 27. 1972, p. 258)
*“BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O Problema da ‘Diviséo do Trabalho’ entre Juiz e Partes:
aspectos terminologicos. In: Revista de Processo, n. 41, 1985. Conforme Roger Perrot € "do
equilibrio de forcas entre o juiz e os litigantes transparece a verdadeira concepcdo que o
legislador tem da justica” (PERROT, Roger. Il nuovo futuro codice di procedura civile francese.
Rivista di diritto processuale. 1975. N. 2. p. 239).

*“9PINTO, Junior Alexandre Moreira. O regime processual experimental portugués. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 32, n.148, p. 169-180, jun. 2007, p. 172.

**GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale., v.
21, p.580-609, 1966, p. 595.

*1Conforme adverte Dierle José Nunes Coelho, "conciliar as caracteristicas de um processo
social e de um processo 'privatista’ pode provocar resultados sociais e constitucionalmente
aceitaveis, no sentido de uma justa legitimacdo das decisbes judiciarias, sem reduzir a
participacdo ativa do juiz e a contribuicdo das partes, isto €, a funcdo do processo de assegurar
e garantir o contraditério” (NUNES, Dierle José Coelho. Processo civile liberale, sociale e
democratico. Disponivel em: <http://www. diritto.it>. Acesso em 27/09/2010).
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dialogo no mesmo nivel das partes*?, valorizando-se, outrossim, a concepcao
participativa da democracia®>.

Sem sombra de duavidas, é possivel afirmar que o Estado Liberal
construiu um modelo de juiz passivo, submisso a vontade das partes, ao passo
que a superacao dessa perspectiva redundou em um juiz ativo, deixando-se de
lado a tematizagéo a respeito dos seus limites de atuagdo. A importancia para
que fossem atribuidos poderes materiais ao juiz para concretizar as decisdes
jurisdicionadas, somadas ao sincretismo teérico improvisado que estava na
base da dogmatica processual, acabou redundando numa concepcao
voluntarista de juiz, o que vem sendo chamado atualmente de protagonismo
judicial. Importa advertir que o termo protagonismo judicial pode ser
compreendido, segundo Francisco Motta, como a possibilidade de o juiz
“decidir casos complexos, ou dificeis, de acordo com a sua moralidade
individual, com o seu “prudente arbitrio” ou, enfim, de acordo com todos os
nomes a que se dé a sua capacidade de discernimento”*. Note-se, o combate
ao protagonismo judicial nada tem a ver com a importancia atribuida ao Poder
Judiciario e a necessidade de que o juiz disponha de mecanismos idoneos para
concretizar os direitos que os individuos ou a coletividade tem contra o Estado.
Ou seja, o discurso do protagonismo judicial ndo € um discurso contra o juiz,
mas, sim, uma fala a favor da democracia, da necessidade de controle
democrético no e pelo processo.

Dai ser possivel afirmar que, em razdo da imprescindivel importancia
atribuida a concretizagcdo dos direitos no marco do Estado Democratico de

Direito, cobra-se um aumento dos poderes do juiz, de modo que 0 processo

*2GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale., v.

21, p.580-609, 1966, p. 609.

*3segundo Dierle Nunes, “A almejada e defendida publicizacdo do processo deve permitir a
utilizacdo do espaco criado por essa para discutir todos os temais dos interessados no
resultado dos provimentos. N&do um mero instrumento de falsa pacificacdo social conseguida
por critérios pessoais do juiz. O espaco pubico criado pelo processo deve permitir a ampla
participacéo das partes e do juiz, com uma discussdo bem estruturada, ainda que limitada pela
inevitavel imperfeicdo dos mecanismos processuais e pela congruéncia com as matérias
discutidas (...) Quando ndo se assegura a todos os participantes o exercicio de uma efetiva
influéncia na formacéo dos provimentos, a decisdo da lide é conseguida pelas maos (solitarias)
do juiz sem que se haja a preocupacdo com a ‘colaboracdo’ das partes e dos seus advogados”
(NUNES, Dierle José Coelho. Processo civile liberale, sociale e democratico. Disponivel em:
<http://www. diritto.it>. Acesso em 27/09/2010).

“*MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p. 34.
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seja capaz de atingir a sua precipua missdo de concretizar direitos*®.
Sobreleva, nessa senda, um incremento de mecanisSmos processuais
(astreintes, busca e apreensdo, meios expropriatorios, etc.) e a disposicao de
sentencas (especialmente as mandamentais e executivas lato sensu) voltadas
para uma tutela jurisdicional efetiva*® mais rente as necessidades do direito
material. Note-se que apesar de todos os avangos doutrinarios e inameras
minirreformas, ainda ndo se conseguiu criar meios para que, por exemplo, as
sentencas proferidas em acao civil publica manejadas contra o Estado tenham
efetividade, jA& que os mecanismos comumente adotados (multa diaria) néo
conseguem pressionar o Estado a cumprir as decisdes judiciais. 1sso para néo
falar de grandes empresas, contra as quais o Judiciario tem seu poder
sobremaneira diminuido. O resultado é um total desrespeito as decisdes
judiciais, ao ponto de, por exemplo, em uma acdo proposta em desfavor do
sindicato médico de um dos maiores Municipios do interior do Estado do Rio
Grande do Sul, em que foi determinado o atendimento de 100% dos casos
urgentes apesar da greve dos médicos, sob pena responsabilizacdo penal e
multa diaria de R$ 20.000,00, o presidente do referido sindicato manifestou-se
no principal jornal da cidade sobre a referida decisdo dizendo “ainda n&o fomos
notificados. E normal, mas a gente recorre. E uma escadinha. Nada que seja
capaz de mudar o rumo dos acontecimentos™’.

Dessa forma, quando se afirma que é necessario munir 0 juiz com
poderes para que 0 processo seja capaz de prestar tutela jurisdicional efetiva,
iIsso ndo quer significar a defesa de um protagonismo judicial ou de um “estado

***Nunca é demais lembrar que uma das grandes bandeiras do pensamento de Ovidio Baptista

da Silva era justamente a falta de poderes atribuidos ao juiz dos paises de tradi¢cao do civil law.
Nesse sentido, reputava “indispensavel ter em conta que, tanto o sistema juridico da Europa
continental quanto a common law sdo de certa forma descendentes do direito romano e, ndo
obstante, apenas o primeiro conservou a estrutura elementar do procedimento da actio,
diretamente ligada aos juizes privados, quanto o direito inglés preservou a porcdo mais nobre
da funcao judicial romana, reservada apenas ao pretor, ndo ao juiz privado” (SILVA, Ovidio
Araljo Baptista da. Jurisdicdo e execuc¢do na tradicdo romano-candnica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1997, p. 102). Ainda, para o autor, “a pratica de uma democracia
verdadeiramente participativa ndo pode prescindir de um Poder Judiciario forte, responsavel e
politicamente legitimado” (SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 2).

“**acerca do tema, com ampla anélise do direito comparado, ver RIBEIRO, Darci Guimaraes. A
concretizacao da tutela especifica no direito comparado. In: Da tutela jurisdicional as formas de
tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, pp. 187-205.

*"Jornal Pioneiro — Diario de integracdo da serra. Ano 63. Nimero 11.074. Caxias do Sul,
Sexta-Feira, 17/06/2011, p. 4.
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de natureza hermenéutico™®,

Muito pelo contrario, a criagdo de técnicas
processuais para que as decisdes judiciais sejam respeitadas pressupde, em
primeiro lugar, uma necessaria reflexdo no plano de teoria da decisdo e da
interpretacdo a respeito do manejo desses mecanismos. Basta ver o exemplo
dos artigos 461 e 461-A do CPC, que vieram instituir técnicas para dar
efetividade as sentencas mandamentais e executivas lato sensu*®. O resultado
€ que até agora ndo se conseguiu estabelecer critérios para a aplicacdo das
chamadas astreintes, pois, quando muito, o tema é tematizado a partir da teoria
da ponderacao®®. Por outro lado, ja se deixou claro que a prépria nocdo de
processo pressupde a sua incindibilidade com a Constituicdo, de modo que o
todos principioldgico constitucional que compde o devido processual legal
devera confluir para um controle das decisbes, e ndo para uma liberdade do
intérprete.

Por outro lado, o combate ao protagonismo judicial ndo pode significar
um retorno ao processo liberal em que as partes eram protagonistas do

processo (neoprivatismo). Na verdade, o protagonista ndo deve ser nem o juiz,

**8STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.

Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 341. Ao cunhar essa expressao, Lenio esta preocupado com a necessidade de
controlar o poder hermenéutico do juiz, uma vez que “nesta quadra da histéria, o direito
assume um carater hermenéutico, tendo como consequéncia um efetivo crescimento no grau
de deslocamento do polo de tensdo entre os poderes do Estado em direcdo a jurisdicdo
(constitucional), pela impossibilidade de o legislativo (a lei) poder antever todas as hip6teses de
aplicacdo. Na medida em que aumentam as demandas por direitos fundamentais e na medida
em que o constitucionalismo, a partir de preceitos e principios, invade cada vez mais o espago
reservado a regulamentacao legislativa (liberdade de conformacdo do legislador), cresce a
necessidade de controlar limites ao "poder hermenéutico” do juiz" (Idem. Ibidem., pp.1-2). Esse
aumento do carater hermenéutico do direito, proprio do constitucionalismo contemporaneo
além da (necessaria) concretizacdo dos direitos fundamentais ndo quer significar, todavia, uma
queda de irracionalidade ou uma delegacéo em favor de decisionismos (Idem. Ibidem., p. 217),
sendo, pois, tarefa basica de qualquer teoria juridica na atualidade: concretizar direitos e evitar
arbitrariedades, decisionismos, discricionariedades (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso:
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas
corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 12). Sobre o tema, com lente
agucada e perspicaz em direcdo ao processo civil, ver MOTTA, Francisco José Borges.
Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo judicial. Floriandpolis:
Conceito Editorial, 2010.

“*Para uma ampla andlise da classificacdo das pretens@es processuais ou, por outra vereda,
das sentencas de procedéncia, ver RIBEIRO, Darci Guimarédes. La pretensién procesal y la
tutela judicial efectiva: hacia uma teoria procesal del derecho. Barcelona: J. M. Bosch Editor,
2004, pp.161-206.

““Nesse sentido, AMARAL, Guilherme Rizzo. Astreintes no processo civil. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, na qual o autor propde, com base na teoria de Humberto Avila, a
utilizacdo do “postulado normativo aplicativo” da proporcionalidade que, ao final, vai redundar
na subjetividade do intérprete a partir da ponderacao depois de verificada a necessidade e
adequacao do meio coercitivo.
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nem as partes, mas, sim, o Direito, que devera ser levado a sério. Por isso, o
enfrentamento do protagonismo (decisério) ndo bate de frente com a
necessidade de que participagdo das partes no processo seja pautada pela
boa-fé objetiva*®’. O fato de as partes serem parciais e interessadas no
resultado da causa nédo significa que estejam isentas de agir com lealdade e
boa-fé*®2. Nessa senda, a boa-fé objetiva, ao balizar a conduta das partes,
poderd4 representar deveres, obrigacbes ou Onus processuais*®®. Nesse
sentido, por exemplo, tem-se o dever do executado de indicar ao juiz quais sé&o
e onde estdo os bens sujeitos a penhora e seus respectivos valores, sob pena
de incorrer em ato atentatorio a dignidade da justica, hipétese na qual incidira
multa conforme o art. 601 do CPC, o 6nus do réu contestar, de forma séria, sob
pena de se reputarem verdadeiros os fatos afirmados pelo autor, consoante o
art. 319, do CPC, ou de se abrir margem para a concessao de antecipacao da
tutela com fulcro no art. 273, 1l, do CPC, e a obrigacdo de indenizar a parte
contraria em decorréncia dos prejuizos sofridos pela atuagcdo desleal do

litigante de méa-fé, nos termos do art. 18 do CPC. E claro, todas essas regras

1A ideia de gue a boa-fé impde deveres aos sujeitos processuais, estabelecendo verdadeiras

regras de conduta, ndo é nova no direito brasileiro. J& em 1961, Jonatas Milhomens retratava o
estado da doutrina patria a respeito do tema, asseverando que, no direito processual “a) devem
0s sujeitos do processo comportar-se honestamente; b) presume-se que tenham agido de boa-
fé; c) pune-se a transgressado do dever de lealdade” (MILHOMENS, Jbénatas de Mattos. Da
presuncao de boa-fé no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 1961, p. 54). Hodiernamente, o
Cdédigo de Processo Civil brasileiro prevé diversos deveres a todos aqueles que de qualquer
forma participam do processo (art. 14 e seguintes, do CPC), encampando, no ambito
processual o principio da boa-fé objetiva. E de relevo notar que a construgo do tema do direito
processual parte do amplo material doutrinario elaborado no direito civil. A propésito, ver
COSTA, Judith Hofmeister Martins. A boa-fé no direito privado: Sistema e topica no processo
obrigacional. Sdo Paulo: Rev. dos Tribunais, 1999. SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. A
obrigacao como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007. CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha
e Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 1984. FERREIRA RUBIO, Delia
Matilde. La buena fe; el principio general en el derecho civil. Madrid: Montecorvo, 1984.

“%?pelo Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, as partes tém o dever de colaborar com o
juizo na solucdo da causa. A respeito, a segunda parte do artigo 5° do Projeto do Novo Cédigo
de Processo Civil é bastante, na medida em que prevé o dever das partes cooperarem com o
juiz da causa fornecendo-lhe subsidios para que profira decisdes, realize atos executivos ou
determine a pratica de medidas de urgéncia. Também o artigo 8° do Projeto prevé o dever das
partes colaborarem com o juiz para a identificac@o das questdes de fato e de direito, bem como
abster-se de provocar incidentes desnecessarios e procrastinatérios. O problema é saber qual
forca dessas regras, que ndo apresentam nenhuma sancdo para o caso de serem
descumpridas. No sentido posto no Cédigo, mais se assemelham a uma pauta geral, a uma
espécie de principio geral do direito, sem normatividade alguma.

“SRIBEIRO, Darci Guimardes. O sobreprincipio da boa-fé processual como decorréncia do
comportamento da parte em juizo. In: Da tutela jurisdicional as formas de tutela. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 134. A respeito dos deveres, obrigacdes e dnus processuais
das partes no processo, ver, também, EISNER, Isidoro. La prueba em el proceso civil. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1964, pp. 51 e seguintes.
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tém assento em por principios constitucionais, ou melhor, sdo por eles
instituidas, como o principio da efetividade (art. 5°. XXXV), da solidariedade
social (art. 3°), da igualdade (art. 5°), dentre outros. Na verdade, seria no
minimo absurdo pensar que em um Estado Democratico de Direito fosse
chancelada a ma-fé das partes no processo.

A doutrina portuguesa, ao enfrentar o tema relativo ao papel dos juiz e
das partes no processo, vai falar que o Estado Democratico de Direito trabalha
com um modelo de juiz “colaborante™®. A colaboracdo, como modelo de
organizacao do processo propria do Estado Democratico de Direito, enfatizaria
uma forma de trabalho em conjunto (comunidade de trabalho) entre o juiz e as

5

partes’®, uma vez que “cooperar ou colaborar implica agir em conjunto para

"6 A novidade residiria essencialmente na

determinado fim especifico
existéncia de deveres de colaboracdo do tribunal para com as partes*®’. A
colaboracdo, assim, passaria a constituir a trave mestra do processo civil*®®,
impondo ao 6rgdo julgador deveres de esclarecimento, de prevencdo, de
consulta e de auxilio.

Tais deveres encontram-se sistematizados pela doutrina portuguesa a
partir da analise das regras processuais & vigentes: “dever de esclarecimento
(art. 266.°, n.°2); dever de prevencao (arts. 508.°, n.°s 1, alinea b), 2 e 3, 508.°-
A, n.° 1, alinea c), 690.°, n.° 4, e 701.°, n.°1); dever de consulta (art.3.°, n.°3);
dever de auxilio (art. 266.°, n.° 4)"**° Nessa linha quando a doutrina

portuguesa fala em um principio da cooperacdo ou da colaboracdo esta se

““MATOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil actual. Coimbra: Coimbra

Editora, 2010, p. 78.

“LEBRE DE FREITAS, José. Introducdo ao processo civil: conceito e principios gerais. 2a. ed.

Coimbra: Coimbra editora, 2006, p. 168. A expressdo ja era utlizada na obra de Leo

Rosenberg Lehrbuch des deutschen zivilprozessrechts. A respeito, ver, no original,

ROSENBERG, Leo. Lehrbuch des deutschen zivilprozessrechts. 5. ed. Munchen: Beck, 1951,

ou, ainda, em lingua espanhola, ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. Buenos

Aires: E.J.E.A., 1955.

“®MATOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil actual. Coimbra: Coimbra

Editora, 2010, p. 78. Na doutrina nacional, CABRAL, Antdnio do Passo. Nulidades no processo

moderno: contraditério, protecdo da confianca e validade prima facie dos atos processuais. Rio

de Janeiro: Forense, 2009, p. 217.

*"MATOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil actual. Coimbra: Coimbra

Editora, 2010, p.79. FREITAS, José Lebre. Introdugdo ao processo civil: conceito e principios
erais. 22 ed. Coimbra: Coimbra: 2006, pp. 163-164.

®FREITAS, José Lebre. Introdugdo ao processo civil: conceito e principios gerais. 22 ed.

Coimbra: Coimbra: 2006, p. 168.

“MATOS, José Igreja. Um modelo de juiz para o processo civil actual. Coimbra: Coimbra

Editora, 2010, p. 79.
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trabalhando com o conceito de principio em um plano epistemologico. Basta
ver o tratamento dado ao tema pelo autor portugués José Lebre de Freitas, 0
qual trabalha com um conceito de “principios gerais”, no que vai falar,
juntamente com o principio da colaboragcdo, em principios como o da
preclusdo, da auto-responsabilidade das partes, da imediacdo, da oralidade, da

concentracéo®’®

, para ficar somente com estes. Além disso, analisando a obra
dos autores lusitanos, verifica-se que ha, ainda, uma grande preocupacado com
o enfrentamento das fei¢cdes liberais de processo, ao ponto de alguns autores
defenderem um modelo de juiz passivo, taxando de autoritaria a perspectiva da
colaboracéo processual*’.

Dito isso, resta saber se a colaboracao processual, nos moldes em que
foi construida no direito portugués, pode ser adaptada ao processo civil
brasileiro, 0 que demanda uma analise em duas frentes: como modelo de
organizacdo do processo e como principio, adiantando-se que pelas duas
perspectivas se chegara ao mesmo lugar. E, em ambas as perspectivas, o foco
da doutrina centra-se nos deveres impostos ao juiz, tendentes a equilibrar ou a
melhor distribuir o papel do juiz e das partes no processo.

Nessa senda, o dever de esclarecimento consistiria no dever do julgador
em se esclarecer, junto as partes, quanto as duvidas que tenha sobre as suas
alegacoes, pedidos ou posi¢cdes em juizo, evitando que sua decisédo tenha por

42 O dever de

base a falta de informacdo e ndo a “verdade” apurada
esclarecimento, no Cédigo de Processo Civil brasileiro, estaria explicitamente

encampado em alguns dispositivos. E o caso dos arts. 340, | e 342, do CPC,

“°LEBRE DE FREITAS, José. Introducdo ao processo civil: conceito e principios gerais. 2a. ed.

Coimbra: Coimbra editora, 2006, p. 79 e seguintes.

“"INesse sentido, MENDONCA, Luis Correia. Virus autoritario e processo civil, comunicacao
apresentada em 24 de Setembro de 2006, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
disponivel na internet em <http://www.fd.unl.pt/docenets_docs/ma/MFG_MA_2749.doc>.
Acesso em 22/11/2011.

*2SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista Forense. v.
338. Rio de Janeiro, 1997, p. 151. A matéria a ser esclarecida pode dizer respeito tanto aos
fatos da causa, quanto as questdes juridicas, estando situado nesses dois planos. No primeiro,
diz respeito a qualquer esclarecimento que o julgador pretenda obter sobre a alegacdo dos
fatos da causa, de modo a ter a perfeita compreenséo do seu contetido. No segundo, as partes
pode ser pedido que esclarecam a sua posicao quanto aos fundamentos de direito do pedido e
das excecbes (FREITAS, José Lebre. Introdugéo ao processo civil: conceito e principios gerais.
22 ed. Coimbra: Coimbra: 2006, p. 165). Nessa linha, sorte, ndo deve o magistrado indeferir a
peticdo inicial, tendo em vista a obscuridade do pedido ou da causa de pedir, sem antes pedir
esclarecimentos ao demandante (DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperacéo: Uma
apresentacdo. Revista de Processo, Sdo Paulo, rev. dos tribunais, n. 127, p. 75-79, set, 2005,
p. 77).
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que prescrevem o dever da parte de comparecer em juizo, respondendo ao juiz
o que lhe for interrogado e permitindo que o juiz, de oficio, em qualquer estado
do processo, determine o comparecimento pessoal das partes, a fim de
interroga-las sobre os fatos da causa’’®. Da mesma sorte, ndo deveria o
magistrado indeferir a peticao inicial, tendo em vista a obscuridade do pedido
ou da causa de pedir, sem antes pedir esclarecimentos ao demandante*’*,

Em face do dever de prevencdo, o julgador estaria incumbido de
prevenir as partes sobre eventuais deficiéncias ou insuficiéncias das suas
alegacdes ou pedidos*”. No direito brasileiro, a doutrina costuma trabalhar
com o dever de prevencéo frente a algumas situagbes especificas. Assim, no
gue tange ao tema das invalidades processuais, quando for verificado um
defeito formal no juizo de admissibilidade, o magistrado deve inadmitir o ato,
indicando expressamente qual o vicio de forma e permitindo a retificacéo, se
ainda houver prazo.*’® Teria o juiz, igualmente, o dever de sugerir a
especificacdo de um pedido indeterminado, de solicitar a individualizacdo das
parcelas de um montante que soO é globalmente indicado, de referir as lacunas
na descricdo de um fato, de se esclarecer sobre se a parte desistiu do
depoimento de uma testemunha indicada ou apenas se esqueceu dela e de
convidar a parte a provocar a intervencdo de um terceiro*’’, podendo, ainda,
surgirem diversos outros exemplos das mais variadas situacdes postas no caso
concreto.

Relativamente ao direito a emenda da peticdo inicial, costuma-se
mencionar que, em sendo verificado pelo juiz que a peticdo inicial nao
preenche os requisitos exigidos nos arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos

e irregularidades capazes de dificultar o julgamento do mérito, determinara que

“GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognicdo processual civil: Atividade dialética e cooperacao

intersubjetiva na busca da verdade real. Revista Dialética de Direito Processual, Sdo Paulo,
dialética, 2003. n. 6, p. 51.

" DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperagdo: Uma apresentac&o. op. cit. p. 77.
*>SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista Forense.
v.338. Rio de Janeiro, 1997, p. 151. Nessa linha, o juiz tem o dever de sugerir a especificacdo
de um pedido indeterminado, de solicitar a individualizacdo das parcelas de um montante que
s6 é globalmente indicado, de referir as lacunas na descricdo de um fato, de se esclarecer
sobre se a parte desistiu do depoimento de uma testemunha indicada ou apenas se esqueceu
dela e de convidar a parte a provocar a intervencao de um terceiro (GOUVEIA, Lucio Grassi de.
Cognicao processual civil: Atividade dialética e cooperacéo intersubjetiva na busca da verdade
real. Revista Dialética de Direito Processual, n. 6. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 52)
“’CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo civil. op. cit. p.305.

“""GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognicdo processual civil: Atividade dialética e cooperacdo
intersubjetiva na busca da verdade real. op. cit.. p. 52.
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0 autor a emende, ou a complete, no prazo de dez dias. Com efeito, néo
deveria 0 juiz, na hipotese em exame, somente determinar que o autor emende
a inicial, mas deve preveni-lo das falhas que a referida peca apresenta. O
indeferimento da peticéo inicial somente seria permitido se for oportunizada a
correcdo do defeito*’®,

O juiz teria o dever de auxiliar as partes na superacdo de eventuais
dificuldades que impecam direitos ou faculdades, ou o cumprimento de deveres
ou Onus processuais. Assim, sempre que alguma das partes alegue
justificadamente dificuldade séria em obter documento ou informacédo que
condicione o eficaz exercicio de uma faculdade, ou o cumprimento de um énus
ou dever processual, 0 juiz deveria sempre que possivel, providenciar pela
remocdo do obstaculo*’®. Como exemplos do dever de auxilio, o juiz pode
ordenar que a parte exiba documento ou coisa, que se ache em seu poder ou
ainda determinar a exibicdo de documento ou coisa que esteja em poder de
terceiro, consoante dispdem os artigos 355 e 360, do CPC. Poderda, ainda,
inspecionar pessoas ou coisas para esclarecer fato que interesse a decisédo da
causa (art. 440, do CPC), tudo com o fito de impedir que a parte seja
prejudicada por nao ter conseguido obter documento ou informacéo
imprescindiveis para o julgamento do seu pedido ou para o desenvolvimento da
sua defesa*’. O dever de auxilio também se faz presente quando o juiz requer
informacgdes junto a 6rgaos publicos sobre o endereco da parte que nao foi
localizada para a préatica de determinado ato processual.”®* A remessa dos
autos ao contador judicial para a elaboracéo de célculo de liquidagdo quando a

parte dispde do beneficio da gratuidade (art. 475-B, 83°, do CPC), assim como

478

479DIDIER JUNIOR, Fredie. O principio da cooperagéo: uma apresentacao. op. cit.. p. 79.

SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista Forense.
v.338. Rio de Janeiro, 1997, p. 151. Conforme José Lebre de Freitas, José Lebre de Freitas
afirma que, “se, falecida uma parte, o autor invocar dificuldade séria em identificar os seus
herdeiros ou em provar a qualidade destes, deve o juiz notificar 0 co-réu ou um terceiro familiar
do falecido para que preste as informagfes necessarias a observancia do 6nus de requerer a
habilitacdo para poder, seguidamente, prosseguir a causa” (FREITAS, José Lebre. Introducéo
ao processo civil: conceito e principios gerais. 22 ed. Coimbra: Coimbra: 2006, p. 167).
“GOUVEIA, Lucio Grassi de. Cognigdo processual civil: Atividade dialética e cooperacgao
intersubjetiva na busca da verdade real. op. cit.. p. 57.

81 Também no direito portugués, José Lebre de Freitas afirma que, “se, falecida uma parte, o
autor invocar dificuldade séria em identificar os seus herdeiros ou em provar a qualidade
destes, deve o juiz notificar o co-réu ou um terceiro familiar do falecido para que preste as
informacdes necessarias a observancia do 6nus de requerer a habilitacdo para poder,
seguidamente, prosseguir a causa” (FREITAS, José Lebre. Introducéo ao processo civil. op. cit.
p. 167).
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a dinamizacdo do 6nus da prova e a determinacdo no sentido de que o
executado indique bens passiveis de penhora®®?, constituir-se-iam, igualmente,
em manifestacdes do dever de auxilio.

Por fim, o 6rgdo julgador teria o dever de consultar ou, pode-se dizer
também, de dialogar com as partes sempre que pretendesse conhecer de
matéria sobre a qual elas n&o tivessem obtido a possibilidade de se
pronunciarem, seja porque enquadra juridicamente a situacdo de forma
diferente daquela que é a perspectiva das partes, seja porque pretende
conhecer de oficio certo fato relevante para a decisdo da causa*®®. O artigo 10
do Projeto do CPC, inclusive, veda, expressamente, a tomada de decisdes com
base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes a
oportunidade de se manifestar ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha
que decidir de oficio.

A questao pendente, no entanto, diz respeito a saber, em primeiro lugar,
se as partes poderiam exigir do juiz que cumprisse com tais deveres. Ou
melhor, a parte teria um direito contra o Estado de ser auxiliada ou de ser
prevenida de eventuais equivocos que pudessem frustrar a realizacdo do seu
direito? Ha um direito contra o Estado a que o juiz se esclareca sempre que
tiver alguma duvida sobre as pretensfes das partes? E se 0 juiz ndo cumprir
tais deveres, 0 que acontece? Incorre em algum vicio que possa dar azo a
decretacdo de uma invalidade? Ou a decisdo poderia ser considerada
inconstitucional? Além disso, esses deveres dependeriam apenas das regras
mencionadas ou poderiam ser exigidos mesmo quando ndo houvesse regra
prevendo tal “dever” ao juiz?

A proposta de um modelo colaborativo de processo pela simples analise
de algumas regras que impdem ao juiz determinada conduta que visa a facilitar

0 andamento do processo ou a concretizacao do direito da parte autora parece

“®Trata-se de outro exemplo também manifestado no processo civil portugués como hipotese

de cumprimento do dever de auxilio “na agg¢é@o executiva, quando o agente de execugdo nao
encontre bens penhoraveis e o exequente ndo os indique, é solicitado ao executado que o
faca, ficando sujeito a sanc¢édo pecuniaria compulséria se ndo indicar bens existentes ou fizer
indicacao falsa” (SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués.
Revista Forense. v.338. Rio de Janeiro, 1997, p. 167).

“BSOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do novo processo civil portugués. Revista Forense.
v.338. Rio de Janeiro, 1997, p. 151.



133

bastante superficial. O tema ndo deixa de ser sedutor*®*

, pois apresenta,
principalmente do ponto de vista daqueles que miltam na advocacia, a
possibilidade de exigir do juiz que ndo se apdie em decisdes surpresa e que
leve em conta, detidamente, os seus arrazoados. Mas issO ndo seria
decorréncia dos principios do contraditério e da fundamentacao?

Importa ressaltar que a defesa de um modelo colaborativo ndo traz
maiores consequéncias ao processo. Vale dizer, ndo ha nessa postura
nenhuma lida com a normatividade. A proposta de um modelo colaborativo ou
cooperativo de organizacdo do processo € pura analitica. Ou seja, descricdo de
regras presentes no proprio sistema. Nada muito diferente do papel exercido
pelos ja mencionados principios epistemoldgicos.

Tratando do tema, Daniel Mitidiero vai além, defendendo que a
colaboracdo ndo s6 um modelo de organizacdo do processo, mas também é
um principio®. A investida do processualista galcho em defesa da
colaboragdo como um principio se deve as criticas feitas por Lenio Streck, na
obra Verdade e Consenso, ao panprincipiologismo, ou seja, a livre nominacéo
e criacao de principios. Esse é o ponto.

O que Mitidiero parece nao ter entendido na critica formulada por Lenio
Streck ao chamado panprincipiologismo é que, nessa quadra da histéria, ndo é
permitida uma livre criacdo de principios. Nao € demais repetir que Lenio
trabalha os principios a partir da tese da descontinuidade, o que representa
uma ruptura com o positivismo, de modo que a normatividade dos principios vai
ser retirada de uma convivéncia intersubjetiva que emana dos vinculos
existentes na moralidade politica da comunidade, sendo, assim, elevados ao
status da constitucionalidade e recebendo, pois, carater deontol6gico*®®.

Mesmo na perspectiva da teoria dos principios de Humberto Avila,
adotada por Mitidiero, a colaboracdo néo teria carater deontoldgico, pois a sua
finalidade seria impor “um estado de coisas que tem de ser promovido”. O fim

da colaboracéo estaria “em servir de elemento para organizacdo de processo

“%Fazemos essa adverténcia inclusive por ja termos tratado do tema detidamente e té-lo

defendido em estudos iniciais. Posteriormente, em decorréncia das razbes lancadas,
abandonamos a ideia para valorizar o contraditério e os demais principios constitucionais com
forma de buscar mudancas significativas e normativas no processo.

“MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil como Prét-a-porter? Um Convite ao
Dialogo para Lenio Streck. Revista de Processo, v. 194, p. 55-68, 2011.

“STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
43 Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 57.
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justo idéneo a alcancar decisdo justa”, conferindo aos seus participantes
posicdes juridicas equilibradas ao longo do procedimento®’. Ao fim e ao cabo,
a colaboracdo acabaria assumindo, com outro nome, aquilo que outros
principios, estes, sim, deontolégicos e com status constitucional, representam
no sistema juridico.

Isso fica claro quando, em outro momento, Mitidiero afirma que o
fundamento do dever de didlogo esta “no direito fundamental ao contraditério
(art. 5° LV, CF)"® Ora, afinal o “fundamento” estaria no principio do
contraditorio ou no principio da colaboracdo? Mas se o contraditério € o
principio que institui a regra descrita como “um dever de didlogo” para que
serviria o principio da colaboragdo? N&o seria melhor ficar com o contraditorio,
principio induvidosamente de natureza constitucional que se constitui em uma
virtude propria do Estado Democratico?

Em sintese, a defesa de um principio da colaboracdo é uma
repristinacdo aquilo que recebeu 0 mesmo nome no direito obrigacional, mas
que, até mesmo Emilio Betti considerava como um critério epistemolégico®®®,
ou seja, uma forma de organizar e explicar determinada matéria. Mas, do ponto
de vista normativo, tal principio néo teria serventia alguma.

Para fechar o ponto, remete-se a um exemplo que ilustra bem a questéo.
O art. 284 do CPC contém uma regra segundo a qual se a peticédo inicial
apresentar “defeitos e irregularidades que dificultem a resolucdo do mérito, o
juiz devera determinar que o autor emende ou a complete, no prazo de dez
(10) dias”. Nesse caso, a partir da ideia de colaboracéo, o juiz deveria prevenir
a partes acerca dos defeitos e irregularidades que peticdo apresenta para que
possam ser sanados. Agora, se 0 juiz nao vier a fazé-lo, o que ocorreria? Nada,
afinal de contas ndo existe um principio constitucional a colaboragdo ou a
prevencdo. O exemplo é interessante porque beira ao 6bvio: mas para o juiz
indeferir a peticao inicial ele ndo deveria fundamentar a decisao (art. 93, IX, da
Constituicao)? E ao fundamentar ele ndo deveria explicitar quais defeitos ou

irregularidades verificou na peticdo? Claro, se o julgador se limitar a mera

“"MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil como Prét-a-Porter? Um Convite ao
Dialogo para Lenio Streck. Revista de Processo, v. 194, 2011, p. 58.

“MITIDIERO, Daniel. MARINONI, Luiz Guilherme. O projeto do CPC: critica e propostas. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 181.

“89BETTI, Emilio, Teoria geral do negdcio juridico. Coimbra: Coimbra Ed., 1969-1970.
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determinacdo de emenda da peticdo inicial haverd uma decisdo carente de
fundamentacgé&o. Por outro lado, ainda que a regra nao diga expressamente que
0 juiz deve fundamentar a decisdo em que determina a emenda, no momento
da applicatio o principio da fundamentacédo das decisdes transcende a regra e,
por isso, a aplicacdo néo deixara de ser principiologica!

Com efeito, limitar o juiz a um mero colaborador em pleno Estado
Democratico, no qual o juiz efetivamente deve ter responsabilidade politica e
poder para concretizar os direitos, é reduzir o seu papel. Da mesma forma,
falar que as partes sdo colaboradoras, principalmente no sentido de que o
contraditorio passa a ser visto como direito de influir na formagéo das decisfes
€ até supérfluo, pois se trata de modificar o nome de algo que ja existe. Caso
se queira falar em um modelo de organizacdo do processo no Estado
Democratico de Direito a resposta sera tautoldgica, pois o modelo sera

democratico, o que, de forma bem mais simples e efetiva, ja se basta.

4 Fundamentacdo, Contraditéorio e Discricionariedade Judicial:
perspectivas para o problema da indeterminacao do d ireito no processo

civil e a busca por respostas corretas

4.1 O Carater hermenéutico do direito e a discricio nariedade judicial:
estabelecendo algumas distingbes importantes a part ir do positivismo

normativista

Um dos principais fenbmenos decorrentes do segundo pés-guerra foi a
afrmacdo do carater hermenéutico do direito, 0o que trouxe, como
consequéncia, um deslocamento da tensdo dos poderes do Estado em diregéo
a jurisdicdo (constitucional) dada a impossibilidade de a lei antever todas as
hipéteses de aplicacdo*®. No ambito da metodologia juridica, houve uma
superacao da identificacdo do direito com a lei e da exclusédo de qualquer outra
normatividade no processo de realizacao do direito, antes alicercado na mera

aplicacdo légico-dedutiva de um “direito todo ele dado, ou por inteiro ja

“USTRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, pp. 1-2.
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previamente constituido” ***. Nessa senda, ganha primazia o momento concreto
de aplicacdo do direito, em detrimento do momento abstrato-sistematico®?,
superando-se aquilo que, criticamente, Ovidio Baptista da Silva denominava
como sendo a justica da lei*®®. Essa mudanca paradigmatica no sentido do
direito costuma vir associada a uma ruptura com o positivismo e seu modelo
normativista-legalista de producao, ou melhor, de reproducgéo, do juridico.

A doutrina processual costuma contrapor o reconhecimento desse
carater hermenéutico do direito ao positivismo exegético, como se este ja nédo
tivesse sido suplantado pelas posturas positivistas que surgem com autores
como Kelsen e depois com Hart. Ou seja, positivismo normativismo nao é
tematizado e, portanto, também ndo o é a questdo da discricionariedade

judicial.

4.2 O positivismo normativista como continuidade do S primeiros

positivismos

O positivismo normativista surge no intuito de superar o jusnaturalismo
classico - que s6 considerava o problema da validade e omitia a modalidade da
vigéncia -, e 0 positivismo legalista - que comente o erro inverso, ao considerar
a vigéncia ou eficacia e ignorar o problema da validade — partindo do
pressuposto de que as normas de uma ordem juridica positiva sdo validas
porque se fundam numa norma pressuposta como valida, mas, por outro lado,
somente serdo efetivamente vélidas se forem simultaneamente eficazes, de
modo que a eficacia é uma condicdo de validade, mas nado é a validade em si
mesmo*®*. O direito, nessa senda, é caracterizado pelo seu conceito auténomo,
como sistema normativo, a partir da presenca de um critério regulativo que

possibilite determinar a pertinéncia ou ndo de uma norma ao sistema, de modo

“ICASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos “assentos” e a funcdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 647.

“9“0OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Deciséo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinacdo do direito. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 57. Nesse
sentido, ver, também, ESSER, Josef. Principio y norma em la elaboracion jurisprudencial del
derecho privado. Barcelona: Bosch, 1961, especialmente o capitulo IV.

“SBAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Baptista da. Epistemologia das ciéncias culturais. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2009, p. 60.

“9CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Curso de introducdo ao estudo do direito. Coimbra: J.
Abrantes, 1971-72, p. 357.
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a qualifica-la como juridica. O direito € um sistema e o critério de pertinéncia é
também o critério de "juridicidade": é juridica a norma que pertence a um
ordenamento juridico. Dessa forma, a originalidade do positivismo normativista
reside no seu critério de juridicidade, que permite a construcdo de um conceito
autbnomo de direito. Critérios como justica e eficacia, proprios do
jusnaturalismo e do realismo, sdo recusados como critério de juridicidade, e
substituidos pelo critério de validade®®. Assim, o positivismo juridico, no afa de
dar uma resposta pratica a busca pela seguranca, busca fornecer um conceito
autbnomo de direito, que represente o fendmeno juridico como uma esfera
independente da moral e da politica, a partir da no¢do de validade, excluindo,
desse modo, a justica e a eficAcia como critérios identificadores do juridico*®®.
O positivismo normativista diferencia-se dos positivismos anteriores, na
medida em que cria uma ciéncia do direito alicercada em proposicdes
normativas que descrevem sistematicamente o objeto direito. Trata-se, pois, de
uma metateoria do direito que propde uma ciéncia do direito como uma
metalinguagem distinta de seu objeto*®’. Lenio Streck sintetiza o positivismo, a

partir de alguns dos seus aspectos principais:

““BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducdo a

Kelsen, Ross e Hart. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2004, p. 19. O mesmo ocorre com 0S
critérios de verdade. Conforme Leonel Severo Rocha, o problema da verdade foi resolvido por
Kelsen da seguinte forma: "o Direito pode ser uma ciéncia, se colocados os critérios de
verdade como secundarios ou indiretos. O Direito ndo se preocupa com a verdade, mas,
mesmo assim, pode ser rigoroso, pois os critérios de verdade poderiam existir em um segundo
nivel de linguagem, em uma metalinguagem de segundo grau. O Direito, desse modo,
solucionaria a aporia da verdade e poderia trazer para 0 seu interior, a0 mesmo tempo, como
valor positivo, a cultura e o mundo. Assim, leva para o seu interior o tipo de comportamento
valorativo que é possivel no mundo, mas revisto, reelaborado a partir de uma categoria que
tem uma denotacdo pura, que tem um objetivo universal: a norma juridica" (ROCHA, Leonel
Severo. Uma nova forma para a observacao do direito globalizado: policontexturalidade juridica
e estado ambiental. In: Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de poés-
graduacé@o em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado/ orgs. Lenio Luiz Streck, José Luis
Bolzan de Morais; Vicente de Paulo Barreto... [et. al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo
Leopoldo: UNISINOS, 2009, p. 140-141).

“®BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducdo a
Kelsen, Ross e Hart. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2004, p. 24.

“9’Conforme Leonel Severo Rocha, Kelsen e Bobbio podem ser considerados Neopositivistas,
"pois postulam uma ciéncia do direito alicercada em proposicfes normativas que descrevem
sistematicamente o objeto direito. Trata-se de uma metateoria do direito, que, ao contrario do
positivismo legalista dominante na tradi¢do juridica (que confunde lei e direito), propGe uma
ciéncia do direito como uma metalinguagem distinta de sue objeto" (ROCHA, Leonel Severo.
Introducdo a teoria do sistema autopoiético do Direito. Leonel Severo Rocha, Germano
Schwartz, Jean Clam. - Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 16). Segundo Otfried
Hoffe, acerca do pensamento de Kelsen: "a ciéncia positiva do direito se converte numa ciéncia
da dogmatica juridica, a qual - com o titulo da obra principal positivistico-juridica de Kelsen,
Teoria pura do direito- se compreende como uma ciéncia livre de todos os elementos néo
juridicos-positivistas. Enquanto a teoria do direito se da por satisfeita com a dupla
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a) que a existéncia (vigéncia e validade) do direito em uma
dada sociedade depende das praticas dos homens dessa
sociedade; sao, pois, as fontes sociais do direito;

b) que a validade de uma norma independe de sua “validade”
moral; trata-se, pois, da separacdo entre direito e moral
(secularizacdo), cuja discussao central reside na discusséo do
papel desempenhado pela razdo pratica no contexto d(e um)a
teoria do direito. Ora, as teorias do direito positivista haviam
recusado fundar suas epistemologias huma racionalidade que
desse conta do agir propriamente dito. Como alternativa,
estabeleceram um principio fundado em uma razdo teodrica
pura: o direito deveria, a partir de entdo, ser visto como um
objeto que seria analisado segundo critérios emanados de uma
I6gica formal rigida. Isto significa dizer que para o positivismo
pouco importava colocar em discussdo — no campo de uma
teoria do direito — quest@es relativas a legitimidade da decisdo
tomada nos diversos niveis do poder estatal (legislativo,
executivo ou judicial). No fundo, operou-se uma cisdo entre
validade e legitimidade, sendo que as questdes de validade
seriam resolvidas através de uma analise l6gico-semantica dos
enunciados juridicos, ao passo que o0s problemas de
legitimidade — que incluem uma problematica moral — deveriam
ficar sob os cuidados de uma teoria politica que poucos
resultados poderiam produzir, visto que esbarravam no
problema do pluralismo de ideias presente num contexto
democratico, 0 que levava inexoravelmente a um relativismo

filosofico*®®,

No entanto, na esteira das referidas licbes, pode-se considerar, como
sendo o “ovo da serpente” do positivismo contemporaneo, a discricionariedade,
que se faz presente sempre que as normas do ordenamento mostrarem-se
incapazes de solucionar todas as hipoteses de aplicacdo®®. Aqui é possivel
fazer uma imbricagdo entre o pensamento de Streck e Dworkin, ja que este
também considera como um dos preceitos chave do positivismo justamente o

problema da discricionariedade.

especializacdo tematica e sabe que ela se interessa somente pelo direito positivo sob a
perspectiva da dogmatica juridica em lugar do direito como tal, o ponto de vista da justica ndo é
provocada. Ela é uma teoria analitica do direito num sentido neutro para a filosofia da justica"
(HOFFE, Otfried. Justica politica: fundamentagdo de uma filosofia critica do Direito e do Estado.
Petropolis: Vozes, 1991, p. 98).

“B3STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, pp. 5-6.

“9STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, pp. 5-6.



139

Dessa forma, apoés referir que, para o positivismo, o direito de uma
comunidade é um conjunto de regras especiais utilizado, direta ou
indiretamente por esta mesma comunidade, com o propésito de indicar qual
comportamento serd punido ou coagido pelo poder publico, Dworkin afirma
que:

s

O conjunto dessas regras juridicas € coextensivo com “o
direito”, de modo que se o caso de alguma pessoa nédo estiver
claramente coberto por uma regra dessas (porque nao existe
nenhuma que parega apropriada ou porque as que parecem
apropriadas sdo vagas ou por alguma outra raz&o), entdo esse
caso ndo pode ser decidido mediante “a aplicacdo do direito”.
Ele deve ser decidido por alguma autoridade publica, como um
juiz, “exercendo seu discernimento pessoal”’, o que significa ir
além do direito na busca por algum outro tipo de padrdo que o

oriente na confeccdo de nova regra juridica ou na

complementacdo de uma regra ja existente®®,

Estabelecida a discricionariedade judicial como um dos preceitos chave
do positivismo, cumpre melhor analisa-la a fim de perquirir os elementos
necessarios para evitar a confusdo entre a discricionariedade judicial e o

carater hermenéutico do direito.

4.3 Alguns elementos sobre o conceito de discricion ariedade judicial

Para que se possa fazer uma critica a discricionariedade judicial e, antes
ainda, evitar algumas confusdes frequentes entre o carater hermenéutico do
direito do Constitucionalismo Contemporaneo e a discricionariedade judicial, é
necessario estabelecer alguns elementos que caracterizam aquilo que a
discricionariedade judicial representa para o direito.

Conforme Ronald Dworkin, conceito de poder discricionario costuma ser
utiizado de trés formas diferentes, sendo duas em um sentido que ele
denomina de fraco e, outra, em um sentido denominado forte. Importante
advertir que, com isso, Dworkin ndo esta assumindo a existéncia de diversos
tipos de discricionariedade, nem pretende mudar o significado de

discricionariedade com a utilizacdo de adjetivos (fraco e forte). O que o

*PDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 28.
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jusfilosofo norte-americano pretende mostrar é que as pessoas costumam
utilizar a palavra discricionariedade em diferentes sentidos e que um desses
sentidos seria representativo do positivismo e teria realmente importancia para
o debate juridico.

Em um primeiro sentido fraco do termo, costuma-se dizer que um
homem tem poder discricionario se seu dever for definido por padrdes que
pessoas razoaveis podem interpretar de maneiras diferentes. Dworkin da o
exemplo de um sargento, que tera poder discricionario quando receber uma
ordem de escolher os cinco homens mais experientes para fazer uma

1 Aqui a discricionariedade viria equiparada a mera exigéncia de

patrulha
alguma capacidade de raciocinio do tomador de decisdo®.

O outro sentido fraco de discricionariedade que Dworkin utiliza diz
respeito as situacbes em que a decisdo de um homem € definitiva quando
nenhuma autoridade superior podera rever ou descartar essa decisdo. E o caso
da decisédo tomada pelo arbitro da maioria dos esportes, como o arbitro de linha
que pode decidir se um jogador esta impedido ou ndo de jogar®.

A discricionariedade em sentido forte estaria compreendida na auséncia
de limitacbes, ao titular do poder discricionario, de quaisquer padrbes
estabelecidos por outra autoridade®®. Fala-se que um homem tem poder
discricionario, no sentido forte do termo, segundo Dworkin, quando um conjunto
de padrbes que Ihe impbe deveres nédo visa, na verdade, impor um dever de
tomar uma decisado especifica, como ocorre em uma clausula de um contrato
de locacdo que concede ao locatario o poder discricionario de optar ou nao
pela renovacdo do contrato®. Ao contrario da primeira situacdo, em que o
funcionario publico deve usar seu discernimento na aplicacdo dos padrbes
estabelecidos para ele pela autoridade, e da segunda, em que ninguém ira

rever o exercicio de juizo, nessa terceira situacdo, a discricionariedade significa

¥IDWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 108.

2MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p. 78.

*®DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 108.

*“MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. Florianépolis: Conceito Editorial, 2010, p. 78.

*®DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S0 Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 108-109.
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a auséncia de limitacGes por padrées de autoridade®®. Essa concepcio esta
presente na doutrina positivista, que aposta na discricionariedade do juiz
sempre que o caso nao for resolvido pelo sistema de regras. E 0 mesmo que
dizer, segundo Dworkin, “que, quando um juiz esgota as regras a sua
disposicéo, ele possui o poder discricionario, no sentido de que ele nédo esta
obrigado por quaisquer padrdes derivados da autoridade da lei”>".

O termo discricionariedade judicial apontado nesse sentido esta ligado,
primeiramente, a um esquema subsuntivo como processo metddico de decisédo
normativa. Quando este esquema falha o caso é remetido aos dominios da
discricionariedade, em que nao se estaria diante de um caso de aplicacdo do
direito, ndo sendo sequer necessario problematizar o que seja essa
aplicacdo®®. Em uma segunda perspectiva, a discricionariedade judicial
também se apresenta como uma situacao de “indiferenca juridica”, traduzida na
“faculdade de opcao dentre uma pluralidade de decisbes possiveis (todas
igualmente validas de um ponto de vista puramente juridico) imputavel a
autonomia do 6rgdo chamado a decidir’, sendo esta opcdo uma “posicao

pessoal (‘subjectiva’) desse érgdo perante o caso decidendo™. Nessa linha, o

*®DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 79.

%’DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 55.

%0 tratar da discricionariedade frente a tais perspectivas, Castanheiras Neves bem esclarece
o ponto: “(...) no proprio problema da discricionariedade vai ja hoje apontada a necessidade de
uma revisdo metodoldgica do sentido e estrutura da aplicacdo do direito. Revisdo de cujo
adiamento tem sido, no entanto, em grande parte responsavel — ponto este que ndo pode
deixar de ter-se em conta — a teoria mesma da decisdo discricionaria. Na verdade, sempre ela
tem oferecido uma escapatéria dogmatica gragcas a qual se tem evitado ver o fracasso da
concepcao subsuntivo para pensar e dar solugdo ao problema da concreta aplicagdo do direito.
Conjugadas tradicionalmente a subsuncédo e a discricionariedade na correlatividade axiomatica
‘0 que néo for subsuntivo é discricionario’, era decerto facil a doutrina contornar as dificuldades
suscitadas pelo esquema subsuntivo, sempre que este falhava como processo metédico da
decisdo normativa, remetendo os casos em que essas dificuldades se verificassem para o
dominio da discricionariedade (...) N&o se investiga qual o processo que intencional e
metodologicamente terd de corresponder ao problema que a aplicacédo do direito é chamada a
resolver — nem sequer esse problema se chega a por. Postula-se ex definitione — e numa
motivacdo puramente ideolégica — que a aplicagdo do direito traduz uma subsungéo , com a
consequéncia facil de se poder também afirmar, ainda por definicdo, que onde esse processo
ndo se verifique ndo se estard num caso de aplicagcdo do direito. Sem chegar assim a ser um
problema, o que seja esta aplicagdo decreta-se numa mera definicio (CASTANHEIRA NEVES,
Antonio. O problema da discricionariedade. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento
juridico e da sua metodologia e outros. Volume 1. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 550).
®CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O problema da discricionariedade. Digesta: escritos
acerca do direito, do pensamento juridico e da sua metodologia e outros. Volume 1. Coimbra:
Coimbra Editora, 1995, p. 538. Perspectiva também abordada em um tom critico pelo autor
portugués.
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intérprete estaria absolvido acerca da correcdo da decisdo sempre que a
norma em questdo apresentasse um programa indeterminado, podendo
escolher livremente entre uma série de possibilidades que se Ilhe
apresentassem no momento da decisao.

Nesse sentido, a discricionariedade constitui uma aposta naquilo que
antes foi referido como sendo a critica de Castanheira Neves comum aos
primeiros positivismos, que era o da subjetividade do intérprete como momento
subjetivamente arbitrario de toda a construcéo tedrica das posturas teoréticas.
No que, como aponta Lenio Streck, estaria ligada ao subjetivismo proprio do

510

esquema sujeito objeto da filosofia da consciéncia>”, conferindo um grau, ainda

maior, de subjetividade ao intérprete, o que nada tem a ver com O
reconhecimento do carater hermenéutico do direito®*".

E certo, no entanto, que o termo discricionariedade judicial é repleto de
ambiguidades e costuma ser utilizado em diversos sentidos, vindo a
representar, para alguns autores, a expressdo da superagcdo do esquema
subsuntivo e da metodologia abstrata-normativista de cariz racionalista de
aplicacdo do direito. E o caso, por exemplo, de Ovidio Baptista da Silva que
emprega o termo discricionariedade judicial atrelando-o a uma perspectiva de
enfrentamento da l6gica matematica estruturante do pensamento juridico
moderno, que consideraria impossivel uma sentenca que, “ndo sendo escrava

do texto, ndo fosse, mesmo assim, arbitraria’, que pudesse conter

*9%STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.

Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 8.

*Essa perspectiva em que costuma ser encarada a discricionariedade € referida de forma
magistral por Mauricio Reis em sua tese: “Fato € que a discricionariedade vem referida por um
distanciamento — uma provocada cisdo — no ambito de aplicacédo no direito, subjazendo neste
pressuposto metddico — epistemologicamente assente em estruturas do pensamento juridico
contemporaneo (positivismo legalista) — a identificacdo da juridicidade como rasa subsunc¢éo
interpretativa segundo a qual a decisdo adequada (Unica) viria ja delimitada a priori na prépria
regulacéo prescritiva da norma juridica. Desta feita, em polos opostos, reinam duas alternativas
indesejaveis: apelar-se-ia a discricionariedade de respostas concorrentes — e corretas — aos
casos concretos ou a descoberta da abstrata vontade legislativa insurgente da (nica decisédo
aceite como definitiva. A interpretacdo incorreria em relativismo na primeira opgéo e recairia em
singela exegese seméntica de acordo com o segundo termo. Desta feita a aplicacdo do direito
seria, respectivamente, banalizada (e, depois, desmerecida) como lacuna da subjetividade na
figura do intérprete ou subsumida na anterior — e a exauriente — dimenséo da interpretacéo
linguistica do ordenamento juridico” (REIS, Mauricio Martins. A legitimacdo do Estado
Democratico de Direito para além da decretacdo abstrata de constitucionalidade: o valor
prospectivo da interpretacdo conforme a Constituigdo como desdobramento concreto entre a lei
e o direito. Tese (doutorado). Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de Poés-
Graduacéo em Direito, 2009, pp. 25-26).
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“discricionariedade sem arbitrariedade™*. Ovidio, preocupado com a
geometrizacdo do direito, afirma que a submissao formal ao texto, pressuposta
pelo sistema, apresentar-se-ia como um instrumento de uma hipocrisia, “sob a
qual se ocultam as verdadeiras razfes e fundamentos que o magistrado vé-se
obrigado a ndo confessar, quando nao lhes serve de abrigo contra o temor de
assumir responsabilidades™**. A defesa da discricionariedade judicial proposta
por Ovidio Baptista da Silva € formulada como um combate a ideia comum de
que a tarefa do intérprete seria a de descobrir o sentido Unico da lei, numa
tarefa ndo interpretativa, mas, sim, puramente declaratéria®*. Justamente por
isso, quando faz mencao a discricionariedade judicial, o referido autor esta, na
verdade, disposto a defender o carater hermenéutico do direito e que a
“interpretacdo que nao considere a tensdao entre texto e a situagcdo do
intérprete, na verdade é falsa interpretacdo” °>*>. Também é nesse sentido que
Darci Guimarédes Ribeiro considera que “o ato de julgar € insofismavelmente
discricionario”. Para ele, a discricionariedade seria imanente ao ato de julgar,
“na medida em que sempre devera haver interpretacdo quando da aplicacao da
lei a0 caso concreto”, razdo pela qual a discricionariedade ndo se confundiria

com arbitrariedade®®.

Mas, note-se, que o referido autor também atrela a
discricionariedade ao carater hermenéutico do Direito, trabalhando com o
conceito no mesmo plano que fazia Ovidio Baptista da Silva.

Por isso, € necessario advertir. o termo discricionariedade judicial
utilizado (e combatido) no presente ensaio, presente, por sinal, no senso
comum dos juristas, ndo se confunde, com o carater hermenéutico do direito.
Sao coisas distintas, portanto. Mas € importante deixar ressalvado que, dada a

sua ambiguidade, a discricionariedade aparece, em muitos textos, no sentido

*2BATISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 292.
*3BATISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 292.
*MNesse sentido, adverte Ovidio: “Ou interpreta-se a intencéo do legislador e ela tera de variar,
segundo as circunstancias vistas da perspectiva do intérprete, ou ndo havera interpretacao. A
plurivocidade do texto é uma contingéncia hermenéutica, mesmo quando se adote critérios de
interpretacao sistematicos. Desta perspectiva, percebe-se bem o ‘carater produtivo’ da
interpretacao, o direito ‘estatuido’ — ndo apenas ‘declarado’ pela jurisprudéncia. Do contrario,
ficariamos — como na verdade nos encontramos -, a reproduzir a propria lei, numa tarefa
puramente declaratéria, apenas esclarecendo seu ‘verdadeiro’ sentido. Isto ndo é
interpretacdo. Ainda estariamos submetidos a ldgica matematica ou a logica das ciéncias
experimentais” (BATISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense,
2004, p. 283).

*SBATISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 283.
*'®RIBEIRO, Darci Guimaraes. Provas atipicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, pp.
66-67.
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empregado por Ovidio Baptista da Silva, ou seja, de rompimento com um

modelo subsuntivo-abstrato e matematico de aplicagéo do direito.

4.4 A Tese da Discricionariedade Judicial como 6bic e a concretizacdo do
Direito Fundamental & Fundamentacéo das Decisdes Ju risdicionais: uma

critica a ideia de fundamentacao de Michele Taruffo

De tudo isso, € preciso deixar bem assentado que o reconhecimento da
diferenca entre texto e norma e a superacdo de uma postura normativista-
legalista-abstrata do direito ndo significa a concessdo de um poder
discriciondrio ao julgador. Ao menos, a discricionariedade vista como
possibilidade de o intérprete, subjetivamente, escolher uma dentre as multiplas
solucdes corretas para o caso concreto a decidir’'’. Dai o equivoco de autores
como Candido Dinamarco, ao apostarem gue ao juiz, diante do caso concreto,
caberia, com sua sensibilidade, buscar no sistema de direito positivo e nas
razdes que lhe estdo a base, a justica do caso. Teria liberdade para a opcéo
entre duas solucfes igualmente aceitaveis ante o texto legal, cumprindo-lhe
encaminhar-se pela que melhor satisfizesse seu sentimento de justica®*®. Note-
se que essa perspectiva acaba por atribuir justamente um poder discricionario
ao juiz, no sentido de escolher entre duas solucdes aceitaveis frente ao texto
legal, o que retira a possibilidade de um efetivo controle a respeito do acerco

de decisdo. Por isso, Teresa Wambier assevera que “interpretar conceito vago

o ponto pode ser melhor explicado a partir da tese hermenéutica trabalhada por Mauricio

Martins Reis: “ha varias possibilidade um mesmo texto ser interpretado razoavelmente, de
acordo com os principios constitucionais. Em concreto, esta tese arrecada uma férmula
aparentemente contraditoria, segundo a qual é possivel encontrarmos ‘a’ resposta correta para
determinada aplicacdo jurisdicional. A conciliagdo resulta explicada, se compreendermos que a
abstracao é aprioristica ao problema posto em causa, eis que a complexidade do binédmio fato-
direito ainda esta no nivel da hipétese ou da conjectura, niveis que ndo esgotam a concretude
(especificidade) exigida, incidente apenas quando se esta diante de determinada situagéo
hermenéutica. E, quando esta logra acontecer, os demais caminhos possiveis simplesmente
desaparecem em vista de sua inaptiddo para o caso, desaparicdo tipica das conclusbes
gadamerianas sobre deixarmos que o ‘texto nos diga algo’, sintese hermenéutica responsavel
por erigir determinada solugdo mais adequada ou justa — porque Unica — ao irrepetivel fato em
julgamento” (REIS, Mauricio Martins. A legitimacdo do Estado Democratico de Direito para
além da decretacdo abstrata de constitucionalidade: o valor prospectivo da interpretagéo
conforme a Constituigdo como desdobramento concreto entre a lei e o direito. Tese
(doutorado). Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de Pés-Graduacdo em Direito,
2009, p. 15, nota 5).

*®HINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 142 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 235.
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"19 o aponta, ainda, os riscos

nao implica exercicio de poder discricionario
decorrentes da discricionariedade judicial, que, dentre outras mazelas, teria
dado margem ao entendimento acerca da impossibilidade de recurso contra o
deferimento de liminar em mandado de seguranca, justamente por for¢ca da
equivocada qualificacdo de poder discricionario a atividade interpretativa de
norma que na sua formulagcdo existam conceitos vagos, como € 0 caso da
concessao de liminares®®.

Nesse sentido, o pensamento de Teresa Wambier vai se aproximar em
muito com a Critica Hermenéutica do Direito, mormente no que diz respeito ao
combate a discricionariedade judicial e a tese de que em todo caso deva ser
buscada a resposta correta. A autora defende que mesmo existindo a
“possibilidade, em tese, de que a melhor solugcdo ndo seja encontrada, nada
autoriza, nada justifica, que se deixe de buscéa-la™*. E claro, nem a resposta
correta € uma resposta anterior ao caso, pois hermeneuticamente é impossivel
respostas antes das perguntas, nem sera obrigatoriamente alcancada. Mas
isso ndo impede que seja buscada. Afinal, se ndo existissem respostas
corretas, porque os juristas se esforcariam tanto em defender determinadas
teses em detrimento de outras? N&o seria mais facil admitir uma série de
possibilidades ao intérprete? Mas, se isso fosse possivel, quais seriam, entéo,
as condicbes de decisao para o intérprete? Decidir seria 0 mesmo que
escolher? E justamente por isso que parece inconcebivel a defesa da
discricionariedade judicial e que a tese da resposta correta, conforme ensina
Streck, “tem uma grande abrangéncia que evita decisdes ad hoc” °*2. Em
sintese, a propria afirmacdo de que nado é correta dizer que ndo existe a
resposta correta para cada caso incorre em uma verdadeira contradi¢cdo, pois
se afirma como sendo a tese correta em relagdo aquilo que ela mesma nega.

E, com isso, acaba admitindo que, sim, existem respostas corretas em Direito.

**WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acéo rescisoria.

22 ed. reform. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 188.

*®WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acéo rescisoria.
22 ed. reform. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 189.

2l WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordinario e acao rescisoria.
22 ed. reform. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 199.

223TRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 571.
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E seguro afirmar que a exigéncia de fundamentacdo das decisbes
judiciais sempre constituiu uma verdadeira garantia contra o arbitrio®*3. Com o
advento do Estado Democrético de Direito, a motivacdo das decisfes, sem
perder o carater de freio contra eventuais arbitrariedades do julgador, passou a
ser vista, também, como “elemento essencial de uma ideologia democratica da
justica™®. Nessa vereda, Michelle Taruffo vai afirmar que a
constitucionalizacdo da motivagdo, na atual quadra da histéria, implica a
transformacdo das funcdes a ela atribuida. Agrega-se a tradicional funcéo
endoprocessual da motivacdo, que visa a facilitar a impugnacdo e os juizos
sobre ela, uma funcédo extraprocessual. Assim, a motivacdo representaria,
também, a possibilidade de controle do exercicio do Poder Judiciario fora do
contexto processual, por parte do povo e da opinido publica em geral, tudo
dentro de uma concepcdo democratica do poder®®.

No entanto, para tentar delinear aquilo que deveria ser feito pelo julgador
para cumprir com o seu dever de fundamentar as decisbes, Taruffo levanta a
seguinte questdo: “formular uma decisao e expor as raz0es através das quais
ela dever ser considerada pelos outros como uma boa decisdo séo atividades
diversas™?®. Nesse sentido, a fim de confirmar a auséncia de uma necessaria
correspondéncia entre procedimento decisério e motivacdo, o referido jurista
afirma que uma que uma decisdo tomada intuitivamente, ou ainda de modo
irracional, podera ser justificada ex post com argumentos racionalmente
convincentes, da mesma forma que uma decisdo tomada através de um
raciocinio irracional podera ser justificada em modo racionalmente inadequado

ou ndo ser justificada de fato®*.

Com efeito, a motivacdo deveria ser
estruturada de modo a justificar a decisdo. Nao se trataria de um controle do
gue o juiz pensou, mas da racionalidade das razdes que ele aduziu para
justificar o que decidiu: “o controle sobre a motivacdo ndo € um controle sobre

a validade e fundamentacdo das decisdes feitas, mas sobre a validade e

2| |EBMAN, Enrico Tullio. Do arbitrio & razdo: reflexdes sobre a motivacdo da sentenca. In:

Revista de Processo, n. 29, ano VIII, jan.-mar. 1983, p. 80.

*TARUFFO, Michelle. I Significato  constituzionale dell’obblligo di motivazione. In:
Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 38.

2T ARUFFO, Michelle. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 237.
*TARUFFO, Michelle. Il controllo di razionalita della decisione fra logica, retorica e dialetica.
Revista de processo. Ano 32. n. 143. jan./2007, p. 76.

*?"TARUFFO, Michelle. Il controllo di razionalita della decisione fra logica, retorica e dialetica.
Revista de processo. Ano 32. n. 143. jan./2007, p. 76.
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fundamentacédo das razdes pelas quais o0 juiz se serve para tornar aceitavel
‘aos outros’ a sua decisdo™?®. Essa justificacdo teria um contetdo minimo
consistente no enunciado das escolhas do juiz em relagcdo a individualizagéo
das normas aplicaveis e as consequéncias juridicas delas decorrentes, nos
nexos de implicacdo e coeréncia entre os enunciados faticos e juridicos e, por
fim, na justificagdo dos enunciados tomada racionalmente em face do
ordenamento juridico®®®. Dessa forma, fundamentar a decisdo, em termos
processuais, equivaleria a uma justificativa tomada em momento posterior a
partir de elementos juridico-racionais. Dito de outro modo, a justificacao estaria
em um segundo nivel em relacdo a decisdo e aquilo que efetivamente
fundamentou o decidido®®.

A tese do jurista italiano, adotada por boa parte da doutrina brasileira,
incorre no equivoco de aceitar uma cisdo entre 0 momento decisoério e o ato de
fundamentacdo. N&o que Michelle Taruffo ingenuamente acredite que a
fundamentacdo venha depois do que foi decidido. Porém, ele parece
considerar impossivel um controle da fundamentacao e, por isso, acredita que
bastaria ao julgador formular a decisdo e depois expor as razdes pelas quais
ela deveria ser considerada pelos outros como uma boa decisdo. E com isso
ele acaba aceitando que o verdadeiro fundamento, aquele que acompanhou a
deciséo, seja mascarado por uma justificacdo posterior fundada em critérios

juridico-racionais.

2T ARUFFO, Michelle. Il controllo di razionalitd della decisione fra logica, retorica e dialetica.

Revista de processo. Ano 32. n. 143. jan./2007, p. 75.

*TARUFFO, Michelle. La motivazione della sentenza civile. Padova: CEDAM, 1975, p. 467.
GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle do raciocinio judicial pelos tribunais superiores
brasileiros. AJURIS: Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre ,
v.17, n.50, p. 5-20, nov. 1990, pp. 8-9.

*%Como bem assinala Stein, com base em Heidegger, “a linguagem traz em si um duplo
elemento, um elemento l6gico-formal que manifesta as coisas na linguagem, e o elemento
pratico de nossa experiéncia de mundo anterior a linguagem, mas que nao se expressa senao
via linguagem, e este elemento é o como e o logos hermenéutico. Heidegger ird designar esses
dois como, um deles o como hermenéutico e o outro o como apofantico. O enquanto
hermenéutico ou 0 como hermenéutico, € o como do mundo, e 0 outro, 0 como apofantico € o
como do discurso. O como hermenéutico € o como do nosso mundo pratico em que nés ja
sempre compreendemos as coisas e por isso podemos falar delas através de enunciados
assertéricos predicativos. A racionalidade, portanto, se constitui sempre de uma certa maneira
ambigua. Seja-nos permitido usar esta palavra: Ha uma ambiguidade fundamental no homem e
por haver esta ambiguidade fundamental é que estamos condenados a hermenéutica. A
compreensdo e a interpretacdo sdo formas deficientes de acesso logico aos objetos e de
acesso ldgico ao mundo, mas talvez sejam formas sabias. Em todo caso quem tem consciéncia
disso é apenas a filosofia” (STEIN, Ernildo. Aproximagdes sobre hermenéutica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2010, pp. 21-22). Como sera visto mais adiante, o problema da fundamentacédo
das decisdes judiciais ndo se resolve no nivel apofantico da linguagem.
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Como bem adverte Streck, “o julgador ndo decide para depois buscar a
fundamentacé&o; ao contrario, ele s6 decide porque ja encontrou o fundamento.
O fundamento, no caso, é condicdo de possibilidade para a decisdo tomada™>".
Isso porgue ha um sentido que é antecipado ao julgador, do qual “a deciséo &
parte inexoravel (dependente) do fundamento™?2. E claro que o julgador, em
um segundo, podera aprimorar o fundamento, utilizando-se, por exemplo, da
doutrina e da jurisprudéncia, e devera, ainda, submeter seus prejuizos a
respeito da decisdo e do seu fundamento em causa, ao crivo dos argumentos
deduzidos no processo (e também do que € colocado pela doutrina e pela
jurisprudéncia), dizendo expressamente porque repeliu os argumentos
utilizados pelas partes®?. Afinal, como diz Ovidio Baptista da Silva, “o direito ao
contraditorio ndo se esgota na faculdade de ser ouvido e produzir alegacoes e

provas™®*. As partes tém, portanto, “o direito a uma resposta™®, que

1STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.

Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 180.

*23TRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 180.

*3CALMON DE PASSOS, José Joaquim. A formacdo do convencimento do magistrado e a
garantia constitucional da fundamentagéo das decisfes In: Tubenchlak, James, 1939- (coord.).
Livro de Estudos Juridicos, Rio de Janeiro : Instituto de Estudos Juridicos, 1991-. v.3, p. 12.
*¥BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Fundamentacdo das sentencas como garantia
constitucional. In; Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, vol. I, n°. 4. Porto Alegre:
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, p. 340. Nao é por menos que, segundo Darci
Guimaraes Ribeiro, a importancia do contraditério “esta diretamente relacionada a dialética do
processo e ao conceito de lide”, de modo que “o principio do contraditério sé tem razéo de ser
se houver um conflito de interesses” (RIBEIRO, Darci Guimaraes. Prova atipicas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998, p. 31. O sentido aqui conferido ao contraditério vai na linha
propugnada pela doutrina, em que o contraditério deixa de ser apenas bilateralidade de
audiéncia e passa a ser visto como direito de influéncia (participacéo) e proibicdo de decisbes
surpresa. Acerca dessa dimensdo do contraditérios, ver, COMOGLIO, Luigi Paolo. Il giusto
processo civile in Italia e in Europa. Revista de processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
n.116, ago. 2004. p. 132; TARZIA, Giuseppe. Il Contraddittorio nel Processo Esecutivo. In:
Esecuzione forzata e procedure concorsuali. Milano: Cedam, 1994. p. 60; NUNES, Dierle Jose
Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2009, p. 231; CABRAL, Antonio
do Passo. Il Principio del contraddittorio come diritto d"influenza e dovere di dibattito. In: Rivista
di diritto processuale. v. 60. Padova, CEDAM, apr.-giugno 2005, p. 458; THEODORO JUNIOR,
Humberto; NUNES, Dierle José Coelho. Uma dimensdo que urge reconhecer ao contraditério
no direito brasileiro: sua aplicacdo como garantia de influéncia, de ndo surpresa e de
aproveitamento da atividade processual. Revista de Processo. Sédo Paulo, v.34, n.168, p. 107-
141, fev. 2009. GRADI, Marco. Il principio del contraddittorio e la nullita dela sentenza dela
“terza via". Rivista di diritto processuale. Anno LXV (Seconda Serie) N. 4. Luglio-Agosto 2010.
Padova: CEDAM, 2010, pp. 826-848. BUONCRISTIANI, Dino. Il nuovo art. 101, comma 2°,
C.P.C. sul contraddittorio e sui rapporti tra parti e giudice. Rivista di diritto processuale. Anno
LXV (Seconda Serie) — N. 2. Marzo- Aprile 2010. Padova: CEDAM, 2010. FERRI, Conrado.
Sull’effettivita del contraddittorio. Rivista trimestrale di diritto e procedura civile. Ano 42. Vol. 3-
4. 1988. DENTI, Vittorio. Questioni rilevabili d’ufficio e contraddittorio. Rivista di diritto
processuale. Volume XXIIl. Padova: CEDAM, 1968. MOTULSKY, Henri. Ecrits: études et notes
de procédure civile. Paris: Dalloz, 1973. VICENT, Jean. Précis de procédure civile. Paires:
Libraire Dalloz, 1973. NORMAND, Jacques. | poteri del giudice e delle parti quanto al
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compreende “o direito de ver as alegacdes e provas produzidas também pelo
sucumbente examinadas e, além disso, rejeitadas com argumentos
racionalmente convincentes” >*®. E quando faz isso o julgador esta colocando
em xeque o proprio fundamento que o levou a decidir, de modo que nesse
processo decisoério podera haver diversos fundamentos e decisdes até que se
chegue a resposta do caso concreto.

Por isso a tese da discricionariedade judicial, nos moldes em que € aqui
combatida, acaba servindo de alibi para que a fundamentacdo n&do venha
explicitada na decisdo. Por isso tem razdo Streck quando propde uma
fundamentacéo da fundamentacdo. Ou seja, fundamentar ndo significa encobrir
o fundamento, mas, sim, deixa-lo vir & tona®’. Cumpre com o dever de
fundamentacdo o julgador quando explicita o compreendido. No entanto,
“explicitar o compreendido ndo é colocar uma capa de sentido ao

1538

compreendido™". Quando se admite que o juiz possa em todo caso escolher

fondamento delle pretense controverse. Rivista di diritto processuale. V. 43. Parte Il, 1988.
Padova: CEDAM, 1988. PINHO. Humberto Dalla Bernardina de. Teoria geral do processo civil
contemporéneo. 32 ed. ampl. rev. e atual. — Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 49.
*®BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Fundamentacdo das sentencas como garantia
constitucional. In: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, vol. I, n° 4. Porto Alegre:
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, p. 340.

*®BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Fundamentacdo das sentencas como garantia
constitucional. In; Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, vol. I, n°. 4. Porto Alegre:
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, p. 340.

*¥’Nesse sentido, Humberto Dalla Bernardina de Pinho afirma que “as partes tem o direito de
saber quais as premissas que 0 juiz levou em consideracdo para tomar aquela deciséo”, o que
vai chamar de “fundamento do fundamento” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Os
Principios e as Garantias Fundamentais no Projeto de Cdédigo de Processo Civil: breves
consideragbes acerca dos artigos 1° a 11 do PLS 166/10. Disponivel em
<http://www.humbertodalla.pro.br>. Acesso em 11/11/2011).

*¥3STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 102 ed. ver., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
398. Conforme Streck: “Quando sustento o dever de accountability, ndo estou simplesmente
dizendo que a fundamentacdo ‘resolve’ o problema decorrente, por exemplo, do livre
convencimento, da livre aprecia¢do da prova ou da admisséo lato sensu da discricionariedade.
Por favor, ndo é isso que estou dizendo. Accountability, nos moldes em que proponho, quer
dizer fundamentacdo da fundamentacdo. Isso quer dizer que nem de longe o problema da
exigéncia de fundamentacao se resolve no nivel apofantico. Ora, com tudo o que ja escrevi, eu
ndo seria ingénuo em pensar que o ‘dever de fundamentar as decisdes’ resolver(ia) o problema
da deciséo...! Um vetor de racionalidade de segundo nivel — I6gico-argumentativo — ndo pode
se substituir ao vetor de racionalidade de primeiro nivel, que é a compreensado. Nela, na
compreensao, reside a ‘razdo hermenéutica’, para usar a expressao de Ernst Schnadelbach.
Afinal, por que razdo Gadamer diria que ‘interpretar é explicitar o compreendido’? Note-se:
explicitar o compreendido ndo é colocar uma capa de sentido ao compreendido. Esse é o
espaco da epistemologia da hermenéutica. Nao esquecamos aqui, do dilema das teorias
cognitivistas-teleoldgicas: ndo é possivel atravessar o abismo do conhecimento — que ‘separa’
0 homem das coisas — construindo uma ponte pela qual ele ja passou. Ndo se pode fazer uma
leitura rasa do art. 93, IX, da CF. A exigéncia de fundamentacdo nao se resolve com ‘capas
argumentativas’. Ou seja, 0 juiz ndo deve ‘explicar’ aquilo que o ‘convenceu’...Deve, sim,
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entre varias respostas corretas, permite-se que uma dessas respostas sirva
como uma capa de sentido ao compreendido. Vale dizer, permite-se que seja
encoberto aquilo que serviu de fundamento para a decisdao, de modo que
fundamentar passa a significar uma justificativa (dentre as tantas possiveis)
para a decisdo. E essa justificativa acoplada a decisdo posteriormente, podera
ser diversa da fundamentacdo. Cria-se, assim, um problema incontornavel de
como controlar a fundamentagao.

E preciso deixar bem assentado que fundamentar n&o significa a criacéo
de uma justificacdo posterior a decisdo, pois ndo ha uma cisdo entre
fundamentar e decidir. N&do subsiste, portanto, a tese de que primeiro 0 juiz
decide e depois fundamenta. Nessa linha, a aposta na discricionariedade
judicial, no sentido de que ha uma série de respostas corretas para cada caso,
acaba servindo de alibi, justamente, para que aquilo que serviu de
fundamentagéo para a decisao seja mascarado por uma justificagéo posterior,
dentre as diversas possiveis e corretas, que chancele a mesma decisédo
tomada pelo julgador. E claro que a tese resposta correta ou adequada a
Constituicdo ao caso concreto, nascida na temporalidade (ou seja, ndo € uma
resposta matematica previa ao caso posto) ndo acaba, por si sG, com as
possibilidades de que a fundamentacédo deixe de ser explicitada na deciséo.
Porém, serve de substrato, juntamente com as demais perspectivas aqui
trabalhadas, como a necessidade de respeito ao contraditério, para se imporem
limites a tal tipo de pratica, e para que se possa, efetivamente, buscar um
controle da fundamentacédo frente as exigéncias Constitucionais de um direito

fundamental a fundamentacéo das decisoes.

5 Critica a Teoria dos Precedentes Obrigatérios e a 0 Aumento do Controle
das Decisbes pelo Superior Tribunal de Justica. Ou de como os

Precedentes e as Sumulas sédo Anticorpos do Sistema Juridico Brasileiro

explicitar os motivos de sua compreensdo, oferecendo uma justificacdo (fundamentacéo) de
sua interpretacdo, na perspectiva de demonstrar como a interpretacdo oferecida por ele é a
melhor para aquele caso (mais adequada a Constituicdo ou, em termos dworkinianos, correta),
num contexto de unidade, integridade e coeréncia com relacdo ao Direito da Comunidade
Politica” (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridico e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica
da construcdo do Direito. 102 ed. ver., atual. e ampl. — Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011, pp. 398-399).
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5.1 A Teoria dos Precedentes Obrigatérios como uma Aposta para

Solucionar o Déficit Tedrico do Direito Processual Civil brasileiro

Como foi colocado ao final da primeira parte deste trabalho, mesmo as
posturas consideradas, hoje, quase que como de vanguarda no ambito do
direito processual, deixam de tematizar de forma adequada os problemas
relativos ao papel da Constituicdo e a Teoria do Direito, mormente em um
plano relativo a teoria da interpretacdo, da decisdo e das normas, ao
trabalharem os principios de forma superficial. O resultado é que nao se
conseguiu resolver o problema da teoria da deciséo e do direito fundamental a
fundamentagcdo das decisbes no bojo do direito processual. Como
consequéncia, tem-se a busca por solucdes alternativas para que o Direito nédo
socobre frente ao solipsismo judicial. E, nesse sentido, a solucdo mais
preconizada atualmente é a ado¢do de um sistema de precedentes obrigatorios
no Brasil.

O debate sobre a forca vinculante dos precedentes nao € novo no direito
brasileiro. Em 1949, Emanuel de Almeida Sodré, sob o sugestivo titulo
“jurisprudéncia — s6 obriga se constante e uniforme”, jA& problematizava a
questdo envolvendo o respeito as decisbes das Cortes superiores pelos
Tribunais inferiores®®. Passado mais de meio século, o tema ndo somente
permanece instigante como vem ganhando cada vez mais forca no ambito da
doutrina nacional. O fenbmeno, na verdade, ndo se circunscreve apenas ao
Brasil. Em um estudo sobre o precedente no direito italiano, Mario Bin afirma
que “todos os advogados e juizes italianos trabalham, sobretudo, usando (e
citando) a jurisprudéncia, mais do que a lei”*. No caso brasileiro, porém, a
institucionalizagéo de um sistema de precedentes vem sendo algada mediante

a promulgacdo de uma série de reformas legislativas®** que, por sua vez, ndo

*SODRE, Emanuel de Almeida. Jurisprudéncia — sé obriga se constante e uniforme. In:

Pratica de Processo Civil. 42 edicdo. Sao Paulo: Saraiva, 1949.

>9BIN, Mario. Il precedente giudiziario: valore e interpretazione. Padova: CEDAM, 1995, p. 61.
*“Em 1999, ao comentar a Lei 9.756/98, gue introduziu a possibilidade de julgamento
monocratico pelo relator no agravo de instrumento, Barbosa Moreira ja advertia que os
mecanismos de vinculagcdo no direito brasileiro ir muito além da discussao acerca da sumulas
vinculantes, que mais tarde vieram a se tornar realidade: “a vinculacdo, para fins praticos em
boa medida vai-se insinuando, pé ante pé, sorrateiramente, como quem nao quer nada, € ndo
apenas em beneficio de teses sumuladas, sendo até das simples bafejadas pela preferéncia da
maioria dos acérddo. Emenda constitucional, para estabelecer que as Sumulas, sob certas
condicdes, passardo a vincular os outros 0rgdos judiciais? Ora, mas se ja vamos além, e ao
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tém escapado da critica contundente de diversos juristas do pais®*?. Trata-se
de matéria tdo atual que o Cddigo de Processo Civil projetado assume
claramente uma postura no sentido de prestigiar a utilizacdo de precedentes,
como se verifica no artigo 882 do Substitutivo do Projeto, segundo o qual “os
tribunais, em principio, velardo pela uniformizacdo e pela estabilidade da
jurisprudéncia”, ficando estabelecidas, em seus incisos, uma série de diretrizes
nesse sentido.

Em primeiro lugar, ressalte-se ndo haver uma incompatibilidade no
sentido de que em paises de civil law seria impossivel se trabalhar com
precedentes, ao passo que, em paises do common law a legislacao teria uma
papel secundario e seria quase que sem utilidade. Em que pese aqui ndo seja
melhor espacgo para tracar os elementos historicos que fizeram com que civil
law e common law, originalmente do mesmo troco, seguissem caminhos
bastante distintos a partir dos séculos XI e Xll, importa deixar bem claro que,
de acordo com o desenvolvimento ocorrido em cada uma das tradigdes, optou-

custo — muito mais baixo — de meras leis ordinarias (sera que somente na acepcado técnica da
palavra?). O mingau esta sendo comido pelas beiradas, e é duvidoso que a projetada emenda
constitucional ainda encontre no prato o bastante para satisfazer seu apetite” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Algumas inovacdes da lei n°® 9.756 em matéria de recursos civis.
Temas de direito processual: sétima série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pp. 85-86) Pode-se,
dentre esses mecanismos, a possibilidade de o relator, nos juizos colegiados,
monocraticamente negar seguimento a recurso em confronto com simula ou jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior (art.
557, caput, do CPC), ou, se a decisao recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, dar
provimento ao respectivo recurso (art. 557, 81°.-A, do CPC); a possibilidade de o juiz ndo
receber o recurso de apelacdo quando a sentenga estiver em conformidade com sumula do
Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal (art. 518, §1°, do CPC); o
julgamento liminar de improcedéncia em processos com casos idénticos, desde que no juizo ja
se tenha decidido a mesma controvérsia observando-se a forma ordinaria (art. 285-A, do CPC);
a repercussédo geral no recurso extraordinario (art. 543-A, do CPC) e o instituto criado pela Lei
11.672/2008, que visa filtrar 0os recursos especiais em matérias repetitivas (art. 543-C, do
CPC). Isso sem contar com as sumulas vinculantes.

2 Essa perspectiva € bem representada pela doutrina de José Carlos Barbosa Moreira: "Em
nosso pais, quem examinar os acoérddos proferidos, inclusive pelos tribunais superiores,
verificara que, na grande maioria, a fundamentacao da singular realce a existéncia de decistes
anteriores que hajam resolvido as questfes de direito atinentes a espécie sub iudice. Nao raro,
a motivacdo reduz-se a enumeracdo de precedentes: o tribunal dispensa-se de analisar as
regras legais e os principios juridicos pertinentes - opera¢cdo que estaria obrigado, a bem da
verdade, nos termos do art. 458, n° I, do Cddigo de Processo Civil, aplicavel aos ac6rddos nos
termos do art. 158 - e substitui o seu préprio raciocinio pela mera invocacdo de julgados
anteriores" (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Sumulas, jurisprudéncia, precedente: Uma
escalada e seus riscos. Temas de direito processual (nona série). Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
300).
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se pela lei ou pelos precedentes e a for¢a vinculante destes como instrumento
para conferir maior certeza e previsibilidade quanto ao direito®*.

A pergunta que deve ser feita, porém, é a seguinte: a simples adoc¢éo de
uma sistema de precedentes no Brasil resolveria o problema relativo a como se
decide e como se interpreta? Basta verificar o exemplo do common law, em
que, apesar de utilizagdo normal de precedentes, travou-se talvez o maior
debate a respeito da teoria do direito no século XX, que foi a polémica entre
Hart e Dworkin. Ora, se os precedentes por si SO segurassem a interpretacao,
por 6bvio que o direito do common law passaria longe dessas discussoes.

De qualquer forma, é possivel dizer que “um sistema juridico que adote
precedentes vinculantes n&do representa um mal em si™*. A grande questdo é
que no Direito brasileiro, afeito ao uso desmedido de verbetes, os precedentes

sao aplicados de forma subsuntiva, como se fosse possivel deduzir coisas de

>3 respeito do tema, remetemos o leitor ao ensaio de nossa autoria em que é feita um ampla
analise histérica acerca da evolucdo das duas tradicfes juridicas: RAATZ, Igor. Consideracfes
histéricas sobre as diferencas entre common law e civil law: reflexdes para o debate sobre a
adocdo de precedentes no direito brasileiro. Revista de processo. V. 36. N. 199, Setembro de
2011. Ainda, para uma analise das questdes comparativas entre common law, civil law e
precedentes, ver: BIN, Mario. Il precedente giudiziario: valore e interpretazione. Padova:
CEDAM, 1995. CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e professores: capitulos da histéria
juridica europeia: palestras Goodhart 1984-1985. Traducédo Luiz Carlos Borges; revisao técnica
Carla Henriete Bevilacqua. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. CAVANNA, Adriano. Storia del diritto
moderno in Europa: le fonti e il pensiero giuridico. v. 1. Milano. Dott. A. Giuffré Editore, 1979.
CRISCUOLI, Giovanni. Introduzione allo sutdio del diritto inglese: le fonti. Terza Edizione.
Milano: Giuffré Editore, 2000. CROSS, Rupert. Precedent in english law. Oxford: Clarendon
press, 1977. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 22 ed. Tradugédo
Herminio A. Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1993. DUXBURY, Neil. The nature and
authority of precedent. Cambridge: University Press, 2008. FIFOOT, C. H.S. History and
sources of the common law: tort and contract.London: Stevens & Sons Limited, 1949. FRANK,
Jerome. La influencia del derecho europeo continental en el “common law”. Traduccién y
comentario de José Puig Brutau. Barcelona Bosch, 1957. GALLO, Paolo. Introduzione al diritto
comparato. Volume Primo: Grandi sistemi giuridici. 22 ed. Torino: G. Giappichelli Editore, 2001.
JAUREGUI, Carlos. Generalidades y peculiaridades del sistema legal inglés. Buenos Aires:
Ediciones Deplama, 1990. LOSANO, Mario G. | grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti
europei ed extraeuropei. Roma-Bari: Laterza, 2000. POUND, Roscoe. El espiritu del “common
law”. Traducido por José Puig Brutau. Barcelona: Bosch, 1954.

*MSTRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploracdo hermenéutica da
construcdo do Direito. 102 ed. rev.., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.
390. Nesse sentido, Lenio Streck afirma que “a integridade do direito também se constréi a
partir do respeito as decisdes judiciais. A integridade esta umbilicalmente ligada a democracia,
exigindo que os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do direito.
Trata-se, pois, de ‘consisténcia articulada’. Com isso, afasta-se, de pronto, tanto o ponto de
vista objetivista, pelo qual ‘o texto carrega consigo a sua prépria norma’ (lei € em si), como o
ponto de vista subjetivista-pragmatista, para o qual — aproveitando a relacao ‘texto-norma’ — a
norma pode fazer socobrar o texto, ou, ainda, o que é pior, em determinadas situacdes, quando
0 juiz ou o Tribunal decidir contra-legem, a ‘norma’ criada € outra que ndo aquela ‘acusada’ de
estar (ou ter estado) no texto (STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma
exploracdo hermenéutica da construcdo do Direito. 102 ed. rev.., atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 390).
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outras coisas>®. Claro, hermeneuticamente, o sentido do ser de um ente no
pode ser constitutivo do sentido do ser de outros entes, ndo sendo possivel
deduzir coisas de coisas, ou alcar-se a condi¢cdo de fundamento uma frase ou
categoria®*.

Acontece que no Brasil criou-se o habito da utilizacdo de sumulas,
ementarios, verbetes ou “precedentes”, como que nhuma pretensdo de
possuirem uma substancia comum a todas “as demandas” (causas), 0 que,
segundo Lenio Streck, explica as razdes pelas quais “ndo mais discutimos
causas no direito e, sim, somente teses™*’. Conforme 0o mesmo autor, “trata-se
da construcdo de enunciados assertéricos que pretendem abarcar, de
antemao, todas as possiveis hipéteses de aplicacdo. Sao respostas a priori,
‘oferecidas’ antes das perguntas (que somente ocorrem nos casos
concretos)”*®. O ambiente dentro do qual o Direito é pensado dessa forma foi
bem retratado pelo professor Ovidio Baptista da Silva, em relevante ensaio no
qual pretende contrapor a “ilusdria justica da lei”, da “auténtica justica do caso”:
“a verdade € que os juristas modernos ndo conseguem pensar o direito a partir
do caso; ndo conseguem pensa-lo através do problema. Somos induzidos por

uma determinacdo paradigmética, a pensa-lo como sendo produzido pela

**Nesse sentido, afirma Eduardo Oteiza: “Mesmo que México e Brasil tenham adotado

mecanismos formais para uniformizar a jurisprudéncia, eles ndo valorizaram o precedente,
entendido como uma decisdo modelo, desenvolvida tendo em conta, fundamentalmente, os
fatos debatidos no processo. Pelo contrario, nos dois casos, a resposta foi reduzida a elaborar
férmulas de interpretacdo, acérddos entre os juizes dos superiores tribunais. As teses e as
sumulas sdo concebidas como novos conceitos, que, por sua estrutura e generalidade, tendem
mais a identificar-se com a norma escrita (jurisprudéncia, segundo a tradi¢cdo do civil law), que
com uma decisdo sobre um conflito, de particularidades préprias, que pode repetir-se em
sentencas futuras (precedente, de acordo com a tradicdo do common law). Além disso, as
teses e as sUmulas tém sido incorporadas para uniformizar o entendimento do texto legal e
reduzir a carga de trabalho dos tribunais, mais que para robustecer a fungdo do Poder Judicial
e seu ambito de decisao” (OTEIZA, Eduardo. A fungdo das cortes supremas na américa latina.
Historia, paradigmas, modelos, contradicdes e perspectivas. Direito constitucional: teoria geral
da constituicdo (colecdo doutrinas essenciais; v. 1) / Clemerson Merlin Cléve, Luis Roberto
Barroso organizadores. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 1195).

*STRECK, Lenio Luiz Streck. Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos
ou interpretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir do Ontological Turn.
Estudos juridicos. Vol. 37. N. 101. Set/Dez. 2004, p. 42.

*'STRECK, Lenio. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 71.

*8STRECK, Lenio. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 71.
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regra, pela norma, enfim pelos codigos. Somos herdeiros da cultura européia
das uniformidades, que devota um profundo desprezo pelas diferencas™*.

Deve-se ter presente que, na tradicdo juridica da common law, a
autoridade do precedente depende e limita-se aos fatos e condi¢cdes
particulares do caso que o processo anterior pretendeu adjudicar’®. Pensa-se,
cada vez mais, como adverte Lenio Streck, que, "com a edicdo de uma sumula,
o enunciado se autonomiza da faticidade que Ihe deu origem. E como se, na
propria common law, a ratio decidendi pudesse ser exclusivamente uma
proposicdo de direito, abstraida da questéo de fato">>".

Ao contrario, os mecanismos de vinculagdo (“precedentes obrigatorios”)
adotados no Brasil conferem forca ao precedente em razdo da instancia
decisoria. Talvez por isso, Luiz Guilherme Marinoni afirme, com naturalidade,

"2 Assim, uma

que “o valor do precedente independe do seu conteudo
decisdo do Superior Tribunal de Justica tomada a partir da técnica de solugéo
de recursos repetitivos do art. 543-C, do CPC, por exemplo, quando baseada
em argumentos de politica, e ndo de principio ainda, assim, teria assegurada a
sua forca gravitacional.

A partir de alguns pontos da teoria de Ronald Dworkin ja trabalhados até
entdo, com a devida filtragem hermenéutica, € possivel buscar outras
perspectivas para se falar em precedentes no direito brasileiro. Para Dworkin, a
“forca gravitacional de um precedente” pode ser explicada por um apelo a
equidade, ou seja, em tratar casos semelhantes do mesmo modo: “um
precedente é um relato de uma decisao politica anterior; o proprio fato dessa
deciséo, enquanto fragmento da historia politica, oferece alguma razéo para se
decidir outros casos de maneira similar no futuro™>3. Tudo isso se d4, repita-se,
a partir de uma prética interpretativa criativa de modo que “as teorias de cada

juiz sobre o que realmente significa julgar vao incorporar por referéncia,

*9SILVA, Ovidio A. Baptista da. Justica da lei e justica do caso. Disponivel em
<http://www.baptistadasilva.com.br>. Acesso em 12. mar. 2010. p. 1.

*%|dem. Ibidem. p. 251. Nota 276.

**1STRECK, Lenio Luiz. Simulas vinculantes em terrae brasilis: necessitamos de uma teoria
para a elaboracdo de precedentes?. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo , v.17,
n.78, p. 284-319, maio/jun. 2009. p. 301.

*2MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 106.

***pWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 176.
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mediante qualquer explicacdo e reelaboracdo do precedente em que ele se
fundamente, aspectos de outras interpretacdes correntes na época™*. No
entanto, e aqui reside o ponto mais importante: o que confere a forca
gravitacional do precedente? Dworkin vai dizer que o juiz deve “limitar a forca
gravitacional das decisGes anteriores a extensdo dos argumentos de principio
necessarios para justificar tais decisfes”. S&8o os principios que dao forca
gravitacional aos precedentes, razado pela qual se a decisdo anterior estiver
totalmente justificada por algum argumento de politica, ela ndo tera forca
gravitacional alguma®®. E, ainda em razdo da coeréncia, serd necessario
descobrir “os principios que se ajustam nao apenas ao precedente especifico
para o qual algum litigante dirige sua atencdo, mas para todas as outras
decisBes no ambito de sua jurisdicdo geral e, na verdade, também as leis, na
medida em que estas devem ser vistas como geradas a partir de principios e
ndo a partir de uma determinada politica™>°.

A teoria de Dworkin, segundo afirma Stephen Guest, oferece um relato
aprimorado e melhor da ratio decidendi de uma decis&o®’. E isso se deve,
principalmente, pelo papel ocupado pelos principios. Sao eles que vao dar

autoridade ao precedente. Um precedente jurisprudencial, e também as

***DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducao Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2003, p. 110.

**DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 177. Nesse particular, € importante fazer referéncia a diferenciacao proposta
por Dworkin entre argumentos de politica e argumentos de principios: “Denomino “politica”
aquele tipo de padrédo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral uma melhoria em
algum aspecto econémico, politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos sejam
negativos pelo fato de estipularem que algum estado atual deve ser protegido contra mudancas
adversas). Denomino “principio” um padrao que deve ser observado, ndo por que va promover
ou assegurar uma situacdo economia, politica ou social considerada desejavel, mas porque é
uma exigéncia de justica, ou equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade. Assim, o
padrdo que estabelece que os acidentes automobilisticos devem ser reduzidos é uma politica e
0 padrao segundo o qual nenhum homem deve beneficiar-se de seus préprios delitos é um
principio (...) Os argumentos de politica justificam uma decisdo politica, mostrando que a
decisdo fomente ou protege algum objetivo coletivo da comunidade como um todo. O
argumento em favor de um subsidio para a indistria aeronautica, que apregoa que tal
subvencao ira proteger a defesa nacional, € um argumento de politica. Os argumentos de
principio justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um
direito de um individuo ou de um grupo. O argumento em favor das leis contra a discriminacéo,
aquele segundo o qual uma minoria tem direito a igualdade de consideragdo e respeito, € um
argumento de principio (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 36; 129-130).

***DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 181.

>®'GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Tradugéo Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 61.
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stmulas, “deve ser perquirido relativamente ao principio que o institui™>® e a

partir do seu DNA, vale dizer, de uma reconstrucdo historico-institucional de

modo a garantir sua ligacdo com a faticidade®®

, garantindo-se assim a
integridade e coeréncia do direito®°. Somente com essas bases sera possivel
teorizar sobre precedentes no direito brasileiro®.

Dessa forma, o juiz de primeiro grau (ou o Tribunal inferior) pode e deve
divergir do entendimento do STJ, desde que fundado em argumentos de
principio (0 que vale para o STJ também vale para as demais instancias
decisorias). E ndo ha, nesse caso, a necessidade de fazer o distinguishing. Do
contrario, como respostas incorretas dos Tribunais Superiores poderiam ser
revistas, se os Tribunais inferiores devem segui-las cegamente? E como ficaria
o contraditorio, que hoje €é tdo defendido como verdadeiro direito de influéncia e
garantia de n&o-surpresa?>®® Fica evidente, portanto, que utilizacdo dos
precedentes no direito brasileiro deve levar em conta o todo principiolégico que
alicerca a deciséo, o contexto em que foi produzida, buscando-se a coisa por

tras do conceito, e a integridade e a coeréncia do direito®®

*8STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.

Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 507.

*9STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas.
Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 532.

*®Conforme Streck, “o direito como integridade coloca limites & subjetividade do juiz, ele ndo
se encontra (assim como qualquer intérprete) frente a um objeto, como se esse objeto
estivesse a sua disposicdo (do mesmo modo que a linguagem ndo € uma terceira coisa que se
interpBe entre o sujeito e o objeto); ele faz parte do objeto a ser discutido”, ao passo que
“havera coeréncia se os mesmos principios que foram aplicados nas decisdes o forem para os
casos idénticos; mas, mais do que isso, estard assegurada a integridade do direito a partir da
forca normativa da Constituicdo” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicao,
hermenéutica e teorias discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em
direito. 3a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 262-263).

**1 Sobre o tema, é indispensavel a consulta da obra “Critica a aplicacdo dos precedentes no
direito brasileiro”, de Mauricio Ramires. Trata-se de relevante contribuigdo fornecida a partir da
Nova Critica do Direito, na qual o autor prop8e (criticamente) diversos problemas da pratica
dos precedentes no direito brasileiro, apresentando uma importante contribuicdo a partir da
“primazia hermenéutica da pergunta”, com a logica da pergunta e resposta de Gadamer
(RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo dos precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010).

%2A motivacdo das decisdes, como ja foi visto no ponto anterior, devera ser o espaco de
controle democratico onde as partes é assegurado verificar se o contraditorio, como direito de
participacdo no processo, foi realmente respeitando, sendo imprescindivel que seus
argumentos sejam levados a sério pelo 6rgéao julgador.

%3A prop6sito, é de todo relevante o alerta de Lenio Streck: "Se adotamos em terrae brasilis um
modelo inspirado no stare decisis do common law, temos que ter consciéncia de que havera
sempre um nao dito no enunciado do precedente e ndo ha técnica — principalmente moderna —
gque garanta a transmissao da totalidade do compreendido (...) Teremos que buscar sempre,
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5.2 A fungao do Superior Tribunal de Justica e o Pa  pel Repressivo e de
Controle Exercido pelos Precedentes Obrigatorios

Prosseguindo, importa destacar que essa tendéncia de que seja
conferira legitimidade ao precedente pelo pedigree do tomador da deciséo,
encontra-se presente no Projeto do novo Codigo de Processo Civil, o qual da
relevancia excepcional as normas de orientacdo das decisdes dos tribunais,
afirmando, por exemplo, que a funcdo dos tribunais € zelar pela uniformizacéo
e pela estabilidade da jurisprudéncia. Para tanto, os incisos do artigo 882 do
Projeto do novo CAadigo estabelecem algumas diretrizes aos tribunais, 0s quais
deverdo, sempre que possivel, editar enunciados correspondentes a simula da
jurisprudéncia dominante. O inciso IV do artigo 882 do Projeto traz a diretriz
gue mais fortemente estabelece a tendéncia do sistema brasileiro,
prescrevendo que “a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores deve nortear as decisdes de todos os tribunais e juizos
singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da
legalidade e da isonomia”.

Relativamente ao Superior Tribunal de Justica e ao recurso especial, 0
Projeto do novo Cdédigo de Processo Civil ndo traz modificacdes significativas.
Vale dizer, o recursos especial continua valendo para atacar qualquer decisao
dos Tribunais de segunda instancia relativa ao direito federal. O Projeto aposta
de forma incisiva na vinculacdo dos juizes de primeira instancia e Tribunais de
segunda instancia as decis6es do Superior Tribunal de Justica em se tratando,
principalmente de casos repetitivos. Nesse sentido, considera, em seu artigo

883, | e Il, como sendo casos repetitivos, aqueles objeto de julgamento no

em face dos principios da integridade e da coeréncia, que na hermenéutica denominamos
tradicdo — os casos e 0 contexto em que esse enunciado foi produzido. Ndo é possivel,
portanto, continuarmos analisando os textos das sUmulas como se ali fosse “o lugar da
verdade” e como se o sentido imanente desse texto nos desse as respostas para a sua futura
aplicacdo. (...) Cada enunciado sumular/jurisprudencial etc. tem um ‘DNA’. Esse ‘DNA’ é a
integridade e a coeréncia de que fala Dworkin. O ‘DNA’ contém também, necessariamente, 0s
genes da doutrina, sob pena de sacramentarmos a tese de que o direito é aquilo que o
Judiciario diz que é (...) Embora nosso sistema ndo seja de precedentes, apesar da nitida
circulagdo de modelos a que alude Taruffo, o direito ndo € um conjunto de casos dispersos, em
que, pragmaticamente, o jurista possa dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa" (STRECK,
Lenio Luiz. Sumulas vinculantes em terrae brasilis: necessitamos de uma teoria para a
elaboracdo de precedentes?. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo , v.17, n.78,
p. 284-319, maio/jun. 2009, pp. 317-318).
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incidente de resolucdo de demandas repetitivas e nos recursos especial e
extraordindrio repetitivos.

Sobre o incidente, trata-se de mecanismo mediante o qual o Tribunal
local remete ao seu 6rgdo pleno o julgamento de certa demanda sempre que
identificada controvérsia com potencial de gerar relevante multiplicacdo de
processos fundados em idéntica questdo de direito e de causar grave
inseguranca juridica, decorrente do risco de coexisténcia de decisdes
conflitantes (art. 930 do PNCPC). A tese juridica adotada na decisao que julgar
o incidente tera forca vinculante sobre todos os processos que versarem sobre
idéntica questdo de direito. E interessante que a decis&o do incidente desafiara
recurso especial e extraordinério, o que garante ao Superior Tribunal de Justica
o controle final da questdo de direito federal, bem como a sua incidéncia a
todos os processos que abordarem idéntica questdo de direito em todo o
territério nacional, nos termos do paragrafo Unico do artigo 938 do PNCPC.

Quanto aos recursos repetitivos, o Projeto do novo Cédigo de Processo
Civil abarca em tal modalidade tanto o recurso extraordinario quanto o especial,
indo além da legislacéo atual, que somente trata da possibilidade de recursos
repetitivos no ambito do Superior Tribunal de Justica. Dessa forma, quando
houver multiplicidade de recursos (especial ou extraordinario) com fundamento
em idéntica questdo de direito, o presidente do Tribunal de origem ira
selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia que serao
encaminhados, conforme o caso, para o Supremo Tribunal Federal ou para o
Superior Tribunal de Justica, independente de juizo de admissibilidade (art.
991, PNCPC). Uma vez decidido o recurso representativo da controvérsia, 0os
orgaos fracionarios deverdo declarar prejudicados o0s demais recursos
versando sobre idéntica controvérsia ou decidi-los aplicando a tese firmada
pelo Tribunal Superior, conforme estabelece o artigo 993 do Projeto do novo
Caodigo, que, nesse ponto, avanca ainda mais na tendéncia de vinculacdo as
decisbes dos Tribunais Superiores ja presente no sistema vigente.

De acordo com os incisos IV e V do artigo 888 do Projeto do novo
Caddigo de Processo Civil, é autorizado o julgamento monocréatico sempre que o
recurso ou a decisdo recorrida, conforme for caso de provimento ou
desprovimento, contrariarem (a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do

Superior Tribunal de Justica ou do proprio tribunal; (b) acérdéo proferido pelo
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Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de casos repetitivos (c) ou entendimento firmado em incidente de resolugao de
demandas repetitivas ou de assun¢ao de competéncia.

A escolha empregada pelo Projeto do novo Coddigo, no sentido de
modificar os requisitos para o julgamento monocratico pelo relator ndo é sem
propdsito. Na verdade, caminha na direcdo de uma centralizacdo da producgéo
juridica nos Tribunais Superiores, tendéncia do sistema recursal brasileiro.

N&o cabe, agora, fazer uma andlise historica acerca dos Tribunais
Superiores no Brasil, mas, apenas a titulo introdutério da problematica atual,
mencionar alguns pontos (dentre tantos outros) que parecem merecer
destaque. Longe de esgotar as questdes histdricas, basicamente pretende-se
abordar aqueles pontos fulcrais originarios que motivaram a crise dos Tribunais
Superiores brasileiros.

Ao organizar o Supremo Tribunal Federal como ponto culminante do
Poder Judiciario na Constituicdo de 1891, o constituinte, segundo Alfredo
Buzaid, “tinha diante de si, a livre escolha, trés tipos de Corte Suprema, dois

dos quais adotados na Europa e um nos Estados Unidos™®

Optou o
constituinte pelo modelo norte-americano, por ser o que mais se afeicoaria com
o regime federativo brasileiro, sendo certo que o recurso extraordinario
brasileiro deita suas raizes no writ of error americano®®. Afinal, na medida em
gue a nacgao se organizava em diversos Estados-membros, era imprescindivel
a existéncia de um mecanismo capaz de uniformizar o entendimento exarado
pelas cortes dos Estados acerca da Constituicdo e das leis emanadas da

Unido®. A verdade é que a Federacdo, no Brasil, formou-se de maneira bem

*¥BUZAID, Alfredo. A crise do supremo tribunal federal. Revista de direito processual civil. Ano

lll. Vol. 6. Julho a Dezembro de 1962. Saraiva: Sdo Paulo, 1962, p. 34. No caso, Buzaid fazia
referéncia aos modelos da Cassacdo e da Revisdao, como espécies de Cortes Superiores
europeias, e ao modelo da Suprema Corte norte-americana. Para um aprofundamento sobre
esses temas, ver ABRAHAM, Henry J. The judicial process: an introductory analysis if the
courts of the United States, England and France. 7a ed. New York/Oxfor: Oxford University
Press, 1998. CALAMANDREI, Piero. La cassazione civile. Milano: Fratelli Bocca, 1920. 2 v.
MAZZARELLA, Ferdinando. Analisi del giudizio civile di cassazione. Padova: CEDAM, 1983.
FAZZALARI, Elio. Il giudizio civile di cassazione. Milano: Giuffré, 1960. PRUTTING, Hanns. A
admissibilidade do recurso aos tribunais alemaes superiores. Revista de Processo, Sao Paulo,
rev. dos tribunais, 1978. v.9, p.153-160.

**BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao cédigo de processo civil. Vol. V. 122
edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 577. ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 670.

*MEDINA, José Miguel Garcia. Prequestionamento e repercussdo geral: e outras questfes
relativas aos recursos especial e extraordinario. 52 ed. ver. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
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diferente daquelas chamadas Federacdes perfeitas, proprias ou reais, que
decorreram da associagdo, voluntaria, de Estados soberanos preexistentes
com o fito de constituir uma Unido. O caso brasileiro € o de uma Federacao
imperfeita, baseada em uma descentralizacdo politico-administrativa, e nao
juridica®’, de modo que a maioria da legislacdo vertida nas mais diversas
contendas envolve a aplicacdo da lei federal. O desequilibrio estrutural
congénito do qual padeceu o pacto federativo brasileiro®®, redundou em uma
das causas da chamada “crise” do Supremo Tribunal Federal, uma vez que, no
direito estadunidense, “por terem resguardado os Estados para si ampla
competéncia legislativa, quer de Direito Material, quer de Direito Processual, h&a
um menor namero de conflitos relativos a Direito federal”, ao passo que, no
Brasil, ocorre, “praticamente a cada processo, uma ‘questdo federal’, em tese
eventualmente merecedora de exame pela mais alta Corte”®°.

A denominada crise do Supremo Tribunal Federal, consubstanciada no
“desequilibrio entre o niumero de feitos protocolados e o de julgamento por ele

proferidos™"®

, teve 0 seu surto a partir da década de 40, coincidentemente
apo0s a inclusdo, na Constituicdo de 1934, do cabimento de recurso
extraordinério quando a decisdo fosse contra “literal disposi¢do de tratado ou
lei federal”. Tal dispositivo teria inquietado “ministros e juristas ja nos trabalhos
preparatérios da Constituicdo, pois, no entender de muitos, deveria constituir
fundamento de ac&o resciséria” °>’*. De qualquer forma, transcorridas algumas
décadas e apontando-se como uma das principais causas da crise o fato de
onerar-se “o Supremo Tribunal com encargos muito superiores as suas

1572

forcas™’c, Alfredo Buzaid sugeria, em 1962, a criacdo de uma Corte de

Tribunais, 2009, p. 21. ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 673. DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. O prequestionamento da
guestdo federal nos recursos extraordinarios. Revista AJURIS. N. 59. Ano XX. Novembro de
1993. Porto Alegre: AJURIS, 1993, p. 132.

'DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. O prequestionamento da questdo federal nos
recursos extraordindrios. Revista AJURIS. N. 59. Ano XX. Novembro de 1993. Porto Alegre:
AJURIS, 1993, p. 133. SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual
brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1963, p. 9.

*8ASS|S, Araken de. Manual dos recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 672.
%95 LVA, Ovidio A. Baptista. Curso de processo civil. v. 1. Porto Alegre: Fabris, 1987, p. 389.
*BUZAID, Alfredo. A crise do supremo tribunal federal. Revista de direito processual civil. Ano
lll. Vol. 6. Julho a Dezembro de 1962. Saraiva: Sdo Paulo, 1962, p.39.

*"BUZAID, Alfredo. A crise do supremo tribunal federal. Revista de direito processual civil. Ano
lll. Vol. 6. Julho a Dezembro de 1962. Saraiva: Sdo Paulo, 1962, p.38.

*"2ByYzAID, Alfredo. A crise do supremo tribunal federal. Revista de direito processual civil. Ano
lll. Vol. 6. Julho a Dezembro de 1962. Saraiva: S&do Paulo, 1962, p.53.
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Cassacéo, paralela ao Supremo Tribunal Federal, o qual deveria agir como
verdadeira Corte Constitucional, tal como na Europa, onde haveria essa divisao
de tarefas®’®. A proposta seria formulada de forma ainda mais precisa por José
Afonso da Silva no ano seguinte, inclusive com a designacao de um “recurso
especial” dirigido a nova Corte, que receberia o nome de Tribunal Superior de
Justica, com a finalidade de “assegurar a unidade e incolumidade do direito
objetivo federal, inclusive a uniformidade de sua interpretacdo™"*.

Com a Constituicdo de 1988 é criado o Superior Tribunal de Justica e o
recurso especial. Todavia, além de néo ter conseguido dar fim a crise do
Supremo Tribunal Federal, logo nela também mergulhou, situagdo que persiste
até os dias atuais. E, ao que tudo indica, sem uma profunda revisdo do
paradigma que alicerca o sistema recursal brasileiro e, consequentemente, do
papel dos Tribunais Superiores, poucos avancos serdo notados nos proximos
anos. Nesse sentido, basta verificar que, em 2010, foram distribuidos 228.981
processos ao STJ, que, por sua vez, com 33 Ministros, julgou 330.283
processos”’”.

Conforme Ovidio Baptista da Silva, “0 recurso constitui necessariamente
a expressdo de uma desconfianga no julgador. Desconfianga no magistrado
que decidira, porém confianca nos estratos mais elevados da burocracia
judicial” °"°. Trata-se de perspectiva inerente as organizacées hierarquicas de
poder, as quais costumam constituir-se pela profissionalizacdo dos
funcionarios, por um ordenamento rigidamente hierarquico e pela adog¢éo de
uma série de critérios técnicos para a tomada de decisbes. Nessas
organizacdes de poder, caudatarias da burocracia classica, definida como um
corpo profissionalizado de funcionarios dispostos ao longo de um poder

piramidal®”’, o procedimento frente ao primeiro 6rgdo decisional constitui

*"3BUZAID, Alfredo. A crise do supremo tribunal federal. Revista de direito processual civil. Ano

lll. Vol. 6. Julho a Dezembro de 1962. Saraiva: S&o Paulo, 1962, p.54.

"SILVA, José Afonso da. Do recurso extraordinario no direito processual brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1963, p. 455-456.

*Relatério Estatistico 2010 disponivel no site do Superior Tribunal de Justica:
<http://www.stj.gov.br/webstj/Processo/Boletim/verpagina.asp?vPag=1&vSeq=168>. Acesso
em 28/10/2011.

STSSILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 239.
S"DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
Edizione originale: The faces of justice and State Authority. Trad. Andrea Giussani (capitoli 11l
IV e V) e Fabio Rota (capitoli I, Il e VI). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002, p. 50.
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somente um episodio e uma sequéncia destinada a prosseguir’’®. Vale dizer, a
fase de controle € concebida ndo como uma ocorréncia extraordinaria, mas
COmMO momento sucessivo ao primeiro juizo que se deve esperar no curso
normal dos eventos.

Mirjan Damaska, ao descrever as hierarquias judiciarias bem
organizadas, como a da antiga Unido Soviética e a dos sistemas do Extremo
Oriente, afirma que, nessas organizacdes de poder, o controle dos 6Orgéos
superiores ndo é condicionado a um apelo da parte sucumbente, podendo
configurar-se como um componente do dever de oficio das autoridades
judiciarias superiores e que as decisbes de primeiro grau costumam ser
tratadas como meros rascunhos de sentencas, que poderiam ser pronunciados
de forma definitiva somente pelos Orgaos superiores. Afirma, ainda, que a
grande importancia atribuida ao controle de qualidade por parte dos superiores
em uma organizagdo hierarquica tolhe inevitavelmente a importancia da
primeira atividade de decisdo, sendo bastante comum, nesses casos, a
existéncia de um sistema de apelos regulares como garantia essencial para
uma correta e ordenada administracdo da justica, chegando-se ao ponto de
considerar o recurso como um direito fundamental dos cidadaos, a exemplo da
Constituicdo lugoslava de 1974°7°.

Nada muito diferente do panorama brasileiro, pois! A colocacdo do
Superior Tribunal de Justica como uma espécie de terceira instancia recursal a
partir da analise de determinadas questdes que ndo compdem o0 objeto do
recurso especial € um reflexo claro de centralizagdo e burocracia judiciaria
propria dos sistemas hierarquicos de poder. E também decorréncia direta da
“crenca iluminista de que o legislador possa produzir um texto com tal
simplicidade e transparéncia capaz de gerar univocidade de sentido™®°, de
modo que, se o juiz inferior “errou” na missdo de declarar a vontade da lei,

resta a esperanca de que o erro seja corrigido pelos escalfes superiores da

> DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
Edizione originale: The faces of justice and State Authority. Trad. Andrea Giussani (capitoli 11l
IV e V) e Fabio Rota (capitoli I, Il e VI). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002, p. 98.

S DAMASKA, Mirjan. | volti della giustizia e del potere: analisi comparatistica del processo.
Edizione originale: The faces of justice and State Authority. Trad. Andrea Giussani (capitoli 11l
IV e V) e Fabio Rota (capitoli I, Il e VI). Bologna: Societa editrice il Mulino, 2002, p. 101.
*85]LVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 255.
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hierarquia judicial, “até que se atinja seu grau mais elevado, contra cujas
sentencas nao caiba mais recurso™®?,

Ademais, o pressuposto ideoldgico e filosofico que alicer¢cou a criagdo
dos Tribunais de Cassacdo foi o da identificacdo do direito com a lei e a
exclusdo de qualquer outra normatividade juridica no processo de realizacéo
do direito, mediante a aplicagédo l6gico-dedutiva de um “direito todo ele dado,
ou por inteiro ja previamente constituido™®?. Posteriormente, o reconhecimento
da indispensavel mediacdo normativa da jurisprudéncia na e para a realizacéo
do direito, fez com que as Cortes de Cassacdo assumissem uma funcéo
jurisdicional na medida em que “a simples consideracao da lei em abstracto ou
a mera apreciacdo da legalidade formal, que ndo atingisse o conteudo
jurisdicionalmente concreto da decisdo, ndo permitia decerto aquele controle”

83 E, com isso, “os proprios tribunais de cassacdo se converteram em

verdadeiros tribunais de terceira instancia” °%*

, ainda que com objeto limitado,
mantendo, pois, um forte controle, préprio da desconfianca na magistratura,

resquicio do ancien régime®®°.

*BI5)ILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 239.

2CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos “assentos” e a funcdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 647.

*BCASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos “assentos” e a funcdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 647.

*CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos “assentos” e a funcdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 647.

*®Essa desconfianca herdada da revolucdo francesa é bem descrita por Merryman e Pérez-
Perdomo: “antes da Revolucdo Francesa, os cargos do sistema judicial eram considerados
como propriedades que poderiam ser compradas, vendidas ou legadas. O proprio Montesquieu
herdou um destes cargos, ocupou-0 por uma década e depois o vendeu. Os juizes eram um
grupo aristocratico que apoiava a aristocracia fundiaria contra 0s camponeses, 0S
trabalhadores urbanos e a classe média, além de se opor a centralizacdo do poder
governamental em Paris. Quando a revolugcédo chegou, a aristocracia foi derrubada e com ela
caiu a aristocracia de toga (...) Na Franca, a aristocracia judicial foi um dos alvos da Revolugéo
ndo apenas em razao de sua tendéncia em que se identificar com a aristocracia rural, mas
também porque os juizes falhavam em distinguir claramente entre aplicar e produzir o direito.
Como resultado desta deficiéncia, frequentemente frustravam-se os esforcos da Coroa para
unificar o reino e dar efetividade as reformas legislativas relativamente ilustradas e
progressistas. Os juizes recusavam-se a aplicar as novas leis, interpretavam-nas
contrariamente a sua finalidade ou criavam obstaculos a sua execucgéo pelos funcionarios da
administragdo. Montesquieu e outros desenvolveram uma teoria de que a Unica forma segura
de prevenir este tipo de abuso era, primeiro, separar o legislativo e o executivo do poder
judiciario e, em seguida, regulamentar cuidadosamente o funcionamento do judiciario para
assegurar que este ramo ficasse restrito a aplicar o direito elaborado pelo legislador e néo
interferisse nas funcfes administrativas dos membros do executivo” (MERRYMAN, John Henry.
PEREZ-PERDOMO, Rogélio. A tradi¢do da Civil Law: uma introducdo aos sistemas juridicos da
Europa e da América Latina. Traducdo: Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2009, pp. 40-41).
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Esse amplo e irrestrito controle vindo da hierarquia superior, ao invés de
ser reduzido, vem se fortalecendo ao longo das modificagbes ocorridas no
Cddigo de Processo Civil, transferindo-se para os Tribunais Superiores, nas
palavras de Ovidio Baptista da Silva, “a modesta parcela de poder que ainda
desfrutavam, ha alguns anos, os magistrados de primeira instancia™®®. Nao se
trata, por 6bvio, de aquebrantar a importancia dos Tribunais Superiores, mas,
antes de tudo, reconhecer, na linha do que assevera Castanheira Neves, ser
injustificavel “a abertura de uma terceira instancia que o fosse exclusivamente,
e salvo a sua superioridade hierarquica, em tudo igual as outras”>®’.

Para o autor portugués, os supremos tribunais ndo devem ser
concebidos, nem como instancia judicial investida de uma competéncia
prescritiva, nem simplesmente como uma terceira instancia. Aos Tribunais
Superiores deve competir 0 objetivo da unidade do direito, e ndo da
jurisprudéncia®®. Trata-se de uma unidade da ordem juridica material-
problematicamente constituenda em contraposicdo a uma unidade formal-
sistematica pressuposta, ou seja, uma unidade de normativa ordenacéo
dindmica e a posteriori, em oposi¢cdo as unidades normativas a priori, ja de
identidade, ja de reducdo, ja mesmo de totalmente pressuposta
fundamentacdo®®. Significa dizer que os Tribunais Superiores devem ser um
590

instrumento voltado para o futuro com vistas a unidade do Direito®", missdo

*®5]LVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 242.

"CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos “assentos” e a funcdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 652.

*¥pojs, conforme o mestre portugués, “de modo algum se pode hoje pensar que essa fungéo
seja a de impor a jurisprudéncia uma uniformidade linear, numa absoluta identidade de juizo,
em que o mesmo (o igual) continua, incondicional e imutavelmente se repetisse, assim como a
de impedir o livre (independente)e indispensavel desenvolvimento da jurisprudéncia no seu
conjunto — desenvolvimento juridico-jurisprudencial a que sdo chamadas todas as instancias
jurisdicionais, com a sua participacdo autbnoma e o seu particular contributo na e para a
realizacdo do direito, através da experimentacao problematica-juridica que também a cada uma
compete e todas no seu conjunto oferecem. Uma uniformidade da jurisprudéncia que se
proponha aquele fito e vise este impedimento, ndo s6 é a propria negacdo do sentido e funcao
da jurisprudéncia, enquanto tal, como estaria de todo defasada do nosso tempo — do actual
entendimento da jurisprudéncia jurisdicional e do direito. Deixou, com efeito, de poder pensar-
se como ideal valido, e a prosseguir juridicamente, a radical eliminagdo das divergéncias, de
todas e quaisquer discordancias juridico-jurisprudenciais” (CASTANHEIRA NEVES, Antoénio. O
instituto dos “assentos” e a funcao juridica dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p.
654)

*9CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos “assentos” e a funcdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 656.

*95|LVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 258.
CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O instituto dos “assentos” e a fungao juridica dos supremos
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indissociavel, conforme afirma André Tunc, de uma adaptacdo a novas
condicbes sociais e a aspiragdes contemporaneas™*, de modo que a prépria
estabilidade da jurisprudéncia nédo havera de ser um objeto direto, mas, sim,
um objeto mediato e sempre provisério “de uma jurisprudéncia
problematicamente amadurecida na ponderacéo decisoOria dos seus respectivos
e diversos dominios”*%.

No entanto, é imprescindivel que, para cumprir com essa funcdo, o
Superior Tribunal de Justica atue com competéncia seletiva, circunscrevendo-
se ao exame daquelas questdes que, pelo grau de relevancia, merecam

593

apreciacédo’”’, evitando que, de outra forma, acabe desempenhando a funcéo

de uma terceira instancia ordinaria®®*. Tal proposta é preconizada também por

tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 652. TUNC, André. Conclusions: La cour supréme idéale.
Revue internationale de droit compare. N°1. Janvier-Mars 1978, p. 434.
»1TUNC, André. Conclusions: La cour supréme idéale. Revue internationale de droit compare.
N°1. Janvier-Mars 1978, p. 436. Afirma o autor que “La mission essentielle unanimemente
reconnue a une cour supréme est de veiller a la bonne application des régles juridiques para
les juridictions inférieures et, par la-méme, d’assurer au droit unité, clarté, certitude.
Indissociable de cette mission est celle, moins solvente mentionnée, mais que personne sans
doute n"oserait nier, de moderniser le droit — c"est-a-dire de I"adapter aux nouvelles conditions
sociales et aux aspirations contemporaines — dans des limites a la fois assez claires et difficiles
a exprimer” (TUNC, André. Conclusions: La cour supréme idéale. Revue internationale de droit
compare. N°1. Janvier-Mars 1978, pp. 435-436).
2CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos “assentos” e a funcdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, pp. 655. Ainda com Castanheira Neves: “e se a
unidade do direito, assim compreendida, ndo traduz uma teleologia contraria a da justa ou
materialmente adequada decisdo concreta dos casos juridicos e antes sO podera atingir-se,
como vimos, através (ou pela mediacdo) das decisBes da realizacdo do direito com essa
indole; também, e por isso mesmo, se nao tera de optar, na definicdo do objectivo funcional
dos supremos tribunais, entre o objectivo da unidade do direito e o objectivo da justa decisédo
concreta — como se sera forcado a fazer sempre que se pensa a unidade do direito em termos
normativisicamente tradicionais (a unidade formal-sistematicamente pressuposta ou a priori).
Aqueles dois objetivos deixam de ser contrarios, para passarem a ser convergentes — para se
encontrarem na convergéncia que ha entre a mediagdo constitutiva e a intengdo normativa final
gue desse modo se manifesta e realizada” (CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos
“assentos” e a funcgdo juridica dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, pp. 656-657).
*35)LVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 258.
Nesse sentido, também, CAPPELLETTI, Mauro. Dictamen iconoclastico sobre la reforma del
processo civil italiano. In: Proceso, ideologias, sociedad. Traduccion de Santigo Sentis Melendo
y Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires: EJEA, 1974, p. 280. CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O
instituto dos “assentos” e a funcéo juridica dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983,
pp. 663 e seguintes. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A realidade judiciaria brasileira e os
tribunais da federacdo — STF e STJ: inevitabilidade de elementos de contencdo dos recursos a
eles dirigidos. In: Processo e constituicdo: estudos em homenagem ao professor José Carlos
Barbosa Moreira / coordenacao Luiz Fux, Nelson Nery Jr. E Teresa Arruda Alvim Wambier. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, pp. 1074-1076. ALVIM, Arruda. A alta fun¢éo jurisdicional
do STJ no ambito do recurso especial e a relevancia das questdes. In: Direito processual civil.
v. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 187. CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O
instituto dos “assentos” e a funcéo juridica dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983,
?991' 663 e segu_intes. _ _ _ _ _

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 261.
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Castanheira Neves, para quem os Tribunais Superiores deverao aceitar intervir
em ordem a unidade do direito, quando esta, nos seus momentos integrativos e
regulativos, constitutivos e reconstitutivos, verdadeiramente o exigir®>. Com
iISSO ndo se esta a propor um sistema de vinculagdo estrita, mas um sistema
que seja apto a conferir um relevo especial juridico-jurisprudencial as posi¢des
dos Tribunais Superiores sem anular a liberdade decis6ria das outras
instancias decisorias, mediante um regime de liberdade jurisdicional
justificada™®.

E se, por um lado, a implantacdo de um sistema de competéncia seletiva
para o Superior Tribunal de Justica seja algo desejavel, mas que pressupde

reforma politica, o panorama aqui tragado, por sua vez, ndo deixa de servir

*SCASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos “assentos” e a funcdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 666. Em situaces como as seguintes: “para
estabilizar com a sua auctoritas uma orientacéo jurisprudencial suficientemente amadurecida,
para fazer confrontar com uma perspectiva que tende a prevalecer outra ou outras que importa
também ter em conta, para delimitar em termos especificantes orientacdes abstractamente
contrarias mas praticamente compossiveis, para superar uma divergéncia jurisprudencial que a
indispensavel experimentagdo ou amadurecimento problematicos ja nao justifique, etc.; para
estimular um novo rumo jurisprudencial relativamente a certo tipo de problemas, para pér um
novo problema juridico, para assimilar no corpus iuris novos principios juridicos a que a pratica
jurisprudencial ja implicitamente tenha dada base normativa, para fazer reconhecer através de
um certo tipo de caso ou problema juridico a abertura a novos valores ou a novos principios e
critérios juridicos, etc. (CASTANHEIRA NEVES, Antonio. O instituto dos “assentos” e a fungéo
juridica dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 666).

®CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto dos “assentos” e a funcdo juridica dos
supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, p. 670. O tema € sobremaneira complexo e
mereceria melhor analise em espaco préprio para tanto. Para nao deixar em branco a questéo,
cumpre fazer referéncia a seguinte passagem, bastante elucidativa, de Castanheira Neves:
“essa vinculacdo, propondo-se fixar geral e abstractamente — e hoje definitivamente — a
jurisprudéncia nos seus critérios de decisao, impede-lhe, ou é em principio contraditéria com a
jurisdicionalmente concreta realizagéo do direito e, assim, com o carater juridico-constitutivo de
continua superacdo, renovacdo e evolugdo normativas que essa concreta abertura
problematico-juridica implica e o Estado-de-Direito essencialmente exige (...) Pelo que seria
errado aceitar entre nés aquele tipo de vinculagdo — atribuindo, por ex., as decisdes do
Supremo Tribunal de Justica a forca de precedentes obrigatorios — desligado do sistema
normativo que lhe confere sentido muito particular e lhe traca os seus indispensaveis e
correlativos limites. O que também sé por si nos diz do significado a atribuir as outras duas
observagfes: ndo devem elas ser tomadas como que a enunciarem irredutiveis antinomias, e
sim como expressdes de duas polaridades. Polaridades que, como tais, apontam para um
regime processual da actuacdo do Supremo Tribunal que seja igualmente capaz de
compatibilizar os seus respectivos termos ou pélos — a independéncia com o controle e a
orientacdo superiores, a abertura problematica com a estabilidade e a continuidade. Um
regime, ndo de vinculacdo estrita, como € a dos assentos, mas que nem por isso deixe de
conferir um especial relevo juridico-jurisprudencial as posi¢cdes do Supremo Tribunal, proferidas
em tribunal pleno; e sem anular, por outro lado, a liberdade decis6ria dos tribunais de instancia
e mesmo das Seccdes do préprio Supremo Tribunal. O que se conseguira, fundamentalmente,
exigindo uma justificacdo especifica (ou uma ‘contrajustificagdo”, a controlar também
jurisdicionalmente, da pretericdo ou desvio por que qualquer instancia se decida relativamente
as posigOes juridicas anteriores do tribunal pleno. (CASTANHEIRA NEVES, Anténio. O instituto
dos “assentos” e a fungéo juridica dos supremos tribunais. Coimbra: Coimbra, 1983, pp. 668-
670).
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para denunciar o equivoco da concepc¢ao que atribui aquela Corte a funcéo de
terceira instancia recursal e um amplo e irrestrito controle (for¢ca vinculante
desprovida de conteudo) sobre os Tribunais de segunda instancia e juizos de
primeiro grau. Apostar em uma extensao ainda maior de controle aos Tribunais
Superiores é apostar no enfraquecimento das demais instancias decisorias e
na glorificagcdo das impugnacdes, defeitos essenciais da crise do sistema
processual conforme ha muito apontou Mauro Cappelletti®®’. Com esse alerta,
fecha-se o ponto de critica a “teoria dos precedentes” que vem sendo

defendida e implantada, passo a passo, no Direito brasileiro.

*"CAPPELLETTI, Mauro. Dictamen iconoclastico sobre la reforma del processo civil italiano. In:

Proceso, ideologias, sociedad. Traduccion de Santigo Sentis Melendo y Tomas A. Banzhaf.
Buenos Aires: EJEA, 1974, pp. 278-279. Como bem alerta Eduardo Oteiza, “um fortalecimento
da primeira instancia de juizo pode criar uma maior confianca nas decis@es judiciais, o qual
determinaria que o emprego da revisdo nao se justificasse. Pareceria irrazoavel simplesmente
dar maior amplitude aos recursos e iludir o debate sobre por que as instancias de grau
produzem um ndmero significativo de decisdes corrigiveis, que sdo, em Ultima instancia a
raz&o de ser de uma apelacdo ampla. E uma consequéncia da crenca sobre o direito irrestrito a
uma terceira ou quarta instancia de revisao, como parte do direito ao devido processo, a falta
de uma andlise profunda dos consequentes problemas de sobrecarga e alongamento do tempo
dos processos. Caberia perguntar-se se certa desconfianca dos juizes e da forma de decidir os
processos nao constitui a ideia que estaria por tras da nocdo da insisténcia de uma revisédo
generosa em sucessivas instancias. Poderia responder-se que ndo, que a verdadeira razao é
gue como toda sentenga pode ser o comeg¢o de um ato injusto de coagao estatal, € necessario
se ter seguranca sobre a correcdo da decisdo. Ndo relativizo o argumento que adquire
particular forca em material penal, mas se deixada de lado a emotividade, vamos ver que, em
matéria civel, had certo excesso nas constantes revisdes, que prejudica as partes e a
credibilidade do sistema, quando é examinado pelos seus resultados e pela Justica, medida
também em seu aspecto temporal” (OTEIZA, Eduardo. A funcdo das cortes supremas na
américa latina. Historia, paradigmas, modelos, contradicbes e perspectivas. Direito
constitucional: teoria geral da constituicdo (colegdo doutrinas essenciais; v. 1) / Clémerson
Merlin Cléve, Luis Roberto Barroso organizadores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, pp.
1190-1191).
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CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, ao longo do presente trabalho, encontrar alguns horizontes
viaveis para a reconstrucao do processo civil no Estado Democratico de Direito.
Nesse sentido, fundem-se os pontos de partida e de chegada, este ultimo em
continuum constituendo (Castanheira Neves), tratando-se, pois, de um projeto
inacabado, mas em permanente (re)construgao.

A perspectiva para se alcancar os resultados obtidos na segunda etapa
da dissertacdo teve como norte a ideia forca de que o processo civil, assim
como o Direito em geral, necessita um redimensionamento no plano da Teoria
do Estado e da Constituicdo. Lembrando, a teoria do Estado ndo existe a
margem da Constituicdo (Bercovici), razao pela qual se pode falar que ha uma
co-pertenca entre Estado e Constituicdo. E justamente determinado Estado e
determinada Constituicdo que irdo proporcionar um novo processo civil para o
novo Direito inaugurado com a Constituicdo de 1988. Esse redimensionamento,
no entanto, deve-se dar também no plano de teoria do Direito, 0 que cobra uma
nova teoria das fontes, uma nova teoria da norma e a necessidade de uma
teoria da interpretacéo e da deciséo.

A proposta de uma andlise a partir do nascimento do Estado Moderno
teve o proposito inicial ndo somente de deixar ver em que medida o0 processo
civil € atravessado por esses dois planos (Teoria do Estado e da Constituicdo e
Teoria do Direito), mas, principalmente, de construir um sentido prévio daquilo
gue é incompativel com o paradigma do Estado Democratico de Direito. Nessa
senda, verifica-se que a dicotomia Estado Liberal e Social apresenta tracos
marcantes no que diz respeito as feicdes assumidas pelo processo civil. Dai a
riqueza da analise de Mirjan Damaska, que trabalha com modelos ideias de
Estado, separando-os em Estados ativos e reativos. A Unica problematica
dessa classificacdo é a sua impossibilidade de dar conta da complexidade
assumida pelo Estado Democratico de Direito, que faz uma sintese das fases
anteriores e concebe o Direito como transformador das estruturas sociais. Dai
a necessidade de se trabalhar com modelos de Estado mais bem delimitados,
pois a grande questdo € saber aquilo que muda do processo civil de indole

social(izante) para o processo civil democratico.
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Antes disso, no entanto, procurou-se fazer um alerta a respeito de como
0 processo civil enfrenta a superagdo do Estado Liberal e do formalismo
juridico em que se assenta tal modelo. A mudancga na concepg¢ao do processo
nao poderia vir desacompanhada, ou melhor, senédo por influéncia de correntes
que passaram a bater de frente com os primeiros positivismos. Todavia, essa
mudanca veio no bojo de um sincretismo tedrico improvisado decorrente de
mistura de trés autores situados em paradigmas distintos: Windscheid, Bulow e
Wach. O resultado disso tudo seria incorporado pela processualistica italiana
(processualismo cientifico) de forma acritica, 0 que permitiu resquicios de um
processo liberal em um momento no qual o Estado se transformava em social.
E como a preocupacdo da doutrina era basicamente depurar conceitos, 0
resultado foi o fechamento do processo civil para questfes que ndo dissessem
respeito a sua propria ciéncia.

O efeito disso tudo foi a incorporagdo dessa mixagem tedrica na gama
de conceitos da teoria geral do processo, hauridos a partir da uma concepgéo
de processo como relacdo juridica. E o caso, por exemplo, da teoria das
invalidades e dos pressupostos processuais, objeto de andlise na segunda
parte do trabalho. A adverténcia é importante, uma vez que, a vingar as
posturas criticas que propugnam uma mudanc¢a substancial nos conceitos de
processo, jurisdicdo e acado, seria necessaria uma reviravolta no tocante aos
demais elementos da teoria geral do processo. E claro, essa ampla analise néo
caberia neste espaco, devendo ser levada a efeito no seguimento das
pesquisas aqui iniciadas.

Outro ponto de crucial importancia foi a andlise do processo civil
brasileiro, desde o Codigo de 1939, passando pelo Codigo de 1973 e chegando
as mudancas decorrentes das minirreformas. Nesse aspecto, a historia do
processo brasileiro é bastante rica, seja no sentido de reforcar a tese de que o
processo esta intimamente relacionado com a configuracdo do Estado, seja
para abrir a discussdo a respeito do que se tem chamado de fases
metodoldgicas do processo civil. Feitas as devidas ressalvas relativamente a
proposta doutrinaria, que carece de elementos precisos para se constituir em
uma classificacdo, e também ndo enfrenta a questédo relativa a metodologia,
assume relevo o fato de estar em pauta o panorama atual do direito processual

civil brasileiro.
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Verificou-se, ainda superficialmente, que as escolas processuais que se
dizem responsaveis pela conformacdo daquela que seria a atual fase do direito
processual civil brasileiro apresentam dois déficits tedricos profundos: a falta de
reflexdo a respeito do significado da Constituicdo, apesar de tematizarem um
processo civil com bases constitucionais, e a falta de reflexdo no plano da
teoria do direito, o que tem redundado na mantenca do fantasma do positivismo
no seio de posturas que se dizem supera-lo.

Na segunda parte da dissertacao, buscou-se laborar na reconstrucao do
direito processual a partir do Estado Democréatico de Direito. O primeiro
cuidado que se teve, nesse sentido, foi questionar o papel da Constituicdo do
Brasil. E claro, teorizar processo em sua relagéo incindivel com a Constituicéo
pressupde que o intérprete fale a partir de pré-juizos auténticos acerca da
Constituicdo e do Constitucionalismo. Por isso, qualquer teoria processual que
pretenda estar afinada com o Estado Democrético de Direito deverd, antes de
qualquer coisa, questionar-se a respeito do sentido da Constituicdo. E, no
Brasil, mostra-se, ainda, imprescindivel uma Constituicio Compromissoéria e
Dirigente lida a partir de uma matriz substancialista, no que vem a tona,
igualmente, a aparente tensdo entre direitos fundamentais e democracia, aqui
desenvolvida pela concepgéo constitucional de democracia trabalhada por
Ronald Dworkin.

Apropriando-se da matriz hermenéutica (Critica Hermenéutica do Direito)
o trabalho seguiu no sentido de mostrar que é impossivel cindir processo e
constituicdo. Constituicdo € um existencial. Todo olhar a respeito do processo
ja traz consigo um sentido prévio a respeito da Constituicio. Com isso,
pretende-se afastar aquilo que € muito comum no ambito do direito processual
civil, ou seja, a utlizacdo da Constituicho como capa de sentido, como
subterfugio para decisées ad hoc, ou como topos de onde se pudessem fazer
subsuncdes/deducdes. Da mesma forma, a diferenca (ontoldgica) entre texto e
norma vai mostrar que nao é possivel uma interpretacdo que parta de um grau
zero de sentido. O mais importante nesse ponto, foi chamar a atencéo para o
fato de que a superacéo do positivismo sintatico e da equivaléncia entre texto e
norma nao significa que o intérprete possa atribuir livremente sentidos ao texto.
E isso parece ainda néo ter sido muito bem compreendido no direito processual

civil.
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Com isso chegou-se ao ponto decisivo para que 0 processo civil possa
desprender-se das amarras do modelo positivista em que o direito era visto
como um sistema de regras. Trata-se, pois, da questao relativa aos principios
constitucionais e da sua diferenca com as regras. E que, pela matriz
hermenéutica, em que o conceito de norma € interpretativo, e ndo semantico,
ndo ha uma cisdo entre principios e regras. Eles sao diferentes. E mais, os
principios ndo sdo construidos para proporcionar decisbes ad hoc, mas, sim,
recebem o status da constitucionalidade, e, por isso, sdo deontologicos, na
medida em que sua normatividade decorre de uma convivéncia intersubjetiva
que emana dos vinculos existentes na moralidade politica da comunidade.

S&do os principios, nessa linha, que irdo autorizar a determinacdo do
sentido das regas, tendo em vista a dimenséo de transcendentalidade que a
eles é inerente. No entanto, os principios ndo existem em abstrato, sendo
impossivel falar de principios se ndo ha caso concreto. Eles ndo existem se
ndo ha uma regra que seja transcendida. Vale dizer, o principio se realiza a
partir da regra. Mas, também, ndo ha regra sem principio que venha a institui-la
legitimamente. Sao os principios, portanto, que irdo individualizar a applicatio
na reconstrucao da situagao concreta da regra.

Nessa linha, na medida em que os principios transcendem o 6ntico das
regras e se consumam na applicatio, € possivel compreender os vinculos
existentes entre 0s principios constitucionais do processo e as regras
processuais. Por isso é acertado dizer que, a insuficiéncia éntica dos principios
deixa antever de forma bastante precisa a diferenca entre regras e principios:
seria impossivel um processo sem regras processuais, ndo bastante apenas
que a Constituicdo consagre principios processuais; mas a existéncia de regras
ndo calcadas em principios também ndo garantiria uma ideia de processo
afinada com a ideia de controle inerente a qualquer democracia. Logo, somente
€ possivel entender a influéncia da Constituicdo na conformacdo do processo
se a diferenca entre regras e principios for bem apreendida a partir do modelo
propugnado pela Critica Hermenéutica do Direito.

A partir dai abre-se a possibilidade para que se possa (re)pensar 0
conceito de processo, de invalidades, de pressupostos processuais e de tantas
outras figuras proprias da teoria geral do processo. A corte a respeito da

matéria foi preciso, uma vez que, repita-se, tal empreendimento (reconstruir a
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teoria geral do processo a partir das bases lancadas na presente dissertacéo)
constitui-se tarefa ardua, que demandaria um espaco muito mais amplo par a
pesquisa. De qualquer forma, acredita-se que é possivel estabelecer esse
redimensionamento da teoria processo com bases tedricas solidas, na linha
agui defendida.

Outro problema que se tratou de enfrentar, inclusive em um sentido de
continuidade com o desenvolvimento histérico realizado na primeira parte do
trabalho, foi o de saber qual o papel do juiz e das partes na estrutura do
processo a partir do Estado Democratico de Direito. Enfrentadas as questdes
envolvendo a ideia de colaboracdo processual a partir da defesa dos
(auténticos) principios constitucionais, chegou-se ao 6bvio, ou seja, de que, se
€ possivel falar em um modelo de processo para o Estado Democratico de
Direito, esse € um modelo, tautologicamente, democratico.

Por fim, pretendeu-se abordar o problema teérico enfrentado atualmente
pelo processo civil brasileiro: como as posturas “criticas” nao conseguem dar
conta da interpretacdo do direito, gerando um “verdadeiro estado de natureza
hermenéutico” tem-se defendido a incorporacdo de um sistema de precedentes
obrigatérios, que nada mais sdo que 0s anticorpos do préprio sistema e de
seus déficits teoricos. A partir de uma ideia de fundamentacéo trabalhada pela
matriz hermenéutica, em que compreensdo e interpretacdo fundem-se na
applicatio, afastando-se a ideia de que o0 juiz primeiro decide e depois
fundamenta, o que vai redundar em uma perspectiva contraria a tese da
discricionariedade judicial, a partir da qual se entenderia que decidi é fazer
escolhas entre mais de uma alternativa. A proposta de uma fundamentacéo a
partir de dois niveis, em que a legitimidade da decisdo ndo decorre apenas de
uma perspectiva procedimental (contraditério como direito de influéncia) mas
em um continuo a partir do qual a argumentagdo principiolégica constrange o
juiz e a fundamentacao vem a ser a explicitacdo do compreendido, vai autorizar
que se defenda a (necessaria) busca por repostas corretas (que ndo sao,
advirta-se, respostas geometricamente dadas previamente ao caso, mas que
se dao na applicatio).

A partir disso, a presente dissertagdo finaliza com o alerta de que a
simples incorporacao de precedentes obrigatérios no direito brasileiro ndo dara

conta do problema de interpretacdo e da indeterminacéo do direito. E, além
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disso, valendo-se de Ovidio Baptista da Silva e Castanheira Neves, procurou-
se apontar para a necessidade de uma revisao acerca do controle exercido
pelo Superior Tribunal de Justica, mormente dentro das perspectivas que se
avizinham de vinculacao estrita a precedentes.

O trabalho chega entéo ao final, mas com a proposta de abrir uma série
de possibilidades para que o processo civil possa ser reconstruido no e pelo
Estado Democrético de Direito. Pretendeu-se, pois, lancar as linhas iniciais
para uma reflexdo que devera perpassar toda a teoria geral do processo com o
intuito de solidificar-se. Caso, com a presente dissertacdo, tenha-se
conseguido chamar a atencdo para tais possibilidades, o seu resultado tera
sido atingido.
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